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RÉSUMÉ 

Au Kenya, état de population majoritairement chrétienne, les musulmans peuvent se 
conformer au droit islamique en matière de statut personnel. Celui-ci est appliqué par des 
institutions particulières, les tribunaux de Kadhi, qui existent dans la region depuis 
l'instauration du Sultanat de Zanzibar. Ces cours de justice possèdent un statut 
constitutionnel, qui a fait 1' objet de débats houleux a la fin des années 1990, soulevant tout un 
ensemble de questions sur leur nature et leurs attributions, ainsi que sur leur légitimité dans un 
Etat séculier. Dans le cadre de ces discussions, les juridictions kadhiales sont apparues comme 
un symbole rassembleur, percues comme un acquis par les fidèles et faisant figure d'élément 
d'affirmation de l'identité musulmane. Pourtant, la controverse a leur sujet était 
disproportionnée, ces tribunaux ayant une position assez subalterne au sein de 
1' administration judiciaire. De plus, si les fidèles y sont attaches sentimentalement, cela ne les 
empêche pas de se référer a des normes juridiques variées. 

MOTS CLES 

Pluralisme juridique - Famille - Droit islamique - Tribunaux islamiques - Islam - Afrique - 
Kenya 

SUMMARY 

In Kenya, where the majority of the population is of the Christian faith, Muslims can refer to 
Islamic Law when it comes to matters of personal status. This law is applied through specific 
institutions, called Kadhi's Courts and which have been in existence within the region since 
the establishment of the Sultanate of Zanzibar. These courts enjoy a constitutional status, 
which was at the centre of lively debates at the end of the 1990s.   This raised a lot of questions 
concerning their nature and their powers, as well as their legitimacy in a state that calls itself 
secular. During these debates, the Kadhi ' s Courts appeared as a symbol of unity, perceived as 
a given for the faithful, and as contributing to the assertion of the Muslim identity. However, 
the controversy surrounding these institutions was highly exagerated, as the Kadhi's Courts 
only have a subordinate position in the judiciary. Moreover, even though the Muslims are 
sentimentally attached to them, this does not bar them from refering to various legal norms. 

KEY WORDS 

Legal pluralism - Family - Islamic Law - Islamic Courts - Islam - Africa - Kenya 



S OMMAIRE 

INTRODUCTION 	 .7 

PREMIERE PARTIE 

UNE INSTITUTION ORIGINALE DU SYSTÈME JURIDIQUE KENYAN ..................... 43 

CHAPITRE PREMIER 

UN HERITAGE : LES FACTEURS HISTORIQUES ET POLITIQUES DE L'EXISTENCE 

DE JURIDICTIONS DE DROIT MUSULMAN AU KENYA..................................................47 

I- Les origines lointaines d'un système de justice musulmane au Kenya .............................. 50 

Les tribunaux de Kadhi sous la colonisation britannique : une institution révélatrice 

de la politique des colons a l'égard des musulmans . .............................................................. 65 

lii- Le maintien des tribunaux de Kadhi it l'indépendance : le résultat d'un compromis 

politique. ................................................................................................................................ 107 

CHAPITRE DEUX 

UN ENJEU POLITIQUE CONTEMPORAIN. LES TRIBUNAUX DE KADHIS DANS LE 

CADRE DE LA REFORME CONSTITUTIONNELLE.......................................................... 141 

La cooperation interconfessionnelle des organisations religieuses en vue d'une revision 

rapide.....................................................................................................................................145 

II- Competition interconfessionnelle et affirmation identitaire. Le statut controversé des 

juridictions kadhiales dans la Constitution.......................................................................... 183 

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE .................................................................... 239 

DEUXIEME PARTLE 

UN JUGE ET SES JUSTICIABLES. USAGES ET PRATIQUES AU TRIBUNAL DE 

KADHI...................................................................................................................................241 

CHAPITRE TROTS 

ENTRE FORMEL ET INFORMEL. UNE INSTITUTION SUBALTERNE DU SYSTÈME 

JUDICIAIRE KENYAN 7  ....................................................................................................... 245 

I- Un juge et un tribunal au statut particulier au sein du système judiciaire kenyan . ....... 249 

-5- 



H. Le rendu de la justice entre théorie et pratique : un respect plus ou moms strict de Ia 

legislation............................................................................................................................... 307 

CHAPITRE QUATRE 

LES ACTEURS FACE AU DROIT : UN USAGE STRATEGIQUE DU TFJBUNAL .........351 

Des motifs varies de recours au tribunal . ......................................................................... 355 

Valeurs islamiques et négociations dans le recours an droit . ......................................... 400 

CONCLUSION DE LA SEC ONDE PARTIE......................................................................435 

CONCLUSION GENERALE ............................................................................................... 437 

BIBLIOGRAPHIE ................................................................................................................ 441 

ANNEXES.............................................................................................................................467 



INTRODUCTION 

<<Le champ religieux représente, en Afrique, un horizon 
inéliminable et donc incontournable dans 1 'analyse et la 
comprehension des sociétés actuelles (..). Ici comme ailleurs 
dans le monde, et au même titre que les autres 'instances le 
religieux participe d'une dimension constitutive de la vie. Ii 
importe de le prendre autant au sérieux que tous les autres 
determinants qui structurent, d'une manière ouverte, la vie 
présente et a venir des Africains >>. 

Nous sommes a Mombasa, le jeudi 19 janvier 2006, jour de séance publique au 

tribunal du Kadhi, le juge en charge de l'application du droit musulman2 . Ii est presque 9 

heures ce matin et une trentaine de personnes, assises sur les bancs de la salle du tribunal, 

attendent l'arrivée du magistrat. Un certain désordre règne, les uns discutent, d'autres entrent 

ou sortent, alors que des avocats s'installent sur les premiers bancs. Ii fait très chaud, les lieux 

n'étant équipés que d'un seul ventilateur en état de fonctionnement, dont l'effet se fait tout 

juste ressentir. Soudain, quelqu'un frappe a la porte et le public present fait silence, puis se 

lève. Une clerc, voilée et habillée d'une longue robe noire appelée buibui, pénètre dans 

l'enceinte du tribunal, portant les dossiers du jour. Elle est suivie de peu par le Kadhi. Celui-

ci, au physique assez impressionnant, apparaIt vêtu de la tenue musulmane masculine 

traditionnelle, une sorte de longue robe blanche, assortie a son kofia (genre de petit chapeau). 

Ii inspire d'emblée le respect, d'autant plus que son bureau, perché sur une estrade élevée, 

renforce la solennité de la scene. Sheikh Twalib Bwana —c' est son nom- ouvre alors la séance, 

autorisant le public a se rasseoir. Sa clerc, Aisha, installée plus bas, énumère les affaires du 

jour et les personnes qui sont censées être présentes. Aujourd'hui, les litiges sont an nombre 

de six, trois concernent des questions de garde d'enfants on de pension alimentaire, deux 

1  MBEMBE, A., Afriques indociles. Christianisme, pouvoir et Etat en société postcoloniale, Paris: Karthala, 
1988, p. 18. 
2  An tribunal de Kadhi de Mombasa, des seances publiques se tiemient les mardi, mercredi et jeudi. Les autres 
jours, le magistrat reçoit les justiciables en privé dans son cabinet. Le mot <<Kadhi>> peut s'orthographier 
différemment: Kadhi, qadi, cadi. Ici, pour plus de simplicité, c'est l'orthographe utilisée dans les textes de loi 
kenyans qui a été retenue. 
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portent sur un différend relatif a un heritage et le dernier est une demande de divorce. AIsha 

annonce alors la premiere affaire et la séance débute. Tout au long de l'audience, les parties se 

succèdent a la bane, expliquant leur problème ou se defendant d'accusations, selon leur 

situation. Pour certains litiges, des témoins sont appelés a déposer, après avoir prêté serment 

sur le Coran. Les femmes ici présentes sont tout de noir vêtues, le visage voile. Mais 

lorsqu'elles sont invitées a parler, le Kadhi leur demande de laisser apparaItre leur visage. 

L'audition des affaires se prolonge sans interruption jusqu'à midi. Sheikh Twalib Bwana 

quitte alors la salle, suivi de sa clerc qui, avant de se retirer, a annoncé la fin de la séance du 

jour. Ii s'agit-là d'une matinée ordinaire au tribunal de Kadhi de Mombasa. Bien que ce soit 

un lieu public, il se révèle néanmoins une institution bien particulière. 

Au Kenya, les musulmans représentent environ 20% de la population selon les 

estimations les plus cr6dibles3 . Ils vivent dans l'ensemble du pays, mais avec une 

concentration importante le long de la Côte, dans le Nord-Est, a Nairobi et dans quelques 

villes (en particulier Mumias, dans l'Ouest et Kendu Bay, dans le Nyanza) 4 . Les principales 

communautés musulmanes sont les Swahilis (Côte), les Somalis (originaires du Nord-Est), les 

Oromos (originaires d'Ethiopie, us sont surtout presents dans le Nord du Kenya) 5 . Les 

musulmans sont de fait considérés comme <<minoritaires >>, même si l'Etat kenyan, laic, leur 

concede l'application de la loi coranique 6  en matière de statut personnel, a travers des cours 

de justice connues sous le nom de tribunaux de Kadhi. Le statut de ces institutions est précisé 

dans la Constitution (article 66) et aujourd'hui, ii en existe seize, réparties dans les différentes 

provinces du pays. C'est donc a cette cour de justice propre a un groupe religieux particulier 

> ODED, A., Islam and Politics in Kenya, London : Lynne Rienner Publishers, 2000, P.  11. 
Il existe un certain nombre d'études sur l'implantation des musulmans a Nairobi: BUJRA, J.M., Ethnicity and 

Religion A Case-study from Pumwani, Nairobi, Nairobi: Institute of African Studies, University of Nairobi, 
Discussion Paper n° 13, 1970 ; NZIBO, Y.A., << Islam and the Swahili-Speaking Community of Nairobi, c. 1895-
1963 >>, Journal Institute of Muslim Minority Affairs, Vol. 5, n° 2, July 1984, pp.  446-453 ; MAINGI, A.N., The 
Diversity Factor in the History of Islam in Nairobi, 1900-1963, Master of Arts Thesis, Nairobi: University of 
Nairobi, 1989 ; KUBAI, A., << The Early Muslim Community of Nairobi (Kenya) >>, Islam et Sociétés au Sud du 
Sahara, n°6, novembre 1992, pp.  33-44 ; sur Mumias et l'intérieur du pays : OKWALO, R.J., The Coming of 
Islam in Mumias Division of Kakamega District in Kenya; Its Effects on Christianity and African Culture from 
1880-1987, A Dissertation submitted in Partial Fulfilment of the Requirement for the Diploma in Theology, 
Makerere University, Kampala, 1987 ; NZIBO, Y.A., <<Islamization in the Interior of Kenya: A General 
Overview >>, in BAKARI, M. et YAHYA, S.S. (eds.), Islam in Kenya, Proceedings of the National Seminar on 
Contemporary Islam in Kenya, Nairobi : MEWA Publications, 1995, pp.  40-52. 

AYUBI, S. et MOHYUDD1N, S., <<Muslims in Kenya: An Overview >>, Journal Institute of Muslim Minority 
Affairs, 1994, Vol. XV, n°1-2, pp.  144-156. 
6  Les termes de <<droit islamique >>, <<droit musulman>> et <<droit coranique>> sont utilisés ici comme 
synonymes. Toutefois, il est intéressant de relever que, dans la terminologie anglaise, le terme <<Islamic law >>, 
est le plus usité, alors que <<Muslim Law>> est peu employé. An Kenya, certaines lois comportent le terme de 
<<Mohammedan Law >>. 
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qu'il s'agit de s'intéresser ici, dans une démarche non pas juridique, mais en faisant appel aux 

concepts de la science politique et de l'anthropologie. 

I- Analyser le droit sans être juriste. ProblématiQue de la recherche. 

Présente au Kenya en juillet-aoüt 2004, pour mener des recherches de terrain sur les 

communautés musulmanes de Nairobi dans le cadre de mon mémoire de DEA, j 'ai découvert 

l'existence de tribunaux appliquant la loi islamique dans ce pays. A cette époque, la vie 

politique était animée par des débats relatifs a l'adoption d'une nouvelle Constitution et, entre 

autres themes, les tribunaux de Kadhi, décrits comme une institution s' adressant a une 

conimunauté religieuse déterminée, faisaient l'objet d'une controverse extrêmement virulente. 

L'objet des discussions ne portait pas tant sur les questions de droit posées par l'existence de 

ces cours de justice, que sur tout un ensemble d'autres themes, allant de l'impact de la 

reconnaissance constitutionnelle de ces instances sur le statut de l'Etat kenyan, a la dimension 

historique de ces tribunaux, en passant par leur symbolisme pour une population musulmane 

se disant régulièrement discriminée par les autorités dans divers domaines. C'est ainsi que 

l'idée d'analyser plus précisément ces institutions, en réfléchissant a leur dimension politique 

et sociale, commenca a prendre forme, s'appuyant sur l'idée que le droit comporte une 

indiscutable dimension culturelle, liée a la manière dont les groupes sociaux concoivent les 

relations sociales ou les moyens de determiner et d'administrer la justice. 

S'interroger ainsi sur les aspects non juridiques d'un droit et des institutions qui 

l'appliquent relève d'une démarche correspondant a ce que P. Legendre appelle <<parler non 

juridiquement du Droit >>, en mobilisant les theories de disciplines non juridiques et en ne 

considérant pas le droit uniquement comme un ensemble de règles coercitives, mais aussi 

comme un système de pensée par lequel certaines formes de relations paraissent naturelles. 

De ce point de vue, comme le souligne Hervé Bleuchot, la vision du droit comme 

<<phénomène social total >>, selon la formule de Marcel Mauss 8 , amène a se rapprocher des 

LEGENDRE, P., << Le côtd droit des choses >>, in Revue interdisciplinaire d'Etudesjuridiques, Vol. 2, 1979. 
8  La notion de <<fait social total>> a été introduite par Marcel Mauss dans son Essai sur le don (MAUSS, M., 
<<Essai sur le don. Forme et raison de l'dchange dans les socidtés archaiques >>, L 'Année sociologique, seconde 
série, I, 1923, pp. 30-186). Pour lui, dans les sociétds archaYques, le don ne se réduit pas a un simple échange 
économique, mais met en jeu tout un système complexe de valeurs sociales juridiques. Dc facon plus générale, 
selon son analyse, tout fait social comporte des dimensions économiques, religieuses ou juridiques et ne peut être 
rdduit a un seul de ces aspects. 
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analyses de l'anthropologie juridique 9 . Dans cette logique, qui est aussi celle adoptée par le 

Laboratoire d'Anthropologie Juridique de Paris (LAW) de l'Université Paris I, a la suite des 

travaux du professeur Michel Alliot et d'Etienne Le Roy, l'idée est d'englober tous les aspects 

du phénomène juridique dans son observation et son analyse. Ainsi, dans n'importe queue 

société, pour comprendre le droit, ii ne suffit pas d'étudier les règles et les modes de 

resolution des conflits, ou ce qu'en disent les intéressés, mais il faut se situer a trois échelles 

différentes, en étudiant a la fois les discours, les pratiques et les croyances qui s'y rattachent. 

Par discours, sont entendus les énoncés explicites, écrits ou oraux, c'est-à-dire les lois, les 

codes, les coutumes, les allocutions, les adages, etc. Ensuite, les pratiques sont les actes poses 

par les individus ou les groupes et, enfin, les representations constituent les croyances et 

constructions symboliques qui donnent leur sens aux actes et aux discours auxquels les 

associent ceux qui les accomplissent ou les prononcent, ainsi qu'aux entreprises de ceux qui 

les invoquent on les critiquent' °. Cette réflexion s'inspire donc aussi des travaux en 

anthropologie et des notions de normes, règles, pratiques et habitus, inspirées de 1' analyse 

sociologique du droit par Pierre Bourdieu". Selon cefte démarche, ii s'agit d' << avancer non 

enfonction de ce que le Droit est, mais enfonction de ce a quoi ii sert, c 'est-à -dire privilégier 

ses modes d'expression et d'utilisation >12.  C'est pourquoi, dans le cas present, ii est non 

seulement question de s'interroger sur le statut des tribunaux de Kadhi, mais aussi sur leur 

fonctionnement concret et sur la manière dont les musulmans y recourent. Ii s'agit également, 

comme y invite Bernard Botiveau, de réfléchir aux usages politiques du droit et aux usages 

sociaux définis par la pratique des acteurs' 3 . Le sens des usages contemporains du droit est, en 

effet, un aspect fondamental d'une recherche dont l'intention premiere n'est pas de réfléchir a 
la dimension juridique des tribunaux appliquant le droit islamique. C'est donc en s'inspirant 

de ces modèles d'analyse, en considérant a la fois les discours, les pratiques et les croyances 

des acteurs, que les institutions appliquant le droit islamique au Kenya sont ici étudiées. 

De facon générale, les recherches africanistes sur le droit en langue francaise ont été 

largement influencées par les analyses de l'anthropologie juridique. Toutefois, elles ne font 

souvent que peu de place a la partie orientale de l'Afrique. Mais surtout, pendant longtemps, 

BLEUCHOT, H., << L'étude du droit musulman : jalons pour une convergence (entre l'islamologie juridique et 
l'anthropologiejuridique) >>, Droll etsociété, n°15, 1990, p.  176 etpp. 183-184. 
10  C'est ce qu'Etienne Le Roy qualifie de droit <<tripode >>. LE ROY, E., Le jeu des lois: une anthropologie 
dynamique du droit, Paris : LGDJ, 1999. 

BOURDIEU, P., Esquisse d'une théorie de lapratique, Genêve : Droz, 1972, p. 175. 
12  HESSELING, G. et LE ROY, E., << Le droit et ses pratiques >>, Politique Africaine, n° 40, ddcembre 1990, p. 7. 
13  BOTIVEAU, B., Loi islamique et droll dans les sociétés arabes, Paris: Karthala et Aix-en-Provence: 
IREMAM, 1993. 
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ces analyses ont distingué deux systèmes, coutumier et legal, en faisant abstraction de pans 

entiers du droit. Parmi eux, figure la loi islamique 14, alors que cette dernière constitue un code 

ancien et bien spécifique puisque, en tant que système mondial, elle peut être mise en 

contraste avec un autre système global, celui du droit commun, aujourd'hui present sur tous 

les continents. Or, l'application contemporaine de la loi musulmane, en particulier lorsqu'elle 

se limite au droit de la famille, dans des situations oü elle ne constitue qu'une norme parmi 

d'autres, représente un sujet offrant de nombreuses pistes de recherches 15 . Le droit de la 

famille, a la base de tout système juridique, est souvent percu comme la branche la plus 

autonome du droit, parce qu'il exprimerait, dans le champ juridique, l'essence de l'identité 

des individus' 6  De ce point de vue, la situation des juridictions de droit islamique au Kenya 

représente un exemple tout a fait intéressant puisque, d'existence ancienne, leur champ de 

competence se limite aujourd'hui au domaine du droit familial, dans une société oü la loi 

islamique ne constitue que l'une des composantes d'un système législatif pluriel. En outre, 

les travaux sur le theme —que ce soit le droit islamique ou les tribunaux de Kadhi plus 

précisément-, sont assez rares et exclusivement en anglais. Certains ouvrages, a commencer 

par le Islamic Law in Africa de J.N.D. Anderson 17, comprenant un chapitre sur le Kenya, 

donnent des informations historiques très intéressantes. De facon plus contemporaine, trois 

etudes ont abordé la question des juridictions kadhiales au Kenya 18. La premiere est un 

mémoire de fin d'études a l'Université de Nairobi, The kadhis' court system in Kenya: A 

Forgotten Arm of the Judiciary ?19,  par Amina Abdulrehman Bashir. Ii s'agit d'une réflexion 

genérale sur 1 'institution, donnant une bonne presentation pour quelqu'un qui n' en serait pas 

familier. Ensuite, l'étude anthropologique de Susan F. Hirsch, Pronouncing and Persevering. 

Gender and the Discourses of Disputing in an African Islamic Court20, aborde l'utilisation des 

juridictions islamiques par les femmes musulmanes kenyanes. Enfin, la these de Hassan 

14 HESSELING, G. et LE ROY, E., 1990, op. cii., p.  5. 
15  ALLOT, A., <<Foreword >>, in MALLAT, C. et CONNORS, J. (eds.), Islamic Family Law, London : Graham 
and Trotman, 1990, pp. XI-XIV. 
' 6 BOTIVEAU B., 1993, op. cit. 
' 7 ANDERSON, J.N.D., Islamic Law in Africa, London: Frank Cass and Company, 1970. 
18  Ici ne sont ddtailldes que les etudes les plus poussées sur la question. Ii faut toutefois mentionner : MWANGI, 
K., <<The Application and Development of Sharia in Kenya>> in BAKARI, M. et YAHYA, S.S. (eds.), Islam in 
Kenya, Proceedings of the National Seminar on Contemporary Islam in Kenya, Nairobi: MEWA Publications, 
1995, pp.  252-269 ; HIRSCH, S.F., << Kadhi's Courts as Complex Sites of Resistance : The State, Islam, and 
Gender in Postcolonial Kenya >>, in LAZARUS-BLACK, M. et HIRSCH, S.F., (eds.), Contested States. Law, 
Hegemony and Resistance, New-York & London : Routledge, 1994, pp.  207-230 ; BROWN, B.B., << lslamic 
Law, Qadhi's Courts and Muslim Women's Legal Status : The Case of Kenya >>, Journal Institute of Muslim 
Minority Affairs, January and July 1993, Vol. XIV, n0S  1 et 2, pp.  94-101. 
19  BASHIR, A., The kadhis' court system in Kenya: A Forgotten Arm of the Judiciary ?, A dissertation submitted 
in part fulfilment of the degree of bachelor of laws, University of Nairobi, 1996. 
20  HIRSCH, S.F., Pronouncing and Persevering. Gender and the Discourses of Disputing in an African Islamic 
Court, Chicago and London : The University of Chicago Press, 1998. 
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Abdulrahman Mwakimako, Politics, Ethnicity and Jostling for Power: The Evolution of 
Institutions of Muslim Leadership and Kadhiship in Colonial Kenya, 1895196321,  historique, 

traite également de themes politiques, lies aux enjeux relatifs a la nomination des Kadhi. 

Malgré tout, d' autres aspects, plus politiques et plus contemporains restent a étudier, ce qui 

justifie une recherche sur le sujet, d'autant plus que, comme le remarquent Louis Milliot et 

Francois-Paul Blanc dans leur Introduction a i 'étude du droit musulman, il n'est pas facile 

d'exposer les caractères de lajuridiction du Kadhi car cette dernière a évolué dans le temps et 

vane encore dans 1' espace22 . 

Tout au long de cette étude, plusieurs aspects théoriques sont mobilisés pour tenter 

d'analyser les juridictions kadhiales. Ii s'agit premièrement de s'interroger sur la relation 

entre religion et politique comme grille d'analyse de la dimension symbolique de ces 

institutions. Puis, 1' aspect identitaire du droit est considéré car il permet également de mesurer 

la part emblématique du tribunal de Kadhi, au-delà de ses fonctions concretes. Avant cela, il 

convient de préciser l'intérêt d'une étude du droit pour aider a comprendre les sociétés 

africaines post-coloniales. 

1) L'étude du droit comme outil de comprehension des sociétés post-coloniales. 

L'existence d'un pouvoir judiciaire centralisé est, au Kenya, comme dans d'autres 

pays d'Afrique, une experience récente, fruit de la colonisation. De fait, l'histoire a fortement 

imprégné le développement de l'organisation judiciaire et les tribunaux de Kadhi font partie 

de cette histoire. De plus, la situation du Kenya reste marquee par 1' existence de coutumes 

variées, qui possèdent une valeur juridique reconnue. Ainsi, la complexité du champ juridique 

est a l'image de sa pluralité. 

La colonisation a constitué une rupture, en entralnant l'imposition d'un nouveau mode 

de règlement des conflits: l'Institution de la Justice23 . Aussi, une analyse de la justice dans 

toute société africaine contemporaine ne peut faire abstraction de 1' experience coloniale, dans 

la mesure oü le pouvoir juridique était un élément vital du processus de domination et le droit 

21 MWAKIMAKO, H.A., Politics, Ethnicity and Jostling for Power: The Evolution of Institutions of Muslim 
Leadership and Kadhiship in Colonial Kenya, 1895-1963, Ph. D. Thesis, Department of Religious Studies, 
University of Cape Town, 2003. 
22 LLJoTL et BLANC, F.-P., Introduction a l'étude du droit musulman, Paris Sirey, 1987. 
23 LE ROY, E., Les Africains et 1 'Institution de Ia Justice, Entre mimétismes et métissages, Paris : Dalloz, 2004, 
pp. 87-88. 
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l'un des outils principaux du colonialisme 24. Dans le contexte de la colonisation, 

l'introduction du droit européen était censée << civiliser >> les peuples conquis et, de cette 

manière, ii a instillé de nouvelles conceptions du temps, de l'espace, du travail, de la 

propriété, des relations matrimoniales, et de la famille 25 . Ii en est résulté une situation de 

pluralisme juridique, dans laquelle des systèmes légaux différents cohabitaient, tout en 

possédant des pouvoirs très inégaux. Cette étude s'inspire donc aussi des analyses sur 

l'histoire du droit en Afrique, qui insistent souvent sur l'impact de la colonisation sur la 

formation du droit coutumier, en oubliant parfois que le droit islamique s'appliquait souvent 

dans ces sociétés, avant la colonisation. En effet, les sociétés pré-coloniales connaissaient des 

situations de pluralisme juridique et les Européens n'ont pas été les premiers a y influencer 

l'ordrejuridique26 . Comme le souligne Gordon R. Woodman, <<l'avènement de l'Etat colonial 

n 'était pas le commencement du droll. Ii s 'agissait plutót de 1 'addition de nouveaux j'acteurs 

compliquant la situation du monde legal existant >>27.  De fait, dans le cadre du processus de 

coercition, le droit musulman a été maintenu dans les différents territoires sous administration 

britannique, que ce dernier ait été traité de la méme manière que le droit coutumier (Ghana, 

Sierra Leone, Ouganda et ex-Nyasaland) ou qu'il ait été considéré comme un système distinct, 

comme cela était le cas au Kenya, mais aussi a Zanzibar ou au Somaliland28 . 

De facon plus generale, Mahmood Mamdani estime que la structure contemporaine du 

pouvoir en Afrique a été forgée pendant la période coloniale, mais n'est pas née de la révolte 

anti-coloniale29 . En ce qui concerne le droit, ii estime que le pluralisme juridique reconnu a 
cette époque exprimait plus les relations de pouvoir au sein de la société coloniale qu'il ne 

manifestait la reconnaissance ou la tolerance de la diversité multiculturelle 30 . Comme ii le 

24  CHANOCK, M., Law, Custom and Social Order. The Colonial Experience in Malawi and Zambia, Cambridge 
Cambridge University Press, 1984, pp. 4-5 ; GHAI, Y. P. et Mc AUSLAN, J.P.B.W., Public Law and Political 

Change in Kenya. A Study of the Legal Framework of Government from Colonial Times to the Present, London 
et Nairobi : Oxford University Press, 1970 ; CHANOCK, M., <<The Law Market: The Legal Encounter in 
British East and Central Africa >>, in MOMMSEN, W.J. et de MOOR, J.A., European Expansion and Law. The 
Encounter of European and Indigenous Law in 19" and 20" Century Africa and Asia, Oxford : Berg Publishers, 
1992, p. 279. 
25  COMAROFF, J. et COMAROFF, J.-L., Of Revelation and Revolution: Christianity, Colonialism and 
Consciousness in South Africa, Vol. 1, Chicago : University of Chicago Press, 1991. 
26 MERRY S.E., <<Legal Pluralism >>, Law and Society review, Vol. 22, n° 5, 1988, p. 870. 
27 <<... the avent of the colonial state was not the beginning of law. It was rather the addition of some new, 
complicating factors to the existing legal world >>. WOODMAN, G.R., <<Legal Pluralism and the Search for 
Justice >>, Journal of African Law, Vol. 40, n°2, 1996, p. 157. 
28  ANDERSON, J.N.D, <<The Future of Islamic Law in British Commonwealth Territories in Africa >>, Law and 
Contemporary Problems, Vol. 27 ; n°4, 1962, pp.  623-624. 
29  MAMDANI, M., Citizen and Subject. Contemporary Africa and the Legacy of Late Colonialism, Princetown: 
Princetown University Press, 1996, pp. 7-8. 
30  Ibid., p. 111. 
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souligne, l'unification des systèmes juridiques aux indépendances n'a pas signiflé une 

homogénéisation simultanée du droit et les réformes juridiques qui ont alors eu lieu n'ont pas 

tellement démocratisé la justice, mais se sont contentées de la << déracialiser >>, étant entendu 

que <<la frontière sociale entre la justice moderne et coutumière fut modflée: la premiere 

était en théorie ouverte a tous, pas seulement aux non-autochtones; la dernière régulait la 

vie de tous ces autochtones pour lesquels le droit moderne était hors de portée >>31  Cette 

situation, dont les Etats post-coloniaux ont hérité, peut expliquer leur difficulté, voire la 

reticence de certaines populations a 1' adoption de systèmes juridiques intégrés et unifies et de 

ce fait, l'existence de situations caractérisées par ce qu'il est devenu commun d'appeler 

<<pluralisme juridique >>. Encore une fois, le domaine du statut personnel constitue ici un 

terrain de recherche riche d'enseignements sur les rapports entre le droit et la société, dans la 

mesure øü le droit de la famille se situe au cur de la vie quotidienne des individus et que, a 
travers lui, se définit qui est inclus ou qui est exclu de communautés spécifiques. Enfin, une 

réflexion sur des tribunaux appliquant un droit de la famille propre a une communauté donnée 

est intéressante car, dans des Etats-nations aux populations variées, oü les groupes religieux et 

ethniques peuvent gérer leurs problèmes selon des règles propres, l'autonomie dont jouissent 

ces populations se trouve renforc6e32. Cerner les revendications sociales autour du theme du 

droit familial et leurs implications sur les politiques publiques nationales permet de réfléchir 

aux rapports entre le droit moderne et le droit islamique et sur leurs effets sur le quotidien des 

individus. La conception moderne et occidentale du droit est, en effet, l'expression d'une 

vision du monde particulière, le produit d'une culture qui ne peut avoir, ni par son contenu ni 

par ses valeurs, la prétention a l'universel qu'elle s'arroge. C'est un type original de 

regulation qui apparaIt <<normal>> dans notre contexte contemporain, mais qui ne semble pas 

aussi evident a d'autres sociétés et qui peut donc paraItre étranger a des populations 

musulmanes qui possèdent leurs propres conceptions du monde et de la justice. 

Ainsi, dans le contexte contemporain, l'attention portée au pluralisme juridique 

démontre egalement les limites du pouvoir idéologique de l'Etat et met en lumière l'existence 

de zones oii le droit étatique ne pénètre pas, mais oii des formes alternatives de droit 

persistent, une tension qui résulte de la pluralité des normes et des pratiques face a la vocation 

31 << The social boundary between modern and customary justice was mod/led: the former was in theory open to 
all, not just to nonnatives; the later governed the lives of all natives for whom modern law was beyond reach >>, 
Ibid.,p. 136. 
32  SHACHAR, A., Multicultural Jurisdictions: Culture! Differences and Women 's Rights, Cambridge: 
Cambridge University Press, 2001, 
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centralisatrice et hegémonique de tout système juridique. En ce sens, Gordon R. Woodman 

critique l'analyse de John Rawls 33 , en expliquant qu'elle ne considère pas la possibilité que 

les individus puissent appartenir a des communautés sociales différentes pour des buts varies 

ou bien que la regulation de certains domaines de la vie quotidienne puisse être laissée par 

l'Etat aux arrangements internes a un groupe34. Si dans le cas present les juridictions étudiées 

font partie du système juridique officiel, ii reste néanmoins important de cerner jusqu' a quel 

point leur fonctionnement et leur utilisation se font selon les normes de ce modèle officiel. 

Cette recherche recourt donc aussi aux travaux sur le pluralisme juridique, défini par Sally 

Engle Merry comme une situation dans laquelle le pouvoir souverain commande différents 

corps de droit pour des groupes de populations varies, en fonction de l'ethnicité, de la 

religion, de la nationalité ou de la géographie et lorsque toutes ces regions juridiques 

parallèles sont dépendantes du système juridique 6tatique 35 . Comme elle le rappelle, les 

travaux sur ce theme ont débuté par l'étude des sociétés coloniales, oü des nations 

impérialistes ont cherché a imposer leur système centralisé et codiflé a des sociétés possédant 

des procédés juridiques totalement différents. Dans les années 1980, le concept a été elargi 

pour décrire les relations juridiques dans les nations industrielles et certaines formes de 

regulation hors du droit36. Sally Engle Merry estime par exemple que <<Le pluralisme 

juridique s 'est étendu d'un concept qui se reTere  a la relation entre colonisés et colonisateur 

aux relations entre des groupes dominants et des groupes subordonnés, tels que les minorités 

religieuses, ethniques, ou culturelles, les groupes immigrants, et les formes non officielles 

d'ordonnancement dans les réseaux sociaux ou les institutions Une autre étude majeure 

sur le pluralisme juridique est celle de Michael Barry Hooker qui, analysant les systèmes 

juridiques pluriels en Asie, en Afrique et au Moyen-Orient, définit la notion comme une 

situation qui résulte <<du transfert de systhmes juridiques entiers a travers des frontieres 

culturelles >>38 

33 RAWLS, J., A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1999 (edition révisée). 
34 WOODMAN, G.R., <<Legal Pluralism and the Search for Justice >>, Journal of African Law, Vol. 40, n° 2, 
1996, p. 154. 

MERRY, S.E., 1988, op. cit., pp.  869-896. 
36 Ibid., p.  874. 
37 << Legal pluralism has expanded from a concept that refers to the relations between colonized and colonizer to 
the relations between dominant groups and subordinate groups, such as religious, ethnic, or cultural minorities, 
immigrant groups, and unofficialforms of ordering located in social networks or institutions >>, Ibid., p.  872. 
38 << . from the transfer of whole legal systems accross cultural boundaries >>. HOOKER, M.B., Legal Pluralism 

An Introduction to Colonial and Neocolonial Laws, Oxford: Clarendon Press, p.  1. 

- 15 - 



De façon théorique, certains critiquent le concept de pluralisme juridique, considéré 

comme <<inutilement complexe, déniant le principe d 'égalité devant la loi, et étayant des 

modes de production exagérément injustes ou la discrimination raciale >>. Pourtant, ii est 

aujourd'hui admis, en particulier après les analyses de Griffiths, que le pluralisme juridique ne 

décrit pas un type spécifique de société, mais se retrouve a plus ou moms grande échelle, dans 

la plupart des sociét6s40 . Boaventura de Sousa Santos estime, pour sa part, que les travaux sur 

le sujet doivent être considérés parce qu'ils prennent toute la mesure de la complexité de la 

relation qui existe entre le droit et la collectivité, estimant qu'il n'existe pas un seul droit, 

mais un réseau de droits qui agissent au sein de la soci6t641 . D ' après lui, chaque territoire 

national consiste en une multitude d'espaces sociaux qui, bien qu'autonomes, interagissent de 

facons très variées. Entre les différents espaces sociaux et au sein de chacun d'eux, circulent 

divers types de capital juridique —nationalisé, étatique, privé, sacré ou profane, etc.- 42. Aussi, 

le pluralisme juridique entendu comme la superposition de différents espaces légaux 

<<interpénétrés et mélanges dans nos esprits tout autant que dans nos actes, a l'occasion de 

bonds qualitatfs ou de crises de table rase dans nos trajectoires de vie ou dans la routine 

ennuyeuse de notre vie quotidienne dénuée d'événement >>' est le concept clé dans une 

analyse postmoderne du droit. 

En outre, il est intéressant de réfléchir a la manière dont le droit étatique ou les droits 

reconnus par l'Etat font l'objet de pratiques quotidiennes d'interprétation et d'utilisation, en 

raison de la tension qui résulte de la pluralité des normes et pratiques et de la vocation 

centralisatrice et hégémonique de tout système juridique. Ceci amène a s'interroger sur 

l'opposition entre un modèle de droit uniflé et une situation oü les différentes communautés 

peuvent appliquer leurs propres règles de statut personnel, ce qui soulève le problème du 

statut égalitariste du droit44. D ' après Chibli Mallat, le choix consiste alors a privilégier soit 

l'identité étatique, soit le droit des minorités. Autrement dit, ii s'agit d'articuler la 

contradiction entre, d'une part, l'identité intégrée et uniforme de l'individu comme citoyen de 

39  <<unnecessarily complex, as denying the principle of equality before the law, as underpinning grossly unjust 
modes ofproduction or racial discrimination >>, WOODMAN, G.R., 1996, op. cit., p 159. 
40 GRIFFITHS, J., << What is Legal Pluralism ? >>, Journal ofLegal Pluralism, n°24, 1986. 
41 DE SOUSA SANTOS, B., <<Law: A Map of Misreading: Toward a Postmodern Conception of Law >>, 
Journal of Law and Society, Vol. 14, 0  3, 1987, pp. 280-281. 
42 Jbid p. 286. 
43 <<... interpenetrated, and mixed in our minds as much as in our actions, in occasions of qualitative leaps or 
sweeping crises in our l4fe trajectories as well as in the dull routine of eventless everyday life >>. Ibid., pp.  297-
298. 
' MALLAT, C., <<iniroduction >>, in MALLAT, C. et CONNORS, J. (eds.), Islamic Family Law, London 
Graham and Trotman, 1990, pp. 1-7. 
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l'Etat-nation Ct, d'autre part, l'espace qui est réservé au droit des minorités. Plus simplement, 

la question revient a choisir entre l'égalite entre tous les citoyens et l'égalité entre des groupes 

ce qui, en termes de politiques étatiques, se traduit par le choix entre la recherche de 

l'intégration contre toutes les différenciations ou la reconnaissance des differences 

communautaires45 . De manière plus spécifique, dans de nombreuses sociétés qui comptent 

une population musulmane importante, des problèmes peuvent surgir au sujet de la légitimité 

respective du droit séculier et du droit religieux, posant de façon plus globale la question de la 

relation de l'islam a l'identité nationale46 . Enfin, d'un point de vue plus anthropologique que 

politique, considérer les situations juridiques comme plurielles conduit a un examen de la 

nature culturelle ou idéologique du droit et permet de réfléchir a la manière dont les groupes 

sociaux conçoivent les relations sociales ou les moyens de determiner la vérité et la justice 47 . 

Le droit n'est, en effet, pas seulement un ensemble de règles et de normes, mais il est 

aussi considéré comme un système de symboles et de significations 48. Clifford Geertz 

explique, par exemple, que << 'le droit id, là-bas oh n 'importe oh, faitpartie d'une manière 

distincte d'imaginer le reel > ou bien encore que <<Le droit (..) est le savoir local; local49  

non seulement par le lieu, le temps, la classe et la variété de problèmes, mais par 1 'accent - 

les representations vernaculaires de ce qui arrive liées aux idées vernaculaires de ce qui peut 
50 arriver >>. Ii suggère donc que le droit est une sorte d'imagination sociale et préconise une 

étude comparative du droit parallèle a l'examen des mythes, des rituels, de l'idéologie, de 

l'art, etc. 51 . Ii développe alors l'idée selon laquelle la loi, plus que le simple reflet de la vie 

sociale, est aussi constructive des rapports entre les groupes. Dans cette these, a travers 

1' analyse des tribunaux de Kadhi, il s ' agit donc de réfléchir au role culturellement productif 

du droit, a la facon dont il fabrique des significations culturelles et des identités, dans la 

mesure oü <<une attention sur le pouvoir constitutf du droit et une definition large de son 

effectivite culturelle et de son pouvoir de representation suggère / 'importance de la recherche 

sur les significations culturelles produites par le droit dans les pratiques habituelles, 

45  Ibid., pp. 1-7. 
46 BOWEN, J. R., <<Consensus and Suspicion : Judicial Reasoning and Social Change in an Indonesian Society, 
1960-1994 >>, Law and Society Review, Vol. 34, n° 1, 2000, p.  98. 
47 MERRY, S.E., 1988, op. cit., p.  889. 
48 GEERTZ, C., Local Knowledge . Further Essays in Interpretive Anthropology, New-York : Basic Books, 
1983. 
49 << 'law' here, there, or anywhere, is part of a distinctive manner of imagining the real >>, Ibid., p. 184. 
50 GEERTZ, C., Savoir local, savoir global. Les lieux du savoir, Paris PUF, 1986, p. 266. 
51  GEERTZ, C., <<Local Knowledge : Fact and Law in comparative perspective >>, in GEERTZ, C., 1983, op. cit., 
pp. 167-234. 
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éventuellement résistantes, de la vie quotidienne >>52.  De ce point de vue, Lawrence Rosen, 

étudiant les tribunaux de Kadhi au Maroc, développe une analyse particulière de ces cours de 

justice, en démontrant qu'elles sont intimement liées aux processus culturels du contexte dans 

lequel elles existent. 

Une étude des tribunaux appliquant la loi islamique comporte, en effet, des aspects 

bien particuliers dans la mesure oit le droit en question, bien que parfois assimilé aux règles 

coutumières, en est en réalité fort different. Les analyses du pluralisme juridique, qui 

considèrent avant tout la relation entre droit et coutume, s'interrogent souvent sur les ordres 

normatifs non étatiques qui peuvent ou non être considérés comme du droit. Or, dans le cas 

de la loi islamique, la question ne se pose pas, puisque cette dernière constitue un ordre 

juridique ancien et parfaitement rationnel. En la matière, une attention particulière est portée a 
la chana dans le langage politique et juridique actue1 53 . Partant de l'exemple des tribunaux de 

Kadhi, cette étude se propose donc aussi de réfléchir au rapport de la religion au politique, 

dans le contexte kenyan. 

2) Religion et politigue : un couple pertinent pour la comprehension des sociétés africaines. 

L'intérêt d'une recherche sur des institutions appliquant un droit d'inspiration 

religieuse repose d' abord sur 1' idée que la politique en Afrique ne peut se comprendre sans 

faire référence a la religion54. De facon plus générale, la science politique n'a d'ailleurs 

aucune difficulté a accepter la proposition de comprendre le politique comme un terrain 

d'activité qui n'est pas seulement associé au pouvoir de l'Etat, mais qui peut exister dans 
55 nombre de dispositifs sociaux, sous la forme du << politique par le bas >>. 

Les phénomènes religieux constituent l'une des manifestations de ce politique par le 

bas, comme le souligne Georges Balandier lorsqu'il rappelle l'association étroite qui existe 

52 <... a focus on the constitutive power of law and a broad definition of its cultural effectivity and 
representational power suggest the importance of research on the cultural meanings produced by law in the 
habitual, possibly resistant, practices of everyday life >>. MERRY, S.E., <<Resistance and the Cultural Power of 
Law >, Law and Society Review, Vol. 29, n°1, p.25. 

BOTIVEAU, B., 1993, op. cit., p. 314. 
14  ELLIS, S. et TER HAAR, G., <<Religion and politics : taking African epistemologies seriously >>, The Journal 
of Modern African Studies, Vol. 45, n°3, 2007, pp.  385-387. 
55  Sur l'Afrique, se rdférer a l'ouvrage de Jean-François Bayart, Achille Mbembe et Comi Toulabor, Le politique 
par le bas en Afrique noire. Contributions 6 une problématique de la démocratie, Paris : Karthala, 1992. 



entre le pouvoir politique et le sacr656 . De méme, Achille Mbembe explique que le religieux 

doit être considéré comme une composante a ne pas négliger, puisqu'<< Ii ne tient pas 

seulement de / 'imaginaire religieux de métaphoriser les rapports deforce et de domination ou 

de sublimer les aspirations sociales dans des mythes ou des thématiques utopiques. De par 

son impact sur les changements historiques, le champ religieux et symbolique d'une société 

mérite d'être analyse en consideration de son exacte importance dans la structuration de la 

dite société ))57  Achille Mbembe affirme encore que le religieux <<peut aussi fournir de 

nouvelles formes de legitimation, des idées neuves sur le pouvoir, la vie quotidienne, 

1 'autorité. Ii peut légitimer la construction de nouvelles solidarités humaines, 1 'action 

politique étant, dans cette perspective, l'aboutissement d'une longue chaIne d'événements au 

cours desquels de nouveaux buts et de nouveaux modes d'organisation ont été forges >>58 

Ainsi, les sociétés africaines ne peuvent s'appréhender sans en étudier la religion et, dans le 

cas present, méme si l'islam n'est pas la confession de la majorité de la population, la 

comprehension de l'histoire et de la situation contemporaine des juridictions de droit 

musulman constitue un outil essentiel pour interpreter certaines dynamiques sociales ou 

politiques récentes. En effet, selon 1' analyse de Jean-Francois Bayart, les religions, en tant que 

forces sociales majeures en Afrique, susceptibles de s'engager dans une relation constructive 

a l'Etat, constituent l'un des moteurs du rapport de la société civile au pouvoir et de la 

<<revanche des sociétés africaines >. De ce point de vue, ii est donc important de réfléchir a 
la manière dont les musulmans kenyans, dans leur utilisation ou leur perception des tribunaux 

de Kadhi, sont susceptibles de construire un certain type de relations au pouvoir et a l'Etat, 

leur permettant de s' affirmer sur la scene politique. En outre, considérant le lien du religieux 

au politique en Afrique, ii n'est pas inutile de rappeler le propos de Francois Constantin et 

Christian Coulon qui, dans leur introduction a l'ouvrage Religion et transition démocratique 

en Afrique, soulignent que le fait religieux, en Afrique, ne se manifeste pas tant par la creation 

de partis confessioimels que par des << interventions diversfIées  dans la gestion du passage au 

pluralisme >>60  et que <<L 'importance des initiatives et mobilisations religieuses met en relief 

le role social majeur que ne peut man quer d'avoir la religion dans le rapport de la société a 

56 BALANDIER G., Anthropologiepolitique, Paris : PUF, 1967, pp. 117-144. 
17  MBEMBE, A., 1988, op. cit., p. 19. 
58 Ibid., p.26. 
59 BAYART, J.-F., << La revanche des sociétds africaines >>, Politique Africaine, 11011,  octobre 1983, pp. 95-127. 
60  CONSTANTIN, F. et COULON, C., <<Religion et démocratie. Introduction a une problématique africaine >>, 
in CONSTANTIN, F. et COULON, C., (dir.), Religion et transition démocratique en Afrique, Paris: Karthala, 
1997, p. 15. 
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1 'Etat >>6 1 Cette analyse rappelle 1' intensification de la quête religieuse en Afrique, surtout 

depuis la fin des années 198062  et c'est ainsi que, dans le contexte contemporain, le religieux 

apparaIt de plus en plus comme un élément de l'expérience individuelle et collective, voire de 

l'engagement politique 63 . D'ailleurs, en la matière, l'islam constitue un objet de recherche des 

plus intéressants, en raison même de l'étroite relation qu'y entretiennent la foi et le politique. 

Dans le contexte du Kenya, ii s'agit également de réfléchir a la manière de penser 

l'islam minoritaire et sans Etat, d'autant plus que la situation juridique des musulmans dans 

un environnement non-islamique constitue un objet de recherche contemporain 64. L'islam est, 

en effet, une religion totalisante, dans laquelle les prescriptions juridiques sont inséparables de 

la loi religieuse65  et ii est certain que, dans ce domaine, le droit islamique ne semble pas 

touj ours adapté pour régir le statut des musulmans dans des Etats séculiers car il fut créé et 

développé sous la souveraineté islamique 66 . C'est pourquoi il est essentiel d'étudier comment 

ce droit trouve sa place dans des pays oi les musulmans ne vivent qu'en situation de minorité 

numdrique et ne contrôlent pas 1' appareil étatique. Or, non seulement le droit coranique est 

plus personnel que territorial, mais surtout, pour les fidèles, la loi, d'essence divine et non 

d'origine humaine, fait partie intégrante de la foi, l'une n'étant pas concevable sans l'autre. 

Ainsi, la pratique de l'islam signifie plus que le culte : elle concerne l'ensemble des manières 

de vivre, prescrites en detail par les textes sacrés. La loi traite donc de facon identique les 

affaires relevant du domaine public et privé, civil et criminel, rituel et même diététique. Dans 

un tel contexte, il paraIt intéressant de réfléchir a la manière dont les fidèles peuvent adapter 

leurs pratiques aux impératifs étatiques. Aujourd'hui, une trop grande importance est sans 

doute accordée a l'islam politique et aux etudes sur l'islamisme politique 67, alors que, dans de 

nombreux pays, les musulmans jouissent de certains aménagements leur permettant 

d'appliquer divers aspects de leur loi religieuse, sans que cela ne se traduise par des poussées 

fondamentalistes ou violentes. Plusieurs pays non-islamiques oü vivent un grand nombre de 

61  Ibid., P.  19. 
62  Voir a ce sujet le dossier special de Politique Africaine, n°87, octobre 2002, << Les sujets de Dieu >>. 
63 WIEVIORKA, M., <<Culture, société et démocratie >>, in WIEVIORKA, M. (dir.), Une société fragmentee? 
Le multiculturaslime en débat, Paris : La Découverte, 1996, p. 27. 
64  Voir, par exemple: LEWIS, B., <<La situation des populations musuhnanes dans un régime non musulman: 
réflexions juridiques et historiques >>, in LEWIS, B. et SCHNAPPER, D. (dir.), Musulmans en Europe, Arles: 
Actes Sud, 1992, pp.  11-34. 
65  ROY, 0., L 'Islam mondialisé, Paris : Seuil, 2002. 
66  LAYISH, A., <<The Status of the Shari'a in a non-Muslim State. The Case of Israel >>, Asian and African 
Studies,27, 1963, p. 171. 
67  C'est ce qu'explique, par exemple, Annika Rabo au sujet de la Syrie: RABO, A., <<Faith and Identity in 
Northeast Syria >>, in MANGER, L. (dir.), Muslim Diversity. Local Islam in Global Contexts, Richmond: Curzon 
Press, 1999, pp. 173-199. 
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musulmans possèdent ainsi des systèmes de décentralisation et d'autonomie legislative, en 

matière de statut des individus, permettant aux fidèles de concilier les obligations 

fondamentales de leur foi et leurs engagements vis-à-vis de l'Etat. Par exemple, au Kenya, 

l'islam est reconnu dans la sphere publique de différentes manières car, outre la 

reconnaissance des juridictions kadhiales, l'AId est jour férié national, ii existe des stations de 

radio privées musulmanes, les écoles coraniques sont autorisées par le pouvoir central, etc. 

Malgré tout, im problème théorique subsiste, dans la mesure ot l'Etat, non confessionnel, doit 

définir ses relations avec les organisations religieuses et la marge d'autonomie qu'il peut 

octroyer aux confessions, sans oublier que le principe de sécularité impose a l'islam de cesser 

d'être un mode de vie total, régissant tous les aspects de la sphere individuelle et collective 68 . 

De ce point de vue, une étude de l'application du droit islamique par des institutions propres 

aux fidèles ne questionne pas seulement sur les modalités pratiques de mise en place de cette 

concession, mais aussi sur sa portée symbolique, étant entendu que, dans la phase récente de 

mobilisations islamiques, le droit coranique est devenu le <<dénominateur commun de 

1 'identflcation politique des sociétés musulmanes, indépendamment de leur histoire 

propre >>69  La charia est, en effet, censée rendre compte d'un fond commun de valeurs et de 

normes qui seraient les plus representatives de la culture des sociétés qui se réclament de 

l'islam. Ainsi, même si l'islam est avant tout une pratique, certaines experiences quotidiennes 

des fidèles acquièrent une dimension politique, lorsqu'elles expriment l'adhésion a des 

principes qui peuvent remettre en cause la domination de l'Etat. De ce point de vue, il semble 

incontournable de s'interroger sur le symbolisme politique que peut recouvrir I'utilisation des 

juridictions kadhiales ou méme tout simplement leur existence. Ceci paraIt d'autant plus 

intéressant que, comme le souligne Olivier Roy, l'échec de l'islam politique se traduit par un 

retour du religieux dans le social70 . Ainsi, une attention portée a la charia dans le langage 

juridique et politique actuel constitue un moyen d'étudier la manière dont les musulmans 

expriment leur foi et leur identité, estimant que, dans un environnement oü la société 

politique, économique et sociale est largement influencée par les valeurs occidentales, l'islam 

fournit une idéologie alternative suffisante pour l'Etat et pour la soci6t6 71 . 

68  SCIThAPPER, D., <<Communautés, minorités ethniques et citoyens musulmans >>, in LEWIS, B. et 
SC}ThAPPER, D. (dir.), Musulmans en Europe, Aries : Actes Sud, 1992, pp. 18 1-197. 
69 BOTIVEAU, B., 1993, op. cit., p.314. 
70 ROY, 0., 2002, op. cii. 
71  ESPOSITO, J., The Islamic Threat. Myth or Reality?, Oxford: Oxford University Press, 1995. 
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3) Le Droit: guel role dans la construction / affirmation de i'identité? 

Se basant sur i'idée selon laquelle différents tribunaux produisent différentes 

conceptions du droit, l'existence de cours de justice appliquant la loi islamique comporte une 

dimension politique indéniable et, comme le souligne John R. Bowen au sujet de l'Indonésie, 

<Beaucoup, même si certainement pas bus, de musulmans indonésiens considèrent 

aujourd'hui la presence de tribunaux islamiques consolidés comme une garantie de leur 

identité religieuse au sein d'un contexte national pluraliste et non sectaire >>72. 

La sociologic classique, a la suite des travaux de Ferdinand Tönnies, présente la 

communauté (Gemeinschaft) comme une forme d'organisation traditionnelle et statique, 

caractérisée par la proximité des relations sociales, fondées sur la volonté << naturelle >> 

ou << spontanée >>. Elle s'oppose a la société (Gesellschafi, dans laquelle les relations entre les 

individus sont déterminées par une <<volonté reflechie >>'. D'après cette typologie, la 

modernisation entraIne la disparition des communautés. Pourtant, ii est indéniable que des 

structures communautaires persistent dans les sociétés contemporaines et l'accent est 

aujourd'hui, au contraire, porte sur les phénomènes d'affirmation, voire de repli 

communautaire, a travers la recherche des modalités de conciliation du global et du 

particulier. Par exemple, Michel Wieviorka, estime essentiel que l'Etat, les institutions et le 

système politique autorisent la cohabitation du general et du spécifique, scion des orientations 

<qui perinettent a 1 'acteur de conjuguer le respect ou 1 'affirmation d 'une culture propre, 

d'une identité, avec une participation individuelle a la vie moderne, ce qui implique pour lui 

une tension, marque et condition de sa subjectivité >>. Une étude sur les tribunaux islamiques 

au Kenya permet donc de s'interroger sur la manière dont, dans cc contexte particulier, l'Etat 

autorise un groupe religieux spécifique a se conformer, certes dans une marge iimitée, a des 

normes qui lui sont propres. Ainsi, au-delà de la simple reconnaissance formelle des tribunaux 

de Kadhi par les autorités, il importe de réfléchir aux implications concretes de cette 

legitimation sur la conception que les musulmans se font de leur identité religieuse et de leur 

qualité de citoyen. En effet, les réflexions sur la notion de communauté avancent souvent 

l'idée scion laqueile <<chacun s 'adonne au bricolage identitaire, selon l'alchimie des 

72  <<Many, though certainly not all, Indonesian Muslims today see the presence ofstrengthened Islamic courts as 
guarantors of their religious identity within a pluralistic, nonsectarian national context >>, BOWEN, J.R., 2000, 

of. cit., p. 102. 
TONNIES, F., Communauté et société : catégoriesfondamentales de la sociologie pure, Paris : PUF, 1944. 

74  WIEVIORKA, M., 1996, op. cit., p.  51. 
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circonstances >>, dans la mesure oü la notion de <communauté> n'est pas évidente, chaque 

individu appartenant a une pluralité de groupes qui chacun produisent de l'identité. L'analyse 

de Jean-Francois Bayart est de ce point de vue intéressante, en ce qu'elle nous rappelle que les 

identités sont des constructions politiques ou idéologiques, mais qu'elles ne s'imposent pas 

naturellement aux individus76. De fait, le processus de formation des identités est fluide et 

sans fin et leur nature est contingente, non pas figée, même si l'image de soi est souvent celle 

d'une communauté supposée demeurer la même queue que soit l'époque77 . 

Dans le cas present, s'interroger sur la notion d'identité repose en outre sur le fait que 

les musulmans ne constituent pas la majorité de la population kenyane. Or, ii est indéniable 

que le sentiment d'identité des populations numériquement minoritaires est non seulement 

forge par 1' image que les groupes maj oritaires se font d' eux, mais aussi par la perception 

qu'ils se font de leur propre histoire et de leur statut 78. Dans cette logique, Denis-Constant 

Martin explique en quoi le récit identitaire sert a orienter les choix des individus entre leurs 

différents groupes d' appartenance, en s' adressant a 1' affectivité et en s' efforcant d' émouvoir, 

afin que ce sentiment d'appartenance pousse a agir. Le récit identitaire a donc pour tâche de 

définir le groupe, de le faire passer a l'état de <<communauté >>, dont les membres sont 

persuades d'avoir des intéréts communs a défendre ensemble 79. Ainsi, l'identité se construit a 
travers la mobilisation de themes rassembleurs ou l'appel a la defense de principes particuliers 

comme, par exemple, la protection d'un droit propre ou des institutions en charge de son 

application. En outre, les réformes qui sont imposées de l'extérieur a une communauté 

peuvent se ressentir comme une attaque contre l'identité de ce groupe, provoquant en retour 

des interpretations plus rigides des traditions en question et renforcant le sentiment identitaire. 

C'est le cas de l'affaire Shah Bano en Inde qui a mobilisé les musulmans contre une decision 

de justice, car ils l'avaient interprétée comme une tentative de les assimiler a la culture 

hindoue majoritaire80. Dans le même sens, alors que j 'étais au Kenya au moment oii les 

musulmans mettaient l'accent sur le statut de leur communauté, dont les institutions juridiques 

BAYART, J.-F., L'illusion identitaire, Paris : Fayard, 1996, P.  100. 
76 Ibjd 
77  HASAN, M. (ed.), Islam, Communities and the Nation. Muslim Identities in South Asia and Beyond, New-
Delhi : Manohar Publishers, 1998, pp. 9-10. 
78 NOORANI A.G., << Muslim Identity: Self-Image and Political Aspirations >>, in Ibid., pp.  12 1-138. 
79  MARTTh, D.-C. (dir.), Cartes d'identité. Comment dit-on ((flous)) en politique?, Paris: Presses de la 
Fondation Nationale des Sciences Politiques, 1994, p.  23. 
80 II s'agissait d'une affaire dans laquelle la Cour Supreme indienne avait, en 1985, accordé une pension 
alimentaire a une femme (Shah Bano) au-delà de Ia période prescrite par la loi islamique. 
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se trouvaient menacées, le sens et la construction de leur identité pouvait représenter un enjeu 

reel. 

Parallèlement, d'après Christian Coulon, l'Etat moderne n'est pas totalement neutre 

dans la construction des identités, qu'il administre, qu'il définit, qu'il codifie, qu'il enferme 

dans des categories et qu'il hiérarchise. Ainsi, même lorsqu'il reconnaIt ou organise le 

pluralisme identitaire, l'Etat en fige l'expression dans des entités fixes, telles que chrétien, 

musulman, etc. 8 ' Jean-Robert Henry considère, par exemple, que le droit a contribué a la 

<<creation>> de certaines identités en Algerie, avec l'élaboration d'un vocabulaire de 

différenciation juridique des individus, dans lequel la distinction s' opérait entre <<tribunaux 

musulmans >>, <<tribunaux indigènes>> et <<tribunaux francais >>82  Par consequent, ii convient 

de s'interroger sur la manière dont, dans le Kenya contemporain, la reconnaissance étatique 

des cours de justice islamique renforce l'idée d'identité musulmane. Mais les identités 

demeurent un construit, qui se forme a travers la référence a certains lieux, a des traditions, a 
des mythes, a une origine commune83 . En ce sens, Malek Chebel, réfléchissant a la dimension 

politique de l'identité, estime que la discrimination ou le sentiment de marginalisation 

appartierinent a la stratégie identitaire dans la mesure oü celui qui subit ou pense subir une 

discrimination s'estime different et s'oppose donc aux autres. Ainsi, le phénomène de repli en 

situation de crise est commun a tous les peuples et lorsqu'une <<communauté>> se percoit 

comme attaquée ou menacée, elle réagit inéluctablement par une obstruction de tout échange 

et par une exagération des signes identitaires propres, voire par une amplification idéaliste de 

ses qualit6s84 . C'est ainsi que dans le contexte kenyan, l'idée est de se demander comment, a 
travers la defense de leurs institutions juridiques percues comme menacées, les musulmans 

pouvaient trouver un theme mobilisateur et rassembleur autour d'une idéalisation de leur droit 

et de leurs juridictions, et par là-même se définir en tant que groupe spécifique au sein de la 

société kenyane. C'est d'ailleurs, comme le rappelle Clifford Geertz, au cours d'un processus 

de politisation que le groupe ou la << communauté >> sont conduits a définir des frontières et, a 
ce moment-là, certains <<liens primordiaux>> (liens de sang, religion, langue, etc.) s'affirment 

plus que d'autres85 . De même, dans le cadre de ce processus, les individus articulent leur 

81  COULON, C., << Conclusion >>, in MARTiN, D.-C. (dir.), 1994, op. cit., pp.  290-29 1. 
82  HENRY, J.-R., oL'identité imaginée par le droit. De I'Algerie coloniale a la construction européenne >>, in 
MARTIN, D.-C. (dir.), 1994, op. cit., pp. 4 1-63. 
83  COULON, C., 1994, op. cii., pp.  290-29 1. 
84  CHEBEL, M., La formation de 1 'identité politique, Paris: Editions Payot et Rivages, 1998, pp.  174-175 et p. 
198. 
85  GEERTZ, C., The Interpretation of Cultures. Selected essays, London : Fontana Press, 1993. 
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loyauté vis-a-vis de la communauté nationale et vis-à-vis de leur communauté constituée ou 

<<imaginée >>, en fonction de cc qui leur paraIt alors le mieux correspondre a leur 

<< identité >>86 

De ce point de vue, même si la notion d'identité musulmane peut être discutée en ce 

qui concerne le Kenya, ii demeure possible de considérer les interrogations sur le statut 

constitutionnel des juridictions kadhiales comme des revendications identitaires, suivant le 

concept scion lequel les groupes qui demandent la souveraineté ethnique ou culturelle 

recherchent aussi souvent un Système judiciaire autonome 87. Ce travail se propose donc, 

comme y invite Louis Brenner, de réfléchir a la manière dont les musulmans africains tentent 

d'améliorer leur statut social et d'affirmer leurs objectifs politiques en adoptant de nouvelles 

strategies de representation de soi et de contestation poiitique88 . Dc facon plus générale, 

Muhittin Ataman affirme qu'aucun paradigme identitaire n'est parvenu a éliminer l'identité 

islamique des peuples musulmans. Alors que les Etats-nations revendiquent la loyauté 

exclusive et supreme de leurs citoyens, les musulmans se trouvent dans une situation on us 
doivent articuier leur loyauté a l'Etat et leur ioyaute a 1' Umma89 . En outre, dans son 

introduction a l'ouvrage Muslim Identity and Social Change in Sub-Saharan Africa, Louis 

Brenner rappelie que la colonisation et la sécularisation ont stimulé une nouvelle dynamique 

d'islamisation sur le continent et propose de réfléchir a la manière dont, après la vague 

d'ouverture démocratique, les sociétés musulmanes se sont comportées, ont réagi, se sont ou 

non transformées. Dc même, René Otayek interprète l'épanouissement des formes de 

sociabilité islamique et les revendications musulmanes comme des tentatives de distanciation 

par rapport a une modernisation qui serait imposée a ces populations ou comme des 

processus de reconstruction identitaire 90. D'après lui, le développement de l'islam en Afrique 

noire ne peut être considéré comme un avatar de 1' activisme politico-religieux arabe, mais 

tient avant tout aux dynamiques propres aux sociétés africaines 91 . Dans cc contexte, on les 

sociétés africaines sont en pieine mutation, <<1 'islam fait sens parce qu 'ii apparaIt comme le 

86  ANDERSON, B., Imagines Communities. Reflections on the Origins and Spread of Nationalism, London: 
Verso, 1983. 
87  MERRY, S.E., <<Anthropology, Law, and Transnational Processes >>, Annual Review of Anthropology, Vol. 
21, 1992, P.  362. 
88  BRENNER, L., <<Introduction. Muslim Representations of Unity and Difference in the African Discourse >>, in 
BRENNER, L. (ed.), Muslim Identity and Social Change in Sub-Saharan Africa, London : Hurst and Company, 
1993, pp. 1-2. 
89  ATAMAN, M., <<Islamic Perspective on Ethnicity and Nationalism: Diversity or Uniformity? >>, Journal of 
Muslim Minority Affairs, Vol. 23, n°1, avril 2003, p.  89. 
90  OTAYEK, R., Identité et démocratie dans un monde global, Paris : Presses de Sciences Po , 2000, p. 153. 
91  Ibid., p. 155. 
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substitut a lafaillite de la conception occidentale du monde en laquelle les musulmans voient 

la cause des maiheurs qui accablent la société: injustice sociale, corruption des mcurs, 

désarticulation des liens familiaux, alcoolisme, etc. >>92.  Ailleurs, John Hunwick souligne qu'<< 

Aujourd'hui alors que nous approchons de la fin du 26 e`  siècle, ii est clair que les 

musulmans africains, comme la plupart des musulmans ailleurs dans le monde, cherchent 
encore a redejmnir leur identité et leur relation aux valeurs et aux normes culturelles 

'occidentales' et a repenser les cadres politiques et sociaux au sein desquels ils souhaitent 

vivre >>. Certes, au-delà des généralisations, plusieurs etudes insistent sur la particularité de 

chaque contexte et sur les difficultés de définir les contours de 1' identité musulmane, 

perpétuellement construite ou reconstruite94. Mais ii s' agit de se demander si, au Kenya, le 

positionnement des acteurs par rapport a la question des tribunaux de Kadhis participe de 

l'affirmation d'une identité particulière, au sens oü l'entend Denis-Constant Martin, comme 

des <<constructions dont les fondations et les superstructures sont déterminées par les 

situations dans lesquelles elles sont érigées, par les rapports de pouvoirs qui sont alors noués 
95 et les efforts entrepris pour les modfler >>. 

Ainsi, l'ambition premiere de cette étude consiste a s'interroger sur la manière dont 

une institution, aux attributions somme toute limitées, peut devenir une source d'identification 

et de mobilisation, et par là même acquérir une visibilité qu'elle ne possédait pas. L'objectif 

principal est de mettre en lumière la dimension symbolique des juridictions kadhiales, comme 

élément participatif de l'affirmation d'une identité musulmane, ainsi que comme reflet du 

statut general et du rapport a l'Etat de la population islamique au Kenya. Enfin, de façon plus 

générale, ce projet vise a réfléchir au problême de la reconnaissance du droit coranique dans 

un Etat non islamique et aux problèmes concrets que cela peut soulever. Dans cette 

92  OTAYEK, R., 2000, op. cit., p. 168. 
93  <<Now, as we move towards the end of the twentieth century, it is clear that African Muslims, in common with 
most Muslims elsewhere, are still seeking to redefine their identity and their relationship to 'western' values and 
culural norms and to rethink the political and social fram eworks within which they wish to live>>. HUNWICK, J., 
<<Sub-Saharan Africa and the Wider World of Islam: Historical and Contemporary Perspectives >>, Journal of 
Religion in Africa, XXVI, 3, aoiit 1996, p. 231. 
" EICKELMAN, D.F. et PISCATORI, J., (ed.), Muslim Travellers, Pilgrimage, Migration and the Religious 

Imagination, London : Routledge, 1990 ; HARROW, K.W. (ed.), Faces of Islam in African Literature, 
Portsmouth: Heneman, 1991; LAUNAY, R., Beyond the Stream. Islam and Society in a West African Town, 
Berkeley et Los Angeles : University of California Press, 1992 ; BRENNER, L., << Constructing Muslim Identity 
in Mali >>, in BRENNER, L. (ed.), 1993, op. cit., pp.  59-78 ; MANGER, L., (ed.), Muslim Diversity. Local Islam 
in Global Contexts, Richmond: Curzon Press, 1999; WESTERLUND, D. et SVANBERG, I., (eds.), Islam 
Outside the Arab World, Richmond : Curzon Press, 1999 ; numdro special du Journal of Religion in Africa, 
2005, Vol. 35.4, << Negotiating Islam >>. 
15  MARTIN, D.-C., <<Le choix d'identitd >>, Revue francaise de science politique, Vol. 42, n°4, aoüt 1992, p. 
583. 
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perspective, ii est important de veiller a distinguer, d'une part, les discours et les 

representations relatifs a cette institution et, d'autre part, la façon concrete dont les individus y 

recourent ou y sont confrontés. En résumé, ii s'agit de se questionner sur la manière dont les 

musulmans, dans le contexte post-colonial et dans le cadre de l'Etat séculier articulent leur 

identité de musulman et leur qualité de citoyen << moderne >>, en mettant en avant la dimension 

symbolique des tribunaux de Kadhis, cette dernière reposant a la fois sur leur statut et leur 

perception par les acteurs. 

II- Les défis d'une recherche en milieu musulman au Kenya. 

Ayant bénéficié entre septembre 2005 et aoüt 2008 d'une bourse de recherche du 

gouvemement francais auprès de 1' Institut Francais de Recherche en Afrique (IFRA), j 'ai eu 

le privilege de pouvoir passer trois années sur le terrain. Malgré une image entachée par les 

récentes violences qui ont suivi la contestation des résultats de 1' election présidentielle de 

décembre 2007, les conditions de recherche au Kenya sont globalement très favorables et, 

contrairement a ce qui était le cas a une certaine époque, aucune zone du pays n'est 

inaccessible. En réalité, mes interrogations avant le depart sur le terrain ne portaient pas tant 

sur le pays lui-méme que sur la manière dont une jeune femme non musulmane pourrait être 

acceptée pour conduire ses travaux au sein d'une population parfois très suspicieuse a 
l'encontre de tout observateur 6tranger96  et dans un contexte bien particulier on l'objet de 

cette recherche était au ccur d'une controverse entre les leaders musulmans et chrétiens. 

D'un point de vue méthodologique et considérant le theme spécifique de cette étude, 

une premiere question s'imposait sur la façon, pour un non-musulman, d'étudier le droit 

islamique ou les institutions en charge de 1' appliquer, un aspect sur lequel je me suis 

questionnée plusieurs fois alors que j 'étais sur le terrain. En effet, a plusieurs reprises, alors 

que j 'expliquais le sujet de ma these, la premiere reaction de mes interlocuteurs était de me 

demander si j'étais musulmane. Les musulmans seraient-ils donc les seuls a avoir 

légitimement le droit de faire des recherches sur le droit islamique? A ce sujet, Hervé 

Bleuchot rappelle la difficulté, pour un <<infidèle >>, d'écrire sur l'islam, car <'aux yeux dii 

clerc musulman, toute écriture sur 1 'islam ne peut être qu 'une attaque ou une soumission, 

96 C'est l'impression que j'avais ressentie auprès de certains interlocuteurs lors des recherches que j'avais 
menées a Nairobi en juillet-aoüt 2004, pour mon mémoire de DEA. 
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puisqu 'ii assimile le chrétien et le laic 	D'ailleurs, l'attitude générale des chercheurs 

occidentaux, qui auraient tendance a décrire les juridictions kadhiales comme des instances 

manquant de rigueur et les Kadhis comme des magistrats au pouvoir discrétionnaire, pourrait 

justifier la méfiance des lettrés musulmans a 1' égard de tout travail mené par un << infidèle >>98. 

Pourtant, en réalité, au-delà de la curiosité au sujet de ma propre confession, aucune 

information ne m'a été refusée en raison de mon statut de non-musulmane. Une autre question 

qui m' a été souvent posée concernait ma qualité de femme et la légitimité que je pouvais 

avoir a réaliser une recherche sur l'islam. La difficulté aurait Pu tenir a la reticence de certains 

hommes a me parler ou a me considérer comme une interlocutrice digne d'intérêt. Mais là 

encore, le fait d'être une femme n' a j amais été un veritable problème et seules quelques 

concessions vestimentaires ont été indispensables pour rencontrer certaines personnes ou 

pénétrer certains lieux, en particulier lorsque des entretiens devaient être conduits dans les 

mosquées. En revanche, auprès des Kadhis et dans l'enceinte des cours de justice -ces lieux 

étant publics- aucune restriction ne m'était imposée en terme d'habillement. Toutefois, par 

respect envers mes interlocuteurs, mais aussi pour les mettre plus a l'aise, je m'efforcais 

touj ours de porter une tenue sinon <<décente >>, du moms en conformité avec les canons 

musulmans 99 . Enfin, en ce qui concerne l'accès aux justiciables, le contact avec les femmes 

m'a pam plus aisé, en particulier dans un domaine oü des aspects intimes de la vie des 

individus sont parfois évoqués. 

Le dernier aspect methodologique qui aurait pu constituer un défi concernait la 

manière d'obtenir des informations faisant sens au regard des pratiques et des representations 

juridiques des acteurs, sur un terrain étranger. A ce sujet, Nobert Rouland, dans son 

Anthropologiejuridique, souligne l'importance du temps dans l'observation des phénomènes 

juridiques, afin de repérer les pratiques significatives 100. D'après lui, il existe deux modes 

d'approche du phénomène juridique: l'analyse institutionnelle et l'observation participante 

des comportements, la seconde, étant particulièrement importante parce que l'analyse 

institutionnelle, qui se limite aux institutions, laisse de côté des pans entiers du droit. Or 

l'observation des comportements, qu'il qualifie d'ethnologie juridique, <<part duprincipe que 

97 BLEUCHOT, H., 1990, op. cit., p.  179. 
98 ROSEN, L., The Anthropology of Justice. Law as Culture in Islamic Society, Cambridge: Cambridge 
University Press, 1989, pp. 18-19. 
99  Si je ne me couvrais le visage que lors d'entretiens dans les mosquées, partout, je veillais a porter des 
vétements amples et longs. Ceci pourrait paraItre un simple detail, mais cette moindre marque de respect me 
semblait indispensable pour obtenir non seulement la confiance, mais aussi la disponibilité et la cooperation de 
mes interlocuteurs. 
100 ROULAND, N., Anthropologie juridique, Paris : PUP, 1988, p.  106. 
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toute société répartit par des processus de juridicisation les faits sociaux entre les domaines 

du juste et de 1 'injuste, explicitement dans les discours, implicitement dans les 

comportements. La description des comportements permet ainsi une meilleure interpretation 

des institutions De ce point de vue, ma presence sur le terrain pendant trois ans a 

grandement aide a la comprehension de la société kenyane en général et des différentes 

commimautés musulmanes. De plus, outre les informations recueillies dans le cadre des 

entretiens formels, un grand nombre d'éléments moms évidents n'ont Pu être compris que 

grace au contact régulier et suivi avec les populations intéressées. C'est pourquoi je me suis 

efforcée de vivre le plus possible avec des musulmans, en dehors des travaux de recherche 

proprement dits, et de participer a divers moments de leur vie sociale. Lors de mes 

déplacements a Mombasa et lors de ma visite a Lamu, en particulier, j 'ai vécu dans différentes 

families swahilies, ce qui m'a donné l'occasion de participer a plusieurs manages et a 
diverses festivités, telles que le mois de Ramadan. De même, a Kisumu, j 'étais hébergée dans 

une famille musulmane et a Nairobi ou Malindi, je rendais régulièrement visite a de jeunes 

musulmanes que j 'avais rencontrées au hasard de mes enquêtes. C'est ainsi que, au-delà de la 

seule recherche sur les tribunaux de Kadhis a proprement parler, j 'ai Pu mieux apprehender le 

mode de vie, ies relations et la sociabilisation des musuimans. 

Ayant en tête ces aspects méthodologiques, la premiere étape de la recherche, qui se 

basait plus sur des lectures et un travail documentaire, a consisté a s'imprégner de l'histoire et 

des caractéristiques de la population musulmane au Kenya. 

1 La presence musulmane au Kenya. 

L ' onginalite de 1 'islam en Afrique orientale provient notamment de son implantation, 

qui ne s'est pas faite a la faveur de conquêtes musuimanes, mais par le biais de commercants 

ou de migrants qui se sont installés sur la Côte. L'islam dans cette partie du monde était donc 

historiquement tourné vers l'exténeur et ce n'est qu'à la fin du 19eme  siècle qu'il a progressé 

plus a l'intérieur des terres' 02 . 

101 Ibid., pp.  169-170. 
102 Les etudes sur l'histoire de l'islam au Kenya sont assez nombreuses. Voir, par exemple: TRIMINGHAM, 
J.S., Islam in East Africa, Oxford : Clarendon Press, 1964 ; POUWELS, R.L., Horn and Crescent, Cultural 
Change and Traditional Islam on the East African Coast, 800-1900, Cambridge : Cambridge University Press, 
1987 ; AYTJBI, Shaheen et MOHYUDD1N, Sakina, << Muslims in Kenya: An Overview >>, Journal Institute of 
Muslim Minority Affairs, 1994, Vol. xv, no  1-2, pp.  144-156 ; BAKARI, M. et YAHYA S.S. (eds.), Islam in 
Kenya, Proceedings of the National Seminar on Contemporary Islam in Kenya, Nairobi : MEWA Publications, 
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L'origine de l'isiam en Afrique de i'Est demeure incertaine: pour certains historiens, 

cette religion fut introduite sur la côte orientale par des commercants arabes, alors que 

d'autres considèrent qu'elle a été amenée depuis 1'Ethiopie et la Somalie du Nord, ou bien 

encore par des peuples non arabes originaires de Shiraz (en Perse) 103 . Quoi qu'il en soit, la 

presence islamique au Kenya remonte au moms au 1 0ème  siècle. Le cuite s ' implanta sur les 

rivages de i'océan Indien et s'y développa grace au commerce florissant de cette region avec 

la péninsule arabique, dormant progressivement naissance a la civilisation swahilie. Des 

families originaires de l'Hadramaout (Yemen) et d'Oman s'installèrent dans les lies de 

l'océan Indien (Lamu, Mafia, Kiiwa et Zanzibar) 104 : a partir du 136me  siècle, ia region cormut 

trois grandes vagues de migrations de sharf hadrami 105, qui se sont distingués par ia 

résistance qu'ils opposèrent aux Portugais a partir de 1560 et par l'abondante littérature qu'ils 

produisirent, d'abord en arabe, puis en swahili. Pius tard au 196me  siècle, i'étabiissement du 

sultanat de Zanzibar par le clan omanais des Busaidi' °6  renforca la presence islamique dans la 

region. C'est aussi a cette époque que la population d'origine indienne, présente des le 15 6m'  

siècle, s'accrfit de façon significative. Etant hindous ou musulmans (Khoja, Bohra ou 

Memons), les Indiens prirent progressivement ie contrôle du commerce et des echanges 

financiers 107 . 

Malgré sa progression incontestable, ia religion musulmane resta confinée sur ia Côte 

jusqu'au 19eme  siècle, les lettrés arabes ne cherchant pas a diffuser une foi qui représentait 

pour eux une marque de différenciation sociale 108 . Les evolutions commerciales au debut du 

196"  siècle, marquees par une demande croissante d'ivoire, d'esclaves et de céréales, 

entralnèrent la pénétration des marchands musulmans a l'intérieur des terres et l'expansion 

politique du sultanat de Zanzibar, sous la dynastie des Busaidi, provoqua la migration de 

1995 ; CROZON, Arid, << L'Umma divisde. Les communautds musulmanes du Kenya >>, in GRIGNON, F. et 
PRUNIER, G. (dir.), Le Kenya contemporain, Paris : Karthala, Nairobi : IFRA, 1998. 
103 TRJMINGHAM, J.S., 1964, op. cit. ; POUWELS, R.L., 1987, op. cit. 
104 POUWELS, R.L., <<The East African Coast, c. 780 to 1900 C. E. >>, in LEVTZION, N. Ct POUWELS, R.L. 
(eds.), The History ofIslam in Africa, Athens : Ohio University Press, 2000, pp. 251-272. 
105 L'appellation arabe sharf (pl.  shuraJ'a) ou swahili sharfu (p1. masharfu) ddsigne les personnes reconnues 
comme dtant des descendants du prophète Mohammed. 

En 1840, le Sultan d'Oman transféra sa capitale a Zanzibar, créant le sultanat du même nom. 
107 Sur les Indiens: MANGAT, J.S., A History of the Asians in East Africa, c. 1886 to 1945, Oxford: Clarendon 
Press, 1969. 
108 CONSTANTD4, F., <<Communautés musulmanes et pouvoir politique en Afrique orientale (XIX°-XX° 
siècle) >>, in Département d'Histoire de l'Universitd du Burundi, Histoire sociale de l'Afrique de l'Est (XlX°-JX° 
siècle). Actes du Colloque de Bujumbura (17-24 octobre 1984), Paris : Karthala, 1991, pp. 102-116 ; PENRAD, 
J.-C., <<Religieux et profane dans l'Ecole coranique. Le cas de l'Afrique orientale et de l'ocdan Indien 
occidental >, Cahiers d'Etudes africaines, XLIII (1-2), 169-170, 2003, pp.  321-336. 
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certaines families musulmanes des villes côtières vers de nouveaux lieux d'implantation 109
. 

Ces phénomènes participèrent au développement des contacts entre musulmans et non 

musulmans, donc a la propagation de l'islam, d'abord dans les zones rurales proches de la 

Côte puis dans l'intérieur plus lointain, ot les commercants arabo-swahilis répandirent leur 

religion dans des villes-relais' 10. L'expansion de l'islam a l'intérieur du Kenya, parmi les 

populations kikuyus, kambas, luhyas et luos resta toutefois un phénomène urbain et 

individuel: ii n'y eut ni prosélytisme organisé, ni conversions de masse, comme cela a pu être 

le cas en Afrique occidentale' 11 . Des caravanes de commercants arabo-swahilis pénétrèrent 

l'intérieur du pays des le milieu du 19eme  siècle, mais avant la colonisation, en l'absence d'une 

volonté des commerçants d'établir des centres communautaires viables, l'islam demeura 

confine a Mumias 112 . 

Au Kenya, outre la region côtière, le second grand foyer de peuplement musulman se 

situe dans le nord-est du pays, une zone habitée par une large population somali (dans les 

zones proches de la frontière avec la Somalie) et oromo (près de l'Ethiopie). L'islam y 

pénétra des son emergence au 76me  si6cle' 13  Dans le reste du pays, a l'inténeur des terres, 

l'expansion de l'islam a coIncide avec l'établissement de la règle coloniale. A cette époque là, 

les habitants côtiers de Zanzibar, du Tanganyika et du Kenya, volontairement ou sous la 

contrainte, assistèrent le pouvoir étranger dans son entreprise d'enracinement de son 

hégemonie politique dans l'intérieur du pays. Des musulmans furent ainsi employés comme 

askari (gardiens), porteurs ou interprètes. La construction de 1' Uganda Railways joua aussi un 
role fondamental' 14  Les Britaimiques recrutèrent alors des travailleurs indiens pour la 

construction du chemin de fer reliant Mombasa a Kampala, ce qui attira encore des 

commerçants asiatiques et arabes, lesquels s' établirent a 1' intérieur des terres a des fins 
commerciales. Des la fin du 196me  siècle, des commercants swahilis, ainsi que des soldats ou 

des porteurs musulmans originaires de la côte kenyane et recrutés par 1 'Imperial British East 

African Company (IBEAC) fondèrent des villages musulmans dans la region de Nairobi. Dans 

109 Ce fut le cas des Mazrui, originaires d'Oman, qui quittèrent Mombasa pour s'installer plus au nord ou plus au 
sud. 
110 SPERLII'4G, D.C., (<The Coastal Hinterland and the Interior of East Africa >>, in LEVTZION, N. et 
POUWELS, R.L. (eds.), The History of Islam in Africa, Athens : Ohio University Press, 2000, pp.  273-302. 
" NZIBO, Y.A., 1995, op. cit., pp. 40-52. 

112 NZIBO, Y.A., 1984, op. cit., p. 446 ; MOHAMED, H.K., Some Aspects of Islam in Kitui, c. 1890-1963, 
Department of History, University of Nairobi, Staff Seminar Paper n°5, 1983-1984. 
113 KAPTEIJNS, L., <<Ethiopia and the Horn of Africa >>, in LEVTZION, N. et POUWELS R.L. (eds.), 2000, op. 
cit., pp.  227-250. 
114 NZIBO Y.A., 1984, op. cit., pp.  446-453. 
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le cadre de leurs operations d'implantation, les Britanniques firent venir des soldats et 

porteurs somalis, soudanais (Nubiens) et swahilis, traditionnellement musulmans, qui 

s ' installèrent dans la yule nouvelle et qui, au sein de 1' armée, convertirent des hommes 

d'autres groupes ethniques (Kamba, Luo ou Nandi) 5  Pour ces populations, le processus de 

conversion était très symbolique, supposant l'abandon du nom tribal et l'acquisition d'un nom 

musulman, mais également l'adoption de pratiques nouvelles comme la circoncision1 16  

Pendant l'insurrection Mau Mau 7 , l'adhésion a l'islam répondit méme a un choix rationnel 

pour de nombreux Kikuyus: avoir un nom musulman les mettait a l'abri des différentes 

formes de harcèlement et les exemptait du << Special Kikuyu Tax >>, dont les autres membres de 

leur ethnie devaient s' acquitter 118  Le processus colonial fournit en outre aux musulmans une 

opportunité unique de pénétrer dans l'intérieur. La conquête militaire précédant 

l'établissement de la règle coloniale fut en grande partie le fait de soldats musulmans et 

pendant les premieres années de la colonisation, tant les Britanniques que les Allemands se 

reposèrent sur des musulmans pour occuper les postes-clé de chefs, clercs, collecteurs des 

imp6ts' 19  Les gouvernements coloniaux établirent également de nouveaux centres 

commerciaux, oii les musulmans n'avaient pas encore pénétré et oii certains (arabes, swahilis 

somalis ou indiens) s'installèrent. Ceci a contribué a la poursuite de l'islamisation, dans la 

mesure oü ces commercants épousèrent souvent des femmes originaires de ces contrées, qu' us 
convertirent a leur religion. Ainsi, au moment de la Premiere Guerre Mondiale, des 

communautés musulmanes existaient dans pratiquement tous les centres administratifs 

115 MAINGI, A.K., 1989, op. cit. 
116 TRJMGHAM J.S., 1964, op. cit. 
117 Colonie de peuplement, le Kenya flit l'un des rares pays a connaitre une lutte armde pour accdder a 
l'inddpendance, le mouvement Mau Mau, qui secoua le pays de 1952 a 1954. Sous la pression des colons, 1'Etat 
colonial établit une distinction juridique entre les terres rdservées aux Africains (African Reserves) et celles, les 
plus fertiles, attribudes aux Blancs (White Highlands). Or, les Kikuyu, l'ethnie nuthériquement majoritaire, 
vivaient sur ces hauts plateaux et l'arrivée des Europdens mit fm a leur expansion territoriale. Nombre de ces 
Kikuyu devinrent alors des << squatters >>, travaillant sur les terres des colons. A partir de la fm des années 1940, 
face a une population de squatters de plus en plus importante, les colons adoptèrent des mesures ddfavorables 
aux Africains, conduisant notaniment a une diminution de leurs salaires. Certains <<squatters >, aprês avoir 
refuse de signer les nouveaux contrats, furent renvoyés dans leurs reserves tribales. Ce conflit joua un role 
important dans la naissance du mouvement Mau Mau. Ainsi, a partir de 1950, des actes de violence isolés 
commencèrent a se produire sur les hauts plateaux blancs et en octobre 1952, le gouvernement colonial proclama 
l'etat d'urgence. Pendant quelques mois, de nombreux jeunes Kikuyu rejoignirent des maquis rudimentaires et 
constituêrent une sorte d'armde de gudrilla, qui réussit a tenir tête an gouvernement colonial jusqu'en 1956. 
Mouvement national, la rebellion Mau Mau n'a jamais représenté une veritable menace militaire mais a réussi a 
créer un climat de psychose et de peur chez les colons blancs et a précipité le mouvement vers l'indépendance. 
A ce sujet : BUIJTENHUIJS, R., << L'insurrection Mau Mau >>, in GRIGNON, F. et PRUNIER, G. (dir.), Le 
Kenya contemporain, Paris : Karthala, Nairobi : IFRA, 1998, pp.  95-111. 
118 WHITE L., The Comfort ofHome, Prostitution in Colonial Nairobi, 1990, op. cit. 
119 SPERL1NG, D.C., 2000, op. cit., pp.  273-302. 
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coloniaux, un trait qui s'est maintenu après l'ind6pendance 120. Cette islamisation, surtout par 

le biais de marchands aux origines géographiques variées, se solda en outre par l'implantation 

de divers courants de l'islam. 

2) Les divers courants de l'islam kenyan. 

Si les Sunnites sont, de loin, les plus nombreux, le Kenya compte également nombre 

de Chutes 121 , ainsi que certains membres de la secte Ahmadiyya 122 . Ces derniers, considérés 

comme hérétiques par les autres musulmans, ont organisé un mouvement missionnaire très 

actif en Afrique orientale. 

Minoritaires au sein de l'islam kenyan, la plupart des chutes sont d'origine indo-

pakistanaise, bien que quelques Africains aient rejoint ce courant 123 . Trois groupes chutes 

sont représentés au Kenya: les Ismaéliens Khoja, les Ithnasheris et les Bohras 124. Les 

Isma6liens 125  représentent aujourd'hui l'une des communautés musulmanes les plus prospères 

et les mieux organisées. Leur fonctionnement est très centralisé et Nairobi accueille le siege 

regional de l'Aga Khan Foundation. us occupent des positions économiques de premier plan, 

étant en particulier les actionnaires majoritaires du quotidien national The Nation et contrôlant 

120 Ibid., p.296. 
121 Les origines du chiisme remontent a la Fitna (la << Grande Discorde >>) qui, en 680, déchira les musulmans au 
sujet de la succession du Prophète. A la mort de Mohammed en 632, certains considérèrent que seuls les 
membres de sa famille pouvaient lui succéder et souhaitaient voir son cousin, fils adoptif et gendre, Au, devenir 
calife. Mais ce n'est qu'en 656, aprés trois autres califes, qu'Ali fut désigné. Les musulmans se divisèrent alors 
entre ses partisans et la majorité, dont est issue le sunnisme. Les troupes d'Ali furent battues par les armées 
ommeyades, puis lui-même fut assassiné. Hussein, son fils, reprit la flambeau, mais fut massacre avec ses 
troupes a Kerbala en 680. Ses partisans, les partisans d'Ali (chi 'at Au) formèrent le chiisme. 
122 La secte Ahmadiyya (encore appelée Qadianiyya) est née an Penjab a la suite des predications de Mizra 
Ghulam Ahmad (1836-1908). Au Kenya, elle est apparue a Mombasa en 1934, avant de se replier sur Nairobi. 
Elle est connue pour avoir réalisé plusieurs traductions du Coran, en swahili, en luo, en kikamba et en kikuyu, et 
pour avoir publié pendant plusieurs années le périodique <<Mapenzi ya Mungu>> (<< Amour de Dieu >>). Les 
Ahmadi ontune mosquée àNairobi depuis 1923, située sur Muranga Road. 
123 ODED, A., 2000, op. cit., pp.  67-68. Les musulmans indo-kenyans représentent environ 43,000 personnes, 
dont une petite majorité de sunnites (23,000) et des chutes (20,000). Comme le souligne Michel Adam, 
<< L'importance relative du chiisme est un trait spéc/Ique des Indo-Kenyans, cette obedience étant minoritaire en 
Inde, mais aussi chez les musulmans africains du Kenya >>. ADAM, M., oUne minorité microcosmique: les 
Indo-Kenyans de Nairobi >>, in CHARTON-BIGOT, H. et RODRIGUEZ-TORRES, D. (dir.), Nairobi 
contemporain. Les paradoxes d'une villefragmentde, Paris : Karthala etNairobi : IFRA, 2006, p.  312. 
124 SALVADORI, C., Through Open Doors. A View ofAsian Cultures in Kenya, Nairobi : Kenway Publications, 
1989; PRUNIER, G., o Les communautés indiennes >>, in GRIGNON, F. et PRUINIER, G. (dir.), Le Kenya 
contemporain, Paris : Karthala, Nairobi : IFRA, 1998, pp.  191-207. 
125 Les Ismaéliens sont les adeptes d'Ismael, le fils alné de Jafar, 6eme  Imam (mort en 765). Ils forment un groupe 
de chutes minoritaires, disperses dans plusieurs pays et sont aujourd'hui environ deux millions. Ils considèreñt 
l'Aga Khan, l'Imam vivant, comme leur guide supreme et infaillible. Les Ismaéliens interprètent de manière très 
tolérante nombre de prescriptions islamiques (circoncision, jeüne, prohibition de l'alcool, statut des femmes, 
etc.). 
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la chaIne d'hôtels Serena. Ensuite, les Ithnasheris ou Duod6cimains 126  sont les descendants 

d'anciens Khoja Ismaéliens, entrés en conflit avec l'Aga Khan peu après son arrivée en Inde 

en 1840 et qui rejoignirent le courant dominant du chiisme 127 . us sont environ 3 000 au 

Kenya, dont 848 a Nairobi, environ 2 000 a Mombasa, et quelques uns a Nakuru, Kisumu, 

Lamu et Malindi. Les Duodécimains ne sont pas engages dans les associations musulmanes 

kenyanes. L'organisation de la communauté est centralisée, avec une Fédération Mondiale, 

basée en Grande-Bretagne. Ii existe ensuite une Fédération Africaine, qui comprend une 

trentaine de Jamaat, dont celle de Nairobi' 28 . Leur comportement, réputé ultra conservateur, 

se caractérise par la separation des sexes des 9 ans, le port obligatoire du chador pour les 

files, l'exclusion des femmes des mosquées, les manages arranges et une stricte endogamie. 

Ils entretiennent des relations soutenues avec leurs coreligionnaires d'Irak et d'Iran et 

développent de nombreuses activités missionnaires en direction des non musulmans ou des 

sunnites, notamment depuis l'instauration de la République Islamique d'Iran' 29. Enfin, les 

Bohras 13°  sont reconnus comme une communauté très fermée et très organisée, n'entretenant 

que trés peu de contacts avec les autres musulmans. 

En ce qui concerne les Sunnites, trois des principales écoles junidiques sont 

représentées au 31, même si la maj orité des musulmans kenyans sont de rite chaféite. 

Du point de vue ethnique, les sunnites sont aussi bien Africains, qu'Arabes ou Indiens. La 

plupart des musulmans africains sont des Somalis, des Swahilis ou des Nubiens, mais il en 

existe de toutes origines ethniques. Les Arabes presents au Kenya sont les descendants de 

migrants venus du Yemen ou d'Oman, les premiers se rattachant au chaféisme, les seconds a 
l'école hanbalite. Enfin, les Indo-pakistanais, majoritairement hanafites, se répartissent en 

divers groupes selon leur origine géographique. Chez les <<Asians >, les Punjabi représentent, 

126 Les Ithnasheris, également connus sous le nom de Duodécimains, représentent environ 90% des musulmans 
chutes dans le monde. us ont suivi les vceux du 6ême  Imam Jafar qui, écartant son fils aIné Ismaël, avait désigné 
son fils cadet Musa al-Kasim pour lui succéder. 
127 SALVADORI, C., 1989, op. cit. 
128 Enetien avec Murtaza Somji, Président de la Nairobi Khoja Shia Jthnasheri Jamaat, Nairobi, le 18/08/06. 
129 0DED A., 2000, op. cit. 
130 Les Bohras, ou Ismaéliens Tayyibi Dawoodi, sont les descendants d'une fraction d'Ismaéliens orthodoxes, les 
Tayyibi, qui fit secession au 1 28me  siècle puis se divisa entre un groupe yéménite et un groupe indien au 1 6ême 
siècle. Les seconds prirent le nom de Dawoodi puis de Bohra. Leur chef supreme est appelé Dai 
( missionnaire >>). 
131 L'islam sunnite est divisé en quatre écoles juridiques, ou madhhab en arabe (p1. madháhib), dont l'existence 
tient an fait que ni le Coran, ni la Sunna (l'ensemble des paroles et des actes du prophète Mohammed) ne 
fournissent directement de solution a tous les problèmes concrets qui se posèrent aux premiers musulmans. Des 
habitudes de jurisprudence se constituèrent autour de docteurs expérimentés, donnant naissance a ces quatre 
écoles principales : malékite, hanafite, chaféite et hanbalite. Toutefois, les differences entre les quatre écoles sont 
assez mineures. 
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par exemple, une communauté prospère connue pour avoir contribué a la construction de 

nombreux edifices religieux musulmans, dont la mosquée Jamia, une des plus anciennes de la 

capitale kenyane, située en centre yule' 32. En ce qui concerne le droit, la présente étude 

concerne essentiellement les musulmans sunnites, dans la mesure oü les Kadhis se réfèrent 

tous a ce courant de l'islam. De leur côté, les Chutes possèdent des instances particulières de 

resolution de leurs différends, oii us appliquent la version chute du droit islamique. 

3) Une recherche sur l'islam dans le contexte kenyan: enjeux et méthode. 

Depuis le 11 septembre 2001, la foi musulmane fait incontestablement l'objet d'une 

attention particulière, liée au contexte global de lutte anti-terroriste, qui n'est pas sans avoir eu 

de repercussions sur le continent africain 133 . Le nouvel environnement mondial pose un 

sérieux défi a certains principes fondamentaux de la légalite internationale, 1 'impact negatif de 

ce nouveau contexte étant particulièrement visible dans la manière dont les Etats-Unis 

cherchent a influencer les politiques internes de gouvernements africains et/ou islamiques 

particulièrement vulnérables aux pressions dudit gouvernement, afin qu'ils adoptent des 

politiques et des legislations oppressives. Le Kenya ayant lui-même été victime d'attentats - 

contre l'ambassade américaine a Nairobi en 1998 et contre le Paradise Hotel a Mombasa en 

2002-, les autorités nationales ont envisage l'adoption d'une loi anti-terroriste. Ce projet a été 

largement condamné par les musulmans qui, se sentant visés et menaces dans la pratique de 

leur foi, se sont mobilisés contre le texte. En outre, ce contexte crée chez les musulmans une 

<<mentalité d' assiégé >>, qui les rend plus conservateurs et plus défensifs pour tout ce qui 

concerne leur identité religieuse et culturelle' s". 

Ainsi, travailler en milieu musulman, pour une femme non musulmane et dans le 

contexte post- il septembre 2001, pourrait sembler difficile. Concrètement, aucun problème 

n'a été rencontré de ce point de vue et, au contraire, il faut souligner l'extrême gentillesse et la 

disponibilité de la très grande majorité des personnes rencontrées. La pnncipale difficulté a 

plus tenu a 1' accès général a des données chiffrées. Ainsi, en ce qui concerne 1' obtention de 

statistiques relatives a l'utilisation des tribunaux de Kadhi, le travail de collecte s'est révélé 

132 SALVADOR!, C., 1989, op. cit. 
MARSHALL-FRATANI, R. et PECLARD, D., <<Introduction au theme. La religion du sujet en Afrique >>, 

Politique Africaine, n°87, octobre 2002, p. 11. 
AN-NA'IM, A.A., African Constitutionalism and the Role of Islam, Philadelphia : University of Pennsylvania 

Press, 2006, p.  XI. 
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particulièrement laborieux, dans la mesure oü les registres étaient souvent en mauvais état, 

voire indisponibles. En outre, le temps est apparu comme une contrainte majeure, un certain 

délai étant parfois nécessaire pour obtenir la confiance des interlocuteurs et qu'ils acceptent 

d'être interrogés. Dans un premier temps, la recherche a consisté a recueillir un maximum de 

données écrites, disponibles au Kenya. Une revue de la presse et de la littérature introuvables 

en France (theses publiées dans les universités kenyanes, compte-rendus de conferences, etc.) 

et la consultation des archives nationales a Nairobi ont permis de collecter des informations 

relatives aux questions historiques et a certains développements plus récents relates dans la 

presse. A Nairobi, des informations ont également été obtenues auprès du ministère de la 

Justice, concernant l'organisation judiciaire et la place des tribunaux islamiques en son sein. 

Des travaux non accessibles en France ont été consultés auprès de diverses bibliothèques ou 

institutions (Kenya National Archives, British Institute in Eastern Africa, bibliothèque 

du Musée de Mombasa, Université de Nairobi, bibliothèque de la Haute Cour de Nairobi). 

Des documents, rapports ou ouvrages ont enfin été collectés de facon ponctuelle. 

Ensuite, la recherche sur le terrain a permis de se familiariser avec le fonctionnement 

quotidien des tribunaux de Kadhi. Les magistrats de diverses provinces ont été rencontrés et il 

a été possible d'assister a des seances au sein de plusieurs tribunaux. Les entretiens avec les 

juges portaient sur leur parcours, leur opinion sur 1' application de la loi islamique au Kenya, 

leurs relations avec l'administration judiciaire, le type de litiges qu'ils arbitrent, ainsi que les 

éventuelles difficultés qu'ils peuvent rencontrer clans leur travail. Par ailleurs, a chaque visite 

d'un tribunal, des domiées relatives aux différents cas soumis (origines des parties, motifs du 

recours au tribunal islamique, etc.) ont été recueillies et les registres, ainsi que des dossiers de 

litiges ont Pu We consultés, permettant d'obtenir des informations sur le nombre de plaintes 

annuellement déposées et leur objet, ainsi que le nombre de manages et de divorces 

enregistrés. Selon le tribunal, il a été possible d'avoir des chiffres plus ou moms anciens et ce 

travail s'est révélé assez fastidieux, les données n'étant pas informatisées et les registres pas 

touj ours complets. Ii a cependant été grandement facilité par la totale collaboration des 

différents juges et de leurs clercs. 

Etant donné le nombre relativement important des tnibunaux de Kadhi (16), ii ne 

semblait pas possible de se rendre dans toutes les provinces oü ils sont implantés. Cependant, 

un certain équilibre géographique a été recherché. A l'origine, il était envisage de se limiter a 
l'étude de cinq d'entre eux (Mombasa, Malindi, Nairobi, Kisumu et Nyeri), mais après 
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quelques mois passes sur le terrain, ii est apparu plus judicieux d'essayer d'étudier une 

dizaine de cours, dans une perspective comparatiste, mais aussi pour une plus grande 

représentativité. Des missions ont ainsi été effectuées a Nakuru (février 2006, une semaine), 

Kisumu (mars 2006, deux semaines; février 2007, une semaine), Nyeri (juin 2006, une 

semaine), Malindi (octobre 2006, deux semaines), Lamu (mars 2007, une semaine), Garissa 

(mars 2007, une semaine) et Kwale (une journée en mai 2007, lors d'un séj our a Mombasa). 

Par ailleurs, des déplacements ont été régulièrement réalisés a Mombasa (janvier 2006, une 

semaine; mai 2006, une semaine; juillet 2006, une semaine; octobre 2006, une semaine; 

février-mars 2007, une semaine; mai 2007, une semaine), en raison de l'importance du 

tribunal de Kadhi dans cette yule et parce qu'il y est comparativement le plus actif. Etant a 
Nairobi le reste du temps, des visites quasi-quotidiennes ont enfin été faites au tribunal de 

Kadhi entre janvier 2006 et janvier 2007. Mombasa, Malindi et Lamu, étaient importants en 

raison de l'islamisation ancienne de ces villes et pour des motifs historiques, puisque la 

presence de tribunaux de Kadhi y remonte au gouvernement du Sultan de Zanzibar et, pour 

Mombasa, parce que c'est dans cette ville que siege le Chief Kadhi. La yule de Kisumu, bien 

que située dans 1' ouest du pays, semblait intéressante car un tribunal de Kadhi y existe depuis 

l'indépendance. Le cas de Nakuru et Nyeri se justiflait parce que ces deux villes, dont la 

population de confession islamique est moms importante, possèdent néanmoins une 

juridiction kadhiale. Le choix de Garissa s'imposait en raison des caractéristiques de la ville, 

peuplée essentiellement de Somalis et située dans une zone plus rurale. Enfin, Nairobi ne 

pouvait être oubliée parce qu' il s' agit de la capitale et que 1' institution kadhiale y est assez 

active. 

L'observation dans les tribunaux a constitué l'une des parties les plus importantes de 

la recherche, afin de comprendre le fonctionnement concret de l'institution, ainsi que la 

manière dont les individus s'y comportent. Les affaires sont entendues par les Kadhis dans 

leurs cabinets —sauf a Mombasa oii ii existe une salle de tribunal a proprement parler-, mais 

j 'ai toujours obtenu leur autorisation pour assister aux seances. En fonction de la localisation, 

le Kadhi est plus ou moms occupé, ce qui explique pourquoi les séjours a Nakuru et Nyeri, on 
le nombre d'affaires était très faible, se sont limités a une semaine. Ce travail d'observation 

m' a permis d' assister a plusieurs dizaines d'affaires, dont une quarantaine ont été étudiées, du 

dépôt de la plainte au jugement, et ont été retranscrites (parfois, n'étant pas toujours sur place 

lors de certaines auditions, les notes ont été complétées, grace a l'accès aux dossiers, qui m'a 

également été permi par les différents juges). Je ne peux ici oublier de mentionner l'extrême 
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gentillesse des Kadhis qui tous, sans exception, m'ont laissée libre d'accéder a tous les 

documents que je souhaitais consulter et m'ont permis d'assister aux seances, sans avoir a 
produire le moindre permis de recherche. Dans certaines localités, j 'ai même été surprise de la 

grande confiance que certains magistrats m'accordaient. Par exemple, a Mombasa, alors que 

le tribunal était extrêmement occupé tout au long de la joumée, le Kadhi m' a autorisée a rester 

seule dans les locaux, au moment des pauses déjeuner, afin que je puisse consulter les dossiers 

de plaintes ou les registres et prendre des notes, sans devoir deranger les clercs dans leur 

travail. Touj ours a Mombasa, une place m'a été réservée dans le bureau des clercs a chacun 

de mes déplacements, afin que j e puisse rédiger mes notes plus facilement. Enfin, tant le 

Kadhi que le Chief Kadhi ont fait preuve d'une extreme disponibilité pour répondre a mes 

questions, alors même que parfois des dizaines de personnes attendaient pour les rencontrer. 

Dans une autre localité, a Malindi, le magistrat m'a même demandé plusieurs fois de remplir 

des certificats de manage ou son registre, alors qu'il ne disposait pas de clerc personnel! A 
Nairobi, enfin, un bureau était a ma disposition des que j 'arrivais et je dois souligner l'accueil 

particulièrement chaleureux qui m'était réservé chaque fois, tout comme le travail des deux 

clercs, toujours prêts a m'assister pour entrer en contact avec des parties présentes. 

Enfin, en plus de ces observations, des entretiens ont été menés avec divers types 

d'interlocuteurs 135 . Outre les magistrats de droit musulman eux-mêmes, différents acteurs de 

l'administration judiciaire ont été rencontrés, que ce soient d'autres juges, des avocats ou des 

fonctioimaires du ministère de la Justice. Des responsables religieux (Imams) et différents 

leaders musulmans (membres du Supreme Council of Kenya Muslims, du Council of Imams 
and Preachers of Kenya) ont encore été interrogés. L'islam n'étant pas la principale religion 

du Kenya, il paraissait aussi essentiel de questionner des leaders chrétiens, afin de connaItre 

leur opinion sur les tnbunaux de Kadhi et l'application du droit islamique. Enfin, des 

musulmans ayant ou ayant eu recours a ces juridictions ont été internogés, afin de mieux 

comprendre leurs motivations, leur choix de s'adresser a ce type de tribunal, leurs opinions 

sur la place des tribunaux islamiques et les débats relatifs a leur statut constitutionnel. A ce 

sujet, les entretiens avec les justiciables ont sans conteste été les plus difficiles a réaliser, se 

révélant impossibles au moment de la séance et difficiles après, les parties n'ayant plus 

touj ours le temps ou certains, mécontents du déroulement de la séance n' étant plus disposes a 
parler de leur problème. Malgré ces contraintes, un peu plus d'une vingtaine de justiciables 

135 La liste des personnes rencontrées figure dans l'annexe 4. 
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ont Pu être interviewés. La quasi-totalité des entretiens ont été réalisés a Nairobi en raison de 

la configuration du tribunal, le seul qui permettait un minimum de confidentialité. Mais des 

informations ont été aussi recueiiiies a travers des conversations très informelles, le plus 

souvent en dehors de l'enceinte du tribunal. Les personnes étaient donc choisies au hasard des 

rencontres, scion qu' cues acceptaient ou non de répondre a mes questions. Malgré cc choix 

assez aléatoire, un certain équilibre a pu être respecté entre hommes et femmes, ainsi que du 

point de vue des origines sociologiques ou ethniques. 

L'ensembie de ces observations et de ces entretiens ont permis d'infirmer ou de 

confirmer ies hypotheses de depart. Dc nouvelles réflexions se sont également développées 

grace a la confrontation concrete avec les institutions de droit musuiman. 

III- Hypotheses de travail et leur articulation. 

Alors qu'au Kenya i'appiication du droit islamique par les tribunaux de Kadhi est 

restreinte 136, l'hypothèse centrale de cette these concerne le statut avant tout symbolique des 

juridictions kadhiales. L'histoire de ces institutions, leurs compétences officielles, la manière 

dont dies sont percues et utilisées par les fidèles, tout semble témoigner d'instances qui sont 

avant tout importantes d'un point de vue sentimental ou emblématique, pour une population 

qui les décrit comme partie intégrante de sa foi. 

1) Les hypotheses de travail. 

Partant de l'idée scion laquelle toute étude de la justice dans une société africaine ne 

peut faire abstraction du moment colonial, ii convient de considérer que le role de l'islam 

dans les sociétés ainsi dominées a été en partie forge par sa rencontre avec le pouvoir 

impérialiste, les deux entretenant des relations complexes et souvent contradictoires. Par 

ailleurs, comme le soulignent June Starr et Jane F. Collier, <<les sociétés peuvent être 

caractérisées comme ayant des systèmes juridiques duaux ou pluriels, mais ces systèmes ne 

sont jamais autonomes >>137.  Pourtant, dans le même temps, l'islam fournit une zone 

136 La juridiction des magistrats de droit islamique se limite exciusivement aux affaires civiles, et ne concerne 
as le domaine criminel ou même commercial. 

<<Societies may be characterized as having dual or multiple legal systems, but these systems are never 
autonomous , STARR, J. et COLLIER, J.F., <<Historical Studies of Legal Change , Current Anthropology, 
Vol. 28, n° 3,juin 1987, p.371. 

- 39 - 



d' autonomie et de résistance au colonialisme, qui s 'illustra par la marge d' autonomie et le 

statut particulier qui ont été accordés a la loi islamique dans la plupart des situations 

coloniales 138. Ainsi, la premiere hypothèse concernant les juridictions kadhiales est celle 

d'une relative liberté des juges islamiques et des communautés locales dans la manière dont 

us s'occupent de leurs affaires personnelles, tant qu'ils n'affectent pas les intéréts immédiats 

de l'Etat ou de ses agents' 39 . 

Toutefois, les nécessités juridiques ont aussi une dimension politique, qui concerne la 

compatibilité du droit personnel musulman avec le cadre constitutionnel plus gén6ral 140  et la 

quête de la conciliation entre l'unité legislative nécessaire a un Etat modeme et le respect des 

consciences individuelles, dans le cas present, religieuses. Ainsi, les problèmes entourant la 

reconnaissance des tribunaux islamiques illustrent le défi pour l'Etat séculier de concilier la 

citoyenneté comme principe fondateur de la communauté politique et les attentes musulmanes 

dans le domaine du statut personnel 141 . En ce qui concerne les éventuels conflits de normes, ii 

ne s'agit pas tant d'étudier le pluralisme du point de vue strictement juridique, que de 

chercher a comprendre comment les sujets construisent eux-mêmes un domaine normatif a 
part et comment us se construisent au sein de ce cadre. La facon dont se positionnent les 

musulmans par rapport a l'institution kadhiale en dit long sur la conception qu'ils se font de 

leur citoyenneté, sur leur conception de la religiosite par rapport a la loi, et sur la façon dont 

ils vivent et produisent leur << islamité >>. La mise en jeu de themes proprement musulmans et 

leur médiatisation a outrance correspondent aussi a une revendication identitaire, avec la 

vision d'une islamité considérée comme menacée. Mais ces revendications ne correspondent 

pas forcément a un processus réactionnaire, comme ii serait trop facile de le conclure et, au 

contraire, leurs motivations sont bien plus complexes. 

L'importance d'une étude sur le droit repose encore sur les implications sociales des 

questions juridiques, le droit de la famille étant a la base de la société. Ainsi, l'attachement 

des musulmans a leur droit en matière de manage et de succession s' explique parce que c' est 

dans ces deux domaines que la loi est considérée par les musulmans comme le plus 

intimement liée a la pratique de leur religion. La volonté de maintenir ces juridictions serait 

138 AN-NA'IM, A.A., 2006, op. cit., pp. 113-116 
ROSEN, L., 1989, op. cit., p.  62. 

° MASTURA, M.O., <<Legal Pluralism in the Philippines >>, Law and Society Review, Vol. 28, O  3, 1994, pp. 
462-463. 
141 KRISHNA, G., <<Islam, minority status and citizenship : Muslim experience in India >>, Archives européennes 
desociologie, XXVII, n° 2, 1986, p.  354. 
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donc associée a des craintes relatives a l'identité musulmane et a la peur d'une assimilation au 

groupe majoritaire, dans le cadre d'une société largement chrétienne. Les revendications dans 

le domaine du droit personnel correspondent donc aussi a des demandes politiques, a une 

volonté de reconnaissance. 

2) Presentation de l'analyse. 

Ce travail s' articule en deux grandes parties. La premiere s ' intéresse aux tribunaux de 

Kadhi du point de vue institutionnel, dans la manière dont la juridiction a évolué au cours de 

l'histoire du Kenya et dont son statut constitutionnel est devenu tin enjeu politique. 

Sous la colonisation, le transfert du droit et des institutions juridiques européennes a 

représenté, certes, un processus d'acculturation, mais ii n'a été en aucun cas linéaire, puisqu'il 

résultait d'interactions complexes entre les colonisateurs et les peuples autochtones 142 . De 

facon plus générale, les données historiques témoignent du paradoxe du colonisateur qui, tout 

en désirant l'unification legislative, a recoimu la pluralité des statuts juridiques et concédé le 

maintien des juridictions de droit islamique. C' est pourquoi, dans un premier temps, cette 

these revient sur l'histoire des juridictions de droit islamique (Chapitre 1). 

En raison de la relative ouverture démocratique dans les années 1990, les autorités 

kenyanes ont amorcé un processus de revision constitutionnelle, touj ours en cours, et dans 

lequel la question des juridictions islamiques a pris une importance particulière. Les débats 

ont touché en particulier a l'extension éventuelle de leurs compétences aux questions 

commerciales ainsi qu'à leur statut constitutionnel, équivalant aux yeux de certaines Eglises 

chrétiennes a favoriser l'islam au detriment des autres religions (Chapitre 2). 

La seconde partie, ensuite, examine 1 'institution dans son fonctionnement concret, que 

ce soit dans la manière dont le magistrat de droit islamique 1' organise et y travaille, ou dans la 

façon dont les justiciables y recourent et s'y comportent. 

Dans un Etat non-islamique, l'un des défis poses par la reconnaissance de tribunaux 

spécifiques a une population particulière consiste a organiser un système de justice 

142 MOMMSEN, W.J. et de MOOR, J.A., European Expansion and Law. The Encounter of European and 
indigenous Law in 191h and2Oth Century Africa andAsia, Oxford Berg Publishers, 1992, p.  3. 
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foumissant a ces individus une arène spéciale on résoudre leurs différends, tout en respectant 

un certain nombre de principes organisationnels communs a 1' ensemble des cours de justice. 

De façon concrete, la justice des Kadhis, telle que pratiquée au Kenya, se situerait a 
I'entrecroisement des institutions judiciaires de 1'Etat, rationnelles et professionnelles, et des 

instances coutumières de justice qui opèrent sur un mode plutôt informel (Chapitre 3). 

L'utilisation des tribunaux de Kadhi amène enfin a réfléchir aux strategies des 

acteurs et aux modes d'accès a un ordre juridictionnel pluriel. Le choix d'un système 

juridique recoupe aussi des luttes politico-juridiques, puisqu'il représente une selection entre 

différents systèmes normatifs. Lorsque les individus choisissent de se conformer a un système 

normatif, leur motivation peut tenir a un rejet conscient des autres modèles, notamment le 

système étatique, en raison de facteurs inhérents a ce système ou a son fonctionnement143 . Ii 

est donc important de ne pas étudier seulement l'interaction entre les divers modèles 

juridiques, mais aussi l'utilisation que les gens font du droit et la manière dont s'opèrent leurs 

choix (Chapitre 4). 

143 BENDA-BECKMANN, F. von, <<Symbiosis of Indigenous and Western Law in Africa and Asia: An Essay 
in Legal Pluralism >, in MOMMSEN, W.J. et de MOOR, J.A., 1992, op. cii., pp.  307-325. 
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PREMIERE PARTIE 

UNE INSTITUTION ORIGINALE DU SYSTEME 
JURIDIQUE KENYAN 
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La justice, au Kenya, est organisée selon iine hiérarchie assez simple, avec au sommet 

une Cour d'Appel, en-dessous une Haute Cour et, a l'échelle encore inférieure des 

Magistrates' Courts, organisées selon différentes classes' 44. La justice ainsi structurée est 

accessible a tous les citoyens kenyans, sans distinction d'ethnie, de sexe ou de religion, en 

respect du principe de l'égalité de tous devant la loi. Malgré tout, dans un pays caractérisé par 

une grande diversité ethnique et religieuse, la loi applicable n'est pas touj ours la même pour 

tous en ce qui concerne le droit de la famille et, dans ce domaine, les musulmans disposent 

d'institutions qui leur sont propres. En effet, a l'échelle des Magistrates' Courts figurent des 

juridictions s'adressant uniquement aux fidèles : les tribunaux de Kadhi. Certes, l'existence de 

cours de justice islamique n'est en rien unique au Kenya, toutefois, dans ce pays, leur 

presence recouvre un intérét double pour le chercheur tenant, d'une part, a leur histoire et, 

d'autre part, a leur statut constitutionnel qui a fait l'objet de récents débats. 

La côte kenyane ayant été sous domination des sultans arabes de Zanzibar, ii n'est pas 

étonnant que, d'un point de vue historique, des tribunaux en charge d'appliquer le droit 

islamique aient existé dans cette partie de l'Afrique. Ce qui peut surprendre, en revanche, 

c'est que de telles institutions existent encore, dans un Etat aujourd'hui majoritairement 

chrétien. Or, dans l'islam, les prescriptions juridiques sont inséparables de la loi religieuse et 

toute remise en cause des institutions de droit islamique peut appraltre aux fidèles comme une 

attaque contre l'islam en tant que religion et en tant qu'entité culturelle. Le souci de protéger 

l'islam et l'intégrité de la foi peut, dans certains contextes, se manifester par un processus de 

résistance culturelle, soutenu par des règles élaborées pour gouverner les comportements 

individuels et des formes de pratique dévotiomielle tirées des codes du droit et de l'éducation 

islamique 145. C'est pourquoi, dans un contexte oii les musulmans avaient été les dirigeants 

d'une partie de la population, le Gouvernement, au moment de l'indépendance, ne pouvait 

faire abstraction de la prise en compte de la population islamique dans ses politiques. Or, la 

proclamation de l'Etat post-colonial comme séculier et le statut subalterne des musulmans 

confèrent une tonalité politique et symbolique a cette question, en particulier lorsqu'est en jeu 

144 Pour une description exhaustive de l'organisation judiciaire au Kenya, voir JACKSON, 1., The Law of 
Kenya. An Introduction, Nairobi, Dar-es-Salaam et Kampala: East African Literature Bureau, 1970, en 
particulier le Chap itre 3 : << The Structure and Jurisdiction of the Courts >>. 
145 SHAIKH, F., Community and Consensus in Islam. Muslim Representation in Colonial India, 1860-1947, 
Cambridge : Cambridge University Press, 1989, pp.  228. 
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l'application de la loi coranique146  et que la Constitution mentionne explicitement l'existence 

de juridictions particulières aux fidèles. 

Le premier chapitre retrace les origines anciennes des juridictions kadhiales et les 

négociations politiques qui les ont concernées dans le cadre de la colonisation et au moment 

de l'indépendance. Le second chapitre examine les débats autour du statut constitutionnel de 

ces cours dejustice dans les années 1990-2000. 

146 OTAYEK R., 2000, op. cit. 

EM 



CHAPITRE PREMIER 

UN HERITAGE : LES FACTEURS HISTORIQUES ET 

POLITIQUES DE L'EXISTENCE DE JURIDICTIONS 

DE DROIT MUSULMAN AU KENYA 

La plupart des etudes consacrées a l'histoire du droit en Afrique envisagent 

l'introduction de systèmes juridiques élaborés comme une consequence de la colonisation 

européenne, alors que les modes de justice traditionnelle antérieurs sont souvent considérés 

comme informels et dépourvus de veritable organisation. Plusieurs analyses démontrent ainsi 

en quoi l'imposition du droit européen a apporté des changements considérables dans 

l'organisation des sociétés locales et dans leur rapport au droit, modifications qui se sont 

maintenues après la d6colonisation 147 . Certes, l'importation du droit d'inspiration européenne 

a indéniablement affecté les sociétés africaines et a, dans une large mesure, contribué a 
l'institutionnalisation et a la rationalisation des règles coutumières, devenues applicables dans 

le cadre d'une structure judiciaire stricte et hiérarchisée. Cependant, ii serait faux d'imaginer 

que l'Afrique, avant l'arrivée des Européens, ne possédait pas de système de droit élaboré. Au 

contraire, dans les pays très tot influences par la culture musulmane, la justice était 

administrée dans un cadre organisé bien avant 1' époque coloniale. Par exemple, au Kenya, 

alors que la population est aujourd'hui majoritairement chrétienne, le premier système 

juridique digne de ce nom a été introduit par les musulmans et reposait sur la loi islamique. 

Tout au long de l'histoire de la Côte est-africaine, divers pouvoirs extérieurs se sont 

imposes. Les villes commercantes de la region se sont retrouvées sous le contrôle de petits 

Etats de l'Arabie du Sud du I er  au 15eme  siècle, sous hégemonie portugaise entre 1498 et 1729, 

puis sous le gouvernement du Sultan de Zanzibar, a partir du 1 8eme  siècle. La côte swahilie 

connut ensuite la << protection >> allemande et bntannique au 1 9eme  siècle, avant d'être divisée 

147 Sur 1'Afrique, une étude três intéressante sur l'impact de l'expansion du droit européen est proposée dans 
MOMMSEN, W.J. et DE MOOR, J.A., 1992, op. cit. 
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entre le Kenya et la Tanzanie et placée sous domination de gouvernements africains locaux 148 . 

Si ces différents pouvoirs se sont maintenus plus ou moms longtemps, tous ont laissé des 

apports varies a la region. Par exemple, le contact avec les populations musulmanes de la 

péninsule arabique a largement contribué a faconner la culture et la civilisation locales, qui 

possèdent aujourd'hui encore certains traits arabiques, que ce soit en termes vestimentaires, 

culinaires ou religieux. Du point de vue de la structure administrative et politique, l'influence 

la plus importante, avant l'arrivée des colons britanniques, s'est manifestée sous le Sultanat de 

Zanzibar, a travers l'instauration d'un Gouvernement dominé par des fonctionnaires arabes. 

Le pouvoir du Sultan a alors introduit un système de tribunaux, reprenant la structure 

judiciaire musulmane, et reposant sur différents types de juges, les Liwalis, les Mudirs et les 

Kadhis. 

La juridiction des Kadhis, comme le souligne Emile Tyan dans son Histoire de 

l'organisation judiciaire en pays d'islam, demeure histonquement mal connue 149. Pourtant, 

l'application de la justice par ces magistrats remonte bien aux origines de l'islam et constitue 

l'une des composantes d'un système judiciaire très ancien. En Afrique de l'Est, les 

populations musulmanes qui s'installèrent progressivement ont ainsi laissé un impact sur 

l'organisation de la justice. Cependant, dans cette partie du monde, l'introduction du droit 

européen a également eu des consequences majeures et l'imposition de réglementations et de 

procedures légales d'inspiration occidentale a constitué un moyen d'étendre le contrôle 

imperial150. Les pouvoirs coloniaux avaient cependant, dans le même temps, intérét a 
maintenir le droit coutumier et les chefs locaux dans le cadre de leur administration. Dans les 

pays oü vivaient d'importantes populations musulmanes, us choisirent de conserver les modes 

islamiques d'exercice de la justice, ce qui justifia le maintien des tribunaux de Kadhis sous la 

colonisation. En effet, les institutions de droit musulman et, de façon plus specifique, 

l'administration d'inspiration arabe en Afrique onentale, représentèrent un outil politique, 

utilisé pour gagner la confiance des populations musulmanes. Mais paradoxalement, l'époque 

coloniale a inauguré une diminution progressive de l'application du droit musulman, qui ne 

concernait plus, après l'indépendance, que le statut personnel. Petit a petit, les tribunaux de 

148 MIDDLETON, J., << The Towns of the Swahili Coast of East Africa >>, in AL-SHAHI, A., (dir.), The Diversity 
of the Muslim Community. Anthropological Essays in Memory of Peter Lienhardt, London Ithaca Press, 1987, 
pp. 99-114. 
149 TYAN, E., Histoire de 1 'organisationjudiciaire en pays d'islam, Leiden Brill, 1960, 673 pages. 
150 MOMMSEN, W.J., << Introduction >>, in MOMMSEN, W.J. et DE MOOR, J.A., 1992, op. cit., p.  2. 
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Kadhis ont donc représenté un symbole puis un résidu de la domination arabe passée sur la 

côte orientale de 1'Afrique. 

Ce premier chapitre a pour ambition de rechercher les raisons de l'existence et du 

maintien, au Kenya, de ces juridictions appliquant un droit particulier. Ces motifs sont lies au 

role historique des musulmans dans la region et a leurs relations avec les différents pouvoirs 

en place. L' origine des tribunaux de droit musulman semble indissociable de l'histoire 

politique de la region côtière, oii une forme de gouvernement islamique s' est imposée pendant 

plusieurs décennies. Or, la zone, qui inclut Mombasa, le principal port en Afrique de l'Est, 

représentait aussi un enjeu économiquement vital pour le Kenya, en particulier après 

l'indépendance et le choix de conserver de telles institutions comportait une dimension 

politique incontestable. Le maintien de tribunaux spécifiques aux musulmans pouvait, en 

effet, constituer un moyen de faciliter leur acceptation de toute nouvelle forme de 

gouvernement, tant qu'ils jouissaient de la possibilité d'appliquer les règles de droit 

spécifiques a leur religion. Aussi, par delà la simple description de l'évolution historique des 

juridictions kadhiales, ce chapitre tente également d'évaluer l'intérêt de leur existence pour 

les différents pouvoirs en place et les avantages qu'ils pouvaient en retirer. Dans le méme 

temps, l'objectif est de comprendre en quoi ces institutions ont pu représenter un enjeu dans la 

relation du pouvoir aux populations musulmanes, essentiellement après la fin de la 

domination omanaise. Enfin, ce chapitre se propose d'analyser les mutations éventuelles de 

ces tribunaux en fonction des divers gouvemements et la facon dont, au gre des 

développements historiques et politiques, les juridictions kadhiales ont été peu t peu 

institutionnalisées, leur travail encadré et leur aire de competence élargie de la region côtière a 
l'ensemble du pays. De facon générale, les tribunaux de Kadhi apparaissent donc symboliques 

de l'évolution de la relation des musulmans a l'Etat et ont pu, de facon indirecte, jouer un role 

pour faciliter une meilleure reconnaissance par les fidèles des diverses autorités en place. Plus 

descriptif, ce chapitre entreprend d'analyser les origines et les transformations d'une 

institution particulière pour l'administration de la justice au Kenya. Ii cherche également a 
illustrer la dimension politique du droit, la reconnaissance de tribunaux spéciaux pour des 

populations particulières pouvant constituer l'un des éléments d'une stratégie spécifique a 
l'égard de certaines communautés ou un instrument de legitimation d'une autorité faible ou en 

formation. Le développement suit une ligne chronologique classique, étudiant le statut des 

tribunaux de Kadhi dans le contexte pré-colonial, puis sous la colonisation britannique et 

enfin aprés l'indépendance. 
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I- Les ori2ines lointaines d'un système de justice musulmane an Kenya. 

L'introduction de l'islam en Afrique a durablement marqué les sociétés traditionnelles 

et a influence le développement de certaines cultures, a l'image de la civilisation swahilie en 

Afrique orientale, qui constitue l'un des exemples les plus aboutis de métissage culturel' 51 . 

Les musulmans ont également joué un role important, dans certaines regions d'Afrique, 

contribuant au processus de construction étatique, au développement de réseaux 

commerciaux, ou au rayonnement de la littérature. A l'est du continent, les marchands de 

confession islamique ont ainsi été, avec les commercants perses et indiens, a l'origine de la 

prospérité économique de la region entre le 16ème  siècle et la fin du l9ème  siècle. Si c'est 

essentiellement par l'étendue de leurs échanges a travers l'océan Indien que les musulmans 

d'origine arabe ont exercé leur influence, leur culture a aussi rayonné dans de nombreux 

autres domaines. Par exemple, leur langage a exercé une incidence capitale sur la formation 

du swahili, dont la plupart des termes religieux ou juridiques sont dérivés de l'arabe. Le mot 

droit>> lui-même, en swahili, se traduit par Sheria et découle directement de l'arabe Shari 'a. 

La domination des Arabes a connu son apogee au 19ème  siècle, au moment oii le Sultanat de 

Zanzibar est devenu un centre pour la vie religieuse et culturelle de toute la region. A cette 

époque, d'ailleurs, les musulmans côtiers, quelle que soit leur secte on leur origine, 

considéraient les Arabes, le Sultan, ses tribunaux et les nouveaux oulémas de Zanzibar 

comme les éléments intrinsèques du prestige de l'islam 152 . 

En ce qui concerne l'organisation du droit, l'inlluence de l'islam s'est pareillement 

révélée imp ortante, puisque 1' arrivée de cette religion s ' est accompagnée, a compter du 1 6ème 

siècle, de l'importation d'une structure basée sur les enseignements du Coran. Le système 

juridique islamique diffère fondamentalement des systèmes traditionnels africains en plusieurs 

points. En principe, la loi musulmane est administrée par une classe particulière de 

spécialistes, même si, en réalité, selon le degré d'institutionnalisation du gouvernement, la 

151 Ici, la question, déjà largement étudiée, de la défmition de la culture ou de la civilisation swahilie n'est pas 
abordée. Pour plus de details, voir par exemple : PRINS, A.H.J., The Swahili-Speaking Peoples of Zanzibar and 
the East African Coast (Arabs, Shirazi and Swahili), London : International African Institute, 1967 ; SALIM, 
A.I., Swahili-Speaking Peoples of Kenya's Coast, 1895-1965, Nairobi East African Publishing House, 1973 
MIDDLETON, J., The World of the Swahili. An African Mercantile Civilization, New Haven & London : Yale 
University Press, 1992. 
152 Cette question est bien étudiée par POUWELS, R.L., 1987, op. cit., p. 174. Par exemple, de manière 
symbolique, il explique comment le terme utilisé pour designer la culture ou la civilisation, <<uungwana >>, a été 
remplacé par le mot << ustaarabu >>, littéralement << d'apparence arabe >>. 
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justice coranique s'exerce de manière plus ou moms formelle 153 . Par exemple, dans les 

sociétés oi, même si l'islam est dominant, il n'existe pas d'Etat confessionnel, en l'absence 

de corps spécifique de magistrats, les individus confrontés a des questions de droit se réfèrent 

généralement a un Imam local, a un enseignant coranique, ou a n'importe quel individu ayant 

une reputation pieuse. A l'opposé, l'établissement d'un système formel requiert une autorité 

gouvernementale plus structurée et accompagne la creation d'institutions judiciaires 

distinctes, gouvernées par des règles strictes et administrées par les xJuges>> musulmans 

classiques, les Kadhis. Au Kenya, l'institutionnalisation des juridictions de droit musulman 

s ' est manifestée de manière tres progressive, n' aboutissant qu' a la veille de la pénétration 

coloniale. 

Si l'histoire du Sultanat de Zanzibar est bien documentée, en revanche, les 

informations relatives a l'organisation et a l'exercice de la justice a cette époque sont assez 

rares. Ceci tient pour partie au fait que, avant l'arrivée des colons, peu de données étaient 

conservées par écrit. Par exemple, l'habitude de garder des registres ou des dossiers 

manuscrits dans les tribunaux ne s'est généralisée qu'après l'installation des Britanniques. 

Toutefois, dans ses récits de voyage, Ibn Battuta mentionnait la presence d'un Kadhi a 
Mogadiscio des le 14eme  siècle 154  et observait que les habitants de Mombasa <<suivent le rite 

chaféite, et sont dévots, chastes et vertueux >>155  Néanmoins, l'école ibadite' 56  y a aussi connu 

un certain succès, en raison de la domination politique des Omanais, méme si, dans le 

domaine religieux, ces derniers sont restés assez replies sur eux-mêmes, n'exercant qu'une 

influence et un pouvoir progressifs sur la region. 

Fj~ A' 

153 CHRISTELOW, A., <<Islamic Law in Africa >>, in LEVTZION, N. et POUWELS, R.L. (eds.), 2000, op. cit., 
pp. 373-396. 

<<Ibn Battuta : A Visit to Zeila, Mogadiscio, Mombasa, and Kilwa Kisiwani in 1331 >>, in FREEMAN- 
GRENVILLE, G.S.P., The East African Coast. Select Documents from the first to the earlier nineteenth century, 
Oxford: Clarendon Press, 1962, pp. 27-32. 
155 (<They follow the Shafi 'i rite, and are devout, chaste, and virtuous >>, Ibid., p.  31. Le chaféisme constitue 
l'une des quatre écoles de pensée de l'islam Sunnite. 
156 Le nom Ibadisme viendrait de l'un des prdtendus fondateurs de la secte, Abd Allah bin Ibad. La secte se serait 
formée au 7ème  siècle, a Basra, autour d'un homme vénéré, Abu Bilal. On trouve des Ibadites en Oman, en 
Afrique orientale, en Tripolitaine et en Algdrie. 
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1) De la presence passive de migrants étrangers a l'instauration du Sultanat de Zanzibar: 

l'influence croissante des Omanais sur les structures politigues de la Côte orientale de 

l'Afrigue. 

L'histoire de la Côte orientale de l'Afrique est particulièrement riche et la region a 

connu des formes anciennes d'organisation politique. La structure sociale y était aussi variée, 

en raison de la coexistence de diverses populations, même si, peu a peu, un seul groupe, les 

Arabes, a exercé une hégémonie sur tous les autres. 

Ce sont, en effet, ces migrants qui ont j oué le role le plus important et le plus durable 

sur les evolutions politiques et institutionnelles de la region avant la colonisation. Ce sont eux 

qui établirent le Sultanat de Zanzibar, la forme la plus aboutie de Gouvernement avant la 

venue des Britanniques et dont l'apogée se situa au 196me  siècle. Pourtant, avant même 

l'installation du Sultan d'Oman a Zanzibar, des formes d'autorité politique s'étaient 

développées, même si aucun exemple de pouvoir centralisé n'existait véritablement. Cet 

arrière-plan historique est ici exposé, afin de comprendre la manière dont les institutions de 

droit musulman ont été introduites dans cette partie du monde. 

a. Les structures politiques antérieures a 1 'instauration du Sultanat de Zanzibar: 1 'influence 

diffuse etprogressive des migrants musulmans. 

Avant l'ère chrétienne, la Côte est-africaine aurait fait partie des terres marginales 

d'anciennes civilisations, telles que la civilisation égyptienne, mésopotamienne, perse, arabe 

et plus tard hellénique 157. Cependant, ce sont essentiellement les populations arabes, et dans 

une moindre mesure perses, qui ont durablement affecté la nature de la region. A.H.J Prins 

distingue quatre categories de migrants arabes venus s'y installer 158  Un premier groupe se 

composait des colons arrives avant la pénétration des Portugais. Dans certaines zones on ils 

étaient peu nombreux, ces Arabes s'unirent a d'autres populations, pour former de nouvelles 

tribus, comme les Mvita de Mombasa. Dans d' autres localités, a Lamu par exemple, ils 

perdirent leur identité propre pour n' être considérés que comme les ' Waungwana' , le <<peuple 

noble >>. Ensuite, arrivèrent des Arabes qui ne furent jamais 'swahilisés'. Ii s'agissait 

essentiellement de petits commercants et de migrants temporaires, connus sous le nom de 

PRINTS, A.H.J., 1967, op. cit., pp. 38-39. 
158  Ibid., pp. 12-13. 
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Shihiri, du nom Shehr, leur province d'origine sur la côte de 1'Hadramaout. Un troisième 

groupe se composait d'individus se réclamant et étant probablement a un certain degré arabes, 

mais qui n'étaient pas toujours reconnus comme tels. Les Bajunis font partie de cette 

catégorie. Enfin, le dernier ensemble comprenait les descendants d'Arabes venus d'Oman et 

du Golfe persique, qui s'étaient installés dans la region au moment de la montée en puissance 

du dominion omanais sur Zanzibar. En réalité, jusqu'à l'instauration du Sultanat de Zanzibar, 

l'arrivée de ces migrants n'eut que de faibles repercussions sur l'organisation politique 

locale : ces étrangers, venus sur une base individuelle, étaient de purs commercants et 

s'étaient déplacés pour des raisons économiques et non pas politiques. Cependant, entre le 

7e" et le 1 3eme  siècle, certains colons originaires de Perse et d'Arabie établirent les premieres 

cités-Etats islamiques indépendantes. Des peuples de Shiraz en Perse auraient ainsi fondé les 

<<villes>> de Kilwa, de Mombasa, de Pemba et d'Anjouan (Comores) 159 . Plus tard, de manière 

progressive, quelques familles arabes exercèrent une domination quasi-politique sur les 

établissements côtiers et, a partir de 1660, les Omanais se posèrent en champions de la cause 

musulmane le long de la Côte est-africaine. 

Ces demiers parvinrent facilement a s'imposer dans la region, dans la mesure oii les 

villes swahilies, malgré leurs similitudes culturelles, étaient administrativement indépendantes 

les unes des autres et économiquement rivales. De plus, la tutelle des Portugais aux 156me  et 

166" siècles avait empêché qu'une cite particulière ne prenne l'ascendant sur les autres 160 . 

Les Omanais partageaient en outre de nombreux points communs avec les populations locales 

peuple de marins, ils avaient été en contact avec les Swahilis depuis des siècles et ces 

derniers ne considéraient pas les Omanais comme de dangereux envahisseurs. Leur pouvoir 

flit d'autant plus facilement accepté que leur autorité s'exerçait de manière relativement 

souple, se limitant pour l'essentiel a la collecte de taxes. Enfin, les Arabes d'Oman 

159 Ibid., pp. 40-41. Par exemple, Mombasa aurait été créée dans une section particulière de la vieille yule (Old 
Town), dirigde par une dynastie swahilie dont un des membres, peut-être le dernier, dtait une reine du nom de 
Mwana Mkisi. Cette dynastic prit fm vers 1500, au moment oü elle flit remplacée par une nouvelle lignée, dont 
les origines étaient lides a un groupe aristocratique d'origine perse, les Shirazi. Un des dirigeants de cette 
dynastic, Shehe Mvita, donna son nom a la yule. Aujourd'hui, un quartier de Mombasa est toujours appeld 
Mvita. 
160 Les Portugais dominèrent 1'Afrique de l'Est pendant environ deux siècles (15 e  et 16e  siècle) et l'impact de 
leur colonisation s'est révélé inégal selon les regions. Néanmoins, a partir de 1509, a l'exception de Malindi qui 
jouissait du statut d'allid indépendant, toutes les colonies arabes de la Côte soit avaient accepté le statut de 
vassales des Portugais, soit n'avaient pas Pu lutter contre l'occupation. Seules certaines villes comme Mombasa, 
Zanzibar et Lamu furent autorisées a maintenir leurs propres sultans et leurs propres formes de gouvernement 
local. A partir du debut du 176me  siècle, les Portugais furent supplantés par les Omanais, notamment après que 
ces derniers aient pris Fort Jesus, a Mombasa, en 1698. Sur l'histoire des Portugais en Afrique de l'Est, voir: 
STRANDES, J., The Portuguese Period in East Africa, Nairobi: East African Literature Bureau, 1961. 
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autorisèrent le maintien des leaders beaux, imposant juste une légère reduction de leurs 

fonctions, ce qui encore une fois leur permit de jouir d'une bonne image auprès des 

populations locales. Par exemple, a Zanzibar, o1jusqu'au 19ème  siècle la plupart des Africains 

étaient des Hadimus, une organisation politique existait depuis au moms le 8 6'  siècle. Les 

Hadimus possédaient leurs propres leaders traditiormels, connus sous le nom de Mwenyi Mkuu 

(littéralement le <souverain >>) et qui parvinrent a exercer leur pouvoir jusqu'en 1865, année 

du décès du demier membre de beur famille. La relation de ces leaders avec les migrants 

arabes était plutôt cordiale et d'ailleurs, après l'arrivée des Portugais au 1 6eme  siècle, les 

Myenyi Mkuu cherchèrent protection auprès des Omanais. Malgré tout, ces derniers n'en 

profitèrent pas pour imposer leur autorité: les Arabes continuèrent a commercer par 

l'intermédiaire d'agents locaux et, même s'ils contrôlaient Zanzibar, le pouvoir administratif 

était touj ours aux mains des Mwenyi Mkuu 161 . La situation évolua légèrement a la fin du 176me 

siècle, lorsque Seif bin Sultan, originaire d'Oman, établit un < dominion>> en Afrique de l'Est 

et introduisit une structure plus élaborée de gouvemement. Ii désigna alors dans les 

principales villes sous sa domination des gouverneurs, appelés Liwalis, sélectionnant pour le 

poste les chefs de familles locales arabes prestigieuses, telles que les El-Hartis a Zanzibar, les 

Nabahani a Pate ou les Mazrui a Mombasa 162 . 

Dans cette dernière ville pourtant, avant l'arrivée des Omanais, ii existait déjà une 

organisation politique assez élaborée. De façon historique, la ville était habitée par douze 

tribus, réparties en deux confédérations: d'une part, les <<neuf tribus>> ou Tisa Tafa163  et, 

d'autre part, les <<trois tribus>> ou Thelatha Tafa164 . Ces populations indigenes se 

retrouvèrent placées sous 1' autorité de diverses dominations externes: les dynasties shirazi 

(avant 1600), les rois de Malindi (1600), les gouverneurs Mazrui (1800) et les gouverneurs 

des Sultans Busaidi de Zanzibar (1 9eme  siècle). Cependant, les différents pouvoirs extérieurs 

accordèrent toujours une certaine liberté aux populations locales. Les Omanais, établissant 

progressivement leur gouvernement sur la cite, considérèrent Mombasa comme leur base 

principale en Afrique de l'Est, après avoir pris la ville aux Portugais en 1698, puis 

161 MALIYAMKONO, T.L. (ed.), The Political Plight of Zanzibar, Dar es Salaam: TEMA Publishers, 2000, pp. 
20-2 1. 
162 COUPLAND, R., East Africa and its Invaders. From the Earliest Times to the Death of Seyyid Said in 1856, 
Oxford: Clarendon Press, 1956 (1 edition en 1938), 584 pages, p. 217. 
163 Ces neuf tribus sont : Wamvita, Wajomvu, Wamtwapa, Wakilifi, Wapate, Wapaza, Washaka, Wagunya et 
Wakatwa. 
164 Wakilthdini Watangana et Wachangamwe. 
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définitivement en 1727165  Cependant, la famille Mazrui, également originaire d' Oman, 

estimait dans le même temp s jouir d'un monopole sur Mombasa. Après 1730, cette famille 

contrôla la yule pendant plus de cent ans et dix gouverneurs Mazrui s'y succédèrent. Ceux-ci 

firent de Mombasa une principauté distincte, bien qu'en théorie us agissaient comme 

représentants du Sultan' 66 . us prirent également le contrôle de l'archipel de Lamu et des lies 

de Pate et de Pemba (nord de Zanzibar). Tout comme les Omanais <<légitimes >>, us basèrent 

leur pouvoir sur l'utilisation des structures existantes de leadership, autorisant les dirigeants 

locaux a garder leurs fonctions, même s'ils placèrent egalement leurs propres gouverneurs, 

designés sous le terme de Wali, dans toutes les villes qu'ils contr6laient' 67. Ainsi, a Mombasa, 

les différentes tribus indigenes constituaient l'unité de base du gouvernement 168. Chacune 

d'entre elles était dirigee par un cheikh (shaha ou sheha en swahili) et chaque confédération 

avait ensuite a sa tête un chef, appelé Tamin. Les cheikhs et les Tamin agissaient toujours en 

consultation avec les anciens (Wazee) 169 . Au sud de Mombasa, le littoral entre la yule et 

Kilwa, demeura libre de gouverneurs omanais tout au long du 1 8ème  siècle. Dans cette region, 

les villages étaient administrés par des leaders appelés diversement selon les localités jumbe, 

diwani ou shomwi. Ils étaient assistés par des officiers subordonnés, aux appellations 

également variables 170. Au Nord, les villes possédaient leurs propres dirigeants et ii n'y 

existait même pas d'officier désigné par les autorités d'0man171 . Cependant, peu a peu, sous 

la dynastie des princes Busaidi, le pouvoir des Omanais se propagea et, symboliquement, en 

165 Après que les Portugais aient repris le contrôle de Mombasa, les Omanais leur reprirent de nouveau 
défrnitivement la cite en 1727. 
166 A Oman, au milieu du 1 	siècle, après que Ahmad bin Said ait détrôné la dynastie des Yaroubi et accédé an 
pouvoir, la famille des Busaidi assuma le pouvoir. Mais a Mombasa, le seul endroit oi la domination des 
Yaroubi avait été effective, le changement de dynastie ne flit pas reconnu. Les Mazrui prirent prétexte de ce 
changement de pouvoir pour dénoncer leur allégeance a Oman et le gouvemeur Mazrui établi a Mombasa par les 
Yaroubi, Mahomed bin Othman, se déclara cheikh indépendant. En représailles, Ahmed bin Said le fit 
assassiner. Toutefois son frère, Ali bin Othman, parvint a reprendre Fort-Jesus et régna comme Cheikh a la place 
de son frère défunt, permettant a Mombasa de conserver son indépendance. A l'origine, les Mazrui étaient une 
tribu originaire d'Oman, qui migra vers 1'Afrique de 1'Est et domina Mombasa pendant plus d'un siècle, 
jusqu'en 1837. Sur l'histoire des Mazrui, voir en particulier: MAZRUI, The History of the Mazru 'i Dynasty of 
Mombasa, Oxford: Oxford University Press, 1995, 182 pages. 
167 NICHOLLS, C.S., The Swahili Coast, Politics, Diplomacy and Trade on the East African Littoral, 1798-
1856, London: George Allen & Unwin Ltd, 1971, p.  59. 
168 Le système politique de Mombasa n'excluait cependant pas totalement les peuples non swahilis de l'intérieur 
(Digo, Duruma, Rabai, Giriama, Kauma, Chonyi, Gibana, Kambe et Ribe). Ces tribus de pasteurs et 
d'agriculteurs, aujourd'hui connues sous le nom de Mijikenda, étaient désignées par le terme Nyika par les 
habitants de Mombasa. Les relations entre les peuples Nyika et les Swahilis de Mombasa étaient basées sur le 
patronage: divers groupes swahilis étaient pafrons>> de différents groupes Nyika. Les Swahilis autorisèrent les 
Nyika a participer aux affaires politiques de la ville, les invitant par exemple a donner leur consentement a la 
nomination des gouverneurs. Cf. Ibid., pp.  55-57. 
169 PRINS, A.H.J., 1967, op. cil.,p. 102. 
170 Ibid., pp.  38-40. 
171 Ibid., p. 45. 
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1837, Mombasa tomba sous leur domination 172 . Ceci marqua le debut de l'hégémonie sans 

partage exercée par les Busaidi tout au long du 196" siècle et qui s'organisa tout d'abord 

depuis leur capitale a Oman. 

b. Lesprincipes d'organisationpolitique a Oman et leur impact sur l'administration de la 

Côte orientale de 1 'Afrique. 

A ses ongines, Oman était un pays peuplé de tribus arabes tres tot converties a l'islam 

(684-692). Ces populations adhérèrent en masse a la secte puritaine dissidente de l'Ibadisme, 

qui essaima en Oman et en Afrique du Nord. L'Ibadisme est un mouvement Khârijite 173 , qui 

s'était détaché du courant principal de l'Jslam au 8 6" siècle, en opposition au Califat. Selon 

les principes de cette tendance religieuse, le chef de la communauté, 1'Imam, était designe par 

l'accord des croyants. Le chef de l'Etat était donc élu par les membres de la communauté 

selon un principe democratique et l'unité politique tenait a l'allégeance commune a 1'Imam. 
Des le 8 6me siècle, ii existait vraisemblablement une administration provinciale, a la tête de 

laquelle l'Imam nommait un gouverneu? 74. Sous l'Imamat des Yaroubi, a partir de 1624, 

Oman acquit une hégémonie économique et marchande sur l'ensemble de la côte de l'océan 

Indien. Après la conquête perse d'Ormouz, les Omanais n'avaient, en effet, pour adversaires 

que les garnisons portugaises de Mascate et les villes maritimes avoisinantes. Des que les 

Sultans parvinrent a prendre ces garnisons, en 1650, le pays d'Oman s'éleva rapidement pour 

devenir un pouvoir maritime redoutable dans l'ouest de 1' ocean Indien. En 1653, ses troupes 

intervinrent pour aider les rois de Pemba, de Zanzibar et d'Ottondo, dans une rebellion, qui 

flit néanmoins réprimée par les Portugais. De nouveau, en 1696-1698, a l'appel de Lamu, les 

Omanais intervinrent pour conquérir Mombasa, assistés par des soldats de Pate. Principale 

force dans la region, des 1700, Oman occupait Fasa, avait conquis Mombasa et s'était allié 

1' archipel de Lamu. Avant 1709 également, plusieurs villes a Zanzibar, Pemba et Kilwa 

étaient occupées par des garnisons omanaises et, malgré un léger intervalle portugais vers 

1728, Oman dominait la zone sans partage des 1730. 

172 Ibid., p.48. 
173 La secte Khârijite est une des plus anciennes sectes religieuse de l'Islam (657). Elle est constituée d'un grand 
nombre de sous-sectes indépendantes. Ses membres sont en particulier partisans de Ia designation du chef de la 
communauté, appeld Imam, par l'accord des croyants. 
174 LE COUR GRANDMAISON, C., <<L'hdritage arabe, XVIIIe et XIXe siècle >>, in LE COTJR 
GRANDMAISON C. et CROZON, A. (dir.), Zanzibar aujourd'hui, Paris Karthala & Nairobi : IFRA, 1998, p. 
37. 
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La cohesion politique demeurait cependant limitée, dans la mesure oi tous les 

habitants n' étaient pas ibadites. De plus, la succession des Imams, en théorie elective, tendit a 
devenir dynastique, alors que la stabilité politique se trouva ébranlée au debut du l8eme  siècle, 

au moment oii une querelle de succession provoqua une guerre civile. Le conflit divisa Oman 

en deux factions rivales, les Hinawi et les Ghafiri, jusqu'à ce que Ahmad bin Said, du clan des 

Busaidi, ne devienne Imam en 1743. Ce dernier parvint a réunifier le pays et a maintenir son 

autorité pendant environ quarante ails. A compter de cette date, les Busaidi évincèrent les 

Yaroubi et confisquerent le pouvoir, en instaurant la transmission héréditaire de la 

souveraineté. Les principes des Imams ibadites dans leur administration de l'Etat et des 

provinces d'Oman furent appliqués a leurs possessions africaines, ce qui impliquait un faible 

contrôle politique sur ces territoires. Cependant, les choses changerent petit a petit après 

l'arrivée des Busaidi. Sous leur dynastie, Zanzibar supplanta Mombasa comme le lieu de 

gouvernement des 1800175  et une administration plus effective fut mise en place dans les 

territoires qu'ils contrôlaient. Pourtant, la souveraineté directe a Zanzibar se limitait aux sujets 

omanais, alors que les peuples indigènes, Hadimu et Tumbatu, étaient touj ours diriges par 

leurs propres chefs qui, même s ' ils avaient conclu des traités avec le Sultan, ne lui avaient pas 

cédé leur pouvoir 176 . Concernant l'application du droit, avant le transfert de la capitale du 

Sultanat a Zanzibar, l'administration de la justice s'opérait essentiellement sur un mode 

informel et aléatoire dans la majorité des centres côtiers. En général, des oulémas locaux ou 

d'autres individus un tant soit peu eduques en droit et en theologie agissaient en tant que 

conseillers, alors que les dirigeants locaux se réservaient le droit de jugement effectif177 . 

La situation demeura comme telle jusqu' au 1 9eme  siècle, puis un changement radical se 

produisit au moment on Sayyid Said, alors Sultan d'Oman, transféra sa capitale de Mascate a 
Zanzibar. La politique de Sayyid Said en Afrique de l'est était totalement différente de celle 

de ses prédécesseurs. Lors de son depart pour Zanzibar, il était accompagné par d'autres 

Omanais qu'il encouragea a s'installer dans l'Ile. Ii estimait, en effet, nécessaire de s'entourer 

de loyalistes qui 1' aideraient en cas d' attaque de la population indigène ou de ses ennemis a 
Oman. Ii chercha donc a faire des colons l'ayant suivi les piliers de l'économie, a travers le 

développement de la culture des girofliers. En outre, ces Arabes vinrent a Zanzibar avec la 

175 NICHOLLS, C.S., 1971, op.cit., p. 25. 
176 PRINS, A.H.J., 1967, op. cit., p. 48. 
177 POUWELS, R.L., 2000, op. cit., p.  262. 
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volonté de devenir les maItres de la population locale 178 . Lors de son arrivée dans l'Ile, Said 

bin Sultan rencontra le chef des Hadimus, Ahmad bin Hassan a! Alawi, qui était également le 

Mwenyi Mkuu. Ce dernier accepta de fournir a Said bin Sultan une taxe qu'il collectait sur ses 

sujets' 79  et de la force de travail, en échange de quoi le Sultan le laissa libre d'administrer son 

peuple selon le système 6tabli 180. Mais, au cours du 196me  siècle, le pouvoir des Mwenyi Mkuu 

diminua progressivement, alors que celui du Sultan augmentait graduellement. 

2) L'instauration du Sultanat de Zanzibar ou l'unification administrative et judiciaire de la 

Côte onentale de l'Africiue. 

L'établissement du Sultanat de Zanzibar modifia profondément les structures de 

gouvernement de la region. Même si les principes d'exercice du pouvoir politique 

demeuraient souples et si l'autorité s'exerçait, dans un premier temps, de facon plutôt diffuse, 

le Sultanat unifia, pour la premiere fois dans l'histoire de la region, les différentes villes 

côtières, désormais placées sous une seule domination. 

Contrairement a ses prédécesseurs, Sayyid Said, qui n'était pas Imam et ne chercha 

jamais a être reconnu comme tel, ne faisait pas figure de chef de l'establishment religieux. Au 

contraire, il laissa le traitement des questions religieuses a la classe des lettrés musulmans, les 

oulémas. En revanche, il entreprit une certaine modernisation de l'administration de ses 

territoires, ce qui se manifesta, en particulier, par une volonté de rationaliser l'exercice de la 

justice. C'est a cette époque que débuta l'institutionnalisation des tribunaux de Kadhi. 

a. La domination administrative omanaise a i 'époque du Sultanat de Zanzibar. 

En 1806, alors seulement âgé de 16 ans, Sayyid Said assassinat son cousin Beth et 

devint le Sultan de Mascate. Bien qu'arabe, il n'aimait pas la vie de la capitale omanaise, 

caractérisée par les intrigues de la cour au sein de la famille royale. En 1827, il se rendit pour 

la premiere fois en Afnque orientale pour demander la capitulation des Mazrui, qui s'étaient 

proclamés indépendants au milieu du 18 6' siècle et avaient pris le contrôle de Mombasa. Peu 

178 MLAHAGWA, J.R. et TEMU, A.J., <<The Decline of the Landlords, 1873-1963 >>, in SHE1UFF, A. et 
FERGUSON, E. (eds.), Zanzibar Under Colonial Rule, pp. 145-146. 
179 Le Mwenyi Mkuu collectait une taxe de 2$ par famille et les reversait au Sultan sous forme d'un tribut annuel 
d'environ 10,000$, retenant 2,000$ pour son propre compte. COUPLAND, R., op. cit., p. 320. 
180 BENNETT N.N., A History of the Arab State of Zanzibar, London : Methuen and Co. Ltd., 1978, pp.  3 8-39. 



de temps après, en 1828, ii entreprit un voyage a Zanzibar. Impressionné par ce qu'il 

découvrit, ii commenca a encourager des Omanais a venir s'installer en Afrique de l'Est, dans 

un premier temps pour faire du commerce d'ivoire, de come de rhinoceros et d'esclaves. 

Parmi ces nouveaux commercants, certains formèrent une population de migrants permanents, 

en s'installant dans la region pour combiner le commerce et l'agriculture. Finalement, les 

perspectives d'expansion du commerce et les prospections dans le développement d'une 

économie de plantation décidèrent le Sultan Sayyid Said a transférer sa capitale de Mascate a 
Zanzibar en 1840181.  Zanzibar, ainsi transformé en colonie arabe, devint le centre d'un large 

empire omanais en Afrique de 1'Est, s'étendant de Wanga a Kipini. Toutefois, le choix de 

déplacer la capitale du Sultanat a Zanzibar provoqua des conflits au sein de la famille Busaidi 

elle-même et, a la mort de Sayyid Said en 1856, une guerre de succession éclata, opposant des 

factions a Mascate, dont certaines refusèrent de reconnaItre le successeur de Sayyid Said 

Zanzibar comme leur Sultan. En avril 1861, Lord Canning, le Gouvemeur Général de l'Inde, 

proposa une solution qui impliquait la division des possessions de Sayyid Said entre ses deux 

fils. Après cet arbitrage, connu sous le nom du <<Lord Canning Award >>, Seyyid Thuwainy 

devint le Sultan de Mascate et d'Oman, alors que Seyyid Majid flit designé Sultan de 

Zanzibar 182 . Dans le même temps, Seyyid Majid proclama l'indépendance de Zanzibar, ce 

qu'une declaration commune de la Grande-Bretagne, de la France et de l'Allemagne confirma 

en 1862. A compter de cette date, les pouvoirs du Sultan de Zanzibar se limitèrent strictement 

a la partie orientale de l'Afrique. 

De façon concrete, après 1' établissement de la capitale du Sultanat a Zanzibar, une 

organisation politique et économique quadrillant tous les territoires se mit en place. Cette 

administration se composait de responsables politiques, les Liwalis, de postes de droit de 

douane et de garnisons a la disposition du gouverneur. Ainsi, dans chacune des villes sous son 

autorité, Sayyid Said installa un Gouverneur et parfois un cheikh local ou l'un de ses hommes 

originaire de Zanzibar ou de Mascate. L'organisation politique des Iles de Pemba et de 

Zanzibar était légerement différente de celle du reste des territoires. Les deux Iles étaient 

découpées en unites administratives appelées Mudiria, chacune placée sous l'autorité d'un 

Mudir. Chaque Mudiria se divisait ensuite en Shehias, a la tête desquelles étaient désignés des 

Masheha, des dirigeants nommés par le gouvemement. En tout, il existait douze Mudirs, soit 

181 MALIYAMKONO, T.L. (ed.), 2000, op. cit., p.  22. 
182 Colony and Protectorate of Kenya, Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya Coastal Strip, Report of the 
Commissioner, London : Her Majesty's Stationery Office, 1961, p.  3. 
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cinq a Pemba, cinq dans l'Ile de Zanzibar et deux dans la yule de Zanzibar, ainsi que 

cinquante-quatre Shehias a Pemba et trente-quatre a Zanzibar. Sur la côte kenyane, oit 

l'autorité du Sultan ne s'exercait pas de manière aussi directe, celui-ci était représenté par le 

Liwali wa pwani. Ce dernier avait sous son autorité d'autres Liwalis, en poste a Lamu, 

Takaungu, Malindi et Vanga, titulaires de pouvoirs similaires a ceux du Liwali wa pwani en 

matière d'administration. Les Liwalis locaux pouvaient egalement être représentés par des 

Mudirs dans plusieurs villages importants, mais il n'existait pas de Mudiria. Par exemple, a 
Lamu, des Mudirs étaient en poste a Kiunga, Faza et Witu, oü leurs fonctions s'assimilaient 

plus ou moms a celles des Masheha, c'est-à-dire qu'ils agissaient comme représentants du 
83 gouvernement dans leur aire de 

Ii paraIt cependant difficile d'évaluer l'impact du Gouvernement du Sultan Sayyid 

Said au-delà de Zanzibar. Après la chute de Mombasa, son autorité ne se voyait contestée 

dans aucune de ses colonies arabes. Mais c'est seulement a Mombasa et dans les petits ports 

du sud que le pouvoir du sultan s ' exerçait de facon aussi réelle qu' a Zanzibar' 84  En revanche, 

au nord de Mombasa, son emprise semblait plus faible, même si a Pate et a Lamu ii avait 

établi son contrôle des avant la chute des Mazrui. Son pouvoir sur Mogadiscio demeurait 

quasi inexistant: la yule dépendait plutôt de l'autorité des Somalis que des Arabes et le Sultan 

n'y avait d'ailleurs pas de gouverneur 185 . Ainsi, le type de contrôle établi par les Omanais 

apparaissait vague et patriarcal. Sayyid Said résidait a Zanzibar, oii l'autorité des Omanais 

s'exerçait le plus fermement et oü il présidait une petite elite arabe. Dans les autres villes et 

villages de la Côte, les méthodes swahilies traditionnelles de gouvernement demeurèrent, avec 

seulement la surimposition de gouverneurs omanais, de garnisons baluchis et d'officiers 

coutumiers indiens. D'un point de vue social, la population de l'Ile se révélait très variée, 

mais avec au sommet une elite arabe: la classe politique ainsi que les fonctionnaires et les 

dignitaires du régime étaient tous arabes. Des 1856, Zanzibar devint la capitale administrative 

et commerciale des Omanais sur la Côte est-africaine. L'un des facteurs les plus importants de 

l'unification des villes côtières des l'instauration du Sultanat de Zanzibar fut aussi 

l'introduction d'un système judiciaire intégré. Le droit, reposant sur les regles islamiques, 

constitua ainsi l'un des éléments de definition de la société c6tière 186  

183 PRINS, A.H.J., 1967, op. cit., p.  101. 
184 COUPLAND, R., 1956, op. cit., p. 331. 
185 Ibid., p. 336. 
186 M1DDLETON, J., 1992, op. cit., p.51. 
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b. L 'administration de lajustice et l'influence musulmane sur l'organisation d'un système 

judiciaire primitf 

Les informations relatives a l'administration de la justice avant l'arrivée de Sayyid 

Said paraissent quasi inexistantes. Ii est simplement admis que la loi s'inspirait du Coran et 

qu'il existait tin, voire plusieurs, Kadhi pour exercer la justice civile et cnminelle 187. Sur la 

Côte au sud de Mombasa, les différends étaient tranchés par le leader traditionnel (Jumbe, 

Diwani ou Shomwi), qui représentait la plus haute autorité hiérarchique. Après avoir 

auditionné les parties en conflit, celui-ci prononcait un jugement, en se basant sur des 

traditions, qui étaient, a l'époque, en partie islamiques et en partie coutumi6res 188. A Zanzibar, 

avant l'installation permanente de Sayyid Said, une sorte de cour de justice siégeait 

quotidiennement a i ' entrée du fort de la yule, oü Khalid, le frère du Sultan, le Gouverneur 

Suleiman ibn Hamad et trois Kadhis administraient la justice 189. Cette pratique prit fm lorsque 

Sayyid Said établit sa residence a Zanzibar et entreprit de reformer le système judiciaire, 

estimant que le maintien de l'ordre et d'un bon gouvernement nécessitaient d'abord la mise en 

place d'une justice efficace et impartiale 190. Peu a peu, une organisation judiciaire primitive 

flit donc introduite. Sous le gouvernement des Busaidi, le Sultanat était par consequent 

administré par un modèle de fonctionnariat base sur les traditions islamiques et comprenant, 

en plus des Liwalis et des Mudirs, un certain nombre de Kadhis. Les titulaires de ces fonctions 

étaient payés par le Sultan qui, même dans les zones les plus reculées, choisissait seul les 

Kadhis, directement, ou parfois sur le conseil de lettrés musulmans, des anciens locaux 

(appeles Wazee) ou du Liwali. Dans l'Ile de Zanzibar, ii existait un nombre assez important de 

Kadhis, issus des écoles de pensée chaféite ou ibadite. Dans ses efforts de réforme de la 

justice, le Sultan chercha a nommer des hommes jouissant d'une réelle habilité aux postes 

juridiques et, par exemple, son principal Kadhi sunnite, Sheikh Muhuiddin bin Sheikh al-

Khatani, était un auteur prolifique sur le droit de son école de pens6e' 91 . Dans d'autres villes, 

comme Lamu et Mombasa, seuls deux Kadhis étaient en poste, un pour chaque école de 

pensée. Dans ces deux villes, les juges de droit musulman étaient originaires de familles 

localement réputées et prestigieuses, les Maawi a Lamu et les Mazrui a Mombasa 192. Enfin, 

187 GRAY, Sir J., History of Zanzibar From the Middle Ages to 1856, London: Oxford University Press, 1962, 
p9p. 144-145. 	

C.S., 1971, op. cit., pp.  39-40. 
pp. 277-278. 

'90  Ibid., p. 145. 
191 GRAY, Sir J., 1962, op. cit., p.  145. 
192 POUWELS R.L., 1987, op.cit., p.  151. 
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d'autres Kadhis étaient nommés dans les principales villes côtières telles que Bagamoyo, 

Malindi et Kilwa. 

Généralement, ces Kadhis avaient la charge de juger les affaires civiles. Dans un 

premier temps, us écoutaient les parties en conflit, puis rendaient un verdict immédiat. Les 

différends étaient tranchés selon l'interprétation de l'école de pensée propre a chaque juge et 

les Kadhis pouvaient imposer divers types de sanctions, telles que coups de fouet, amende, 

enchaInement, emprisonnement, ou confiscation. En revanche, les mutilations étaient très 

rares1 . Pour exercer leur travail, les magistrats musulmans ne disposaient pas de tribunal a 
proprement parler. En 1855, Hamerton, le premier consul britannique a Zanzibar, expliquait 

par exemple que <<Rien qui ne ressemble a un tribunal ou a une cour dejustice n 'existe dans 

les territoires de 1 'Imam >>194  Les Kadhis siégeaient donc a leur propre domicile ou dans la 

rue. Ainsi, l'exercice de la justice pouvait paraItre soit extrémement fermé, lorsque les affaires 

se tenaient au domicile du juge, soit trop ouvert, lorsque le <<tribunal>> se situait a l'extérieur. 

De plus, la rémunération des Kadhis variait fortement, ce qui contribuait a leur reputation de 

vénalité et de manque d' impartialité. Rigby, en poste a Zanzibar de 1858 a 1861, rapportait 

ainsi 

<<Les Kadhis sont des individus sans caractére, us ne sont pas du tout respectés par la 
population, et ii paraIt que la corruption est trés courante. J'ai moi-même découvert 
que le Kadhi avait fermé les yeux sur une grave affaire de falsification, et la révélation 
puis la condamnation de ce cas n'ont soulevé aucun étonnement >>195 

Au-dessus des Kadhis, l'autorité judiciaire supreme appartenait au Sultan lui-même, en charge 

des appels et des affaires criminelles sérieuses, alors que son frère Khalid ou le Gouverneur se 

chargeaient des litiges criminels les moms graves. En l'absence du Sultan, les appels 

pouvaient être transférés au Liwali, qui siégeait alors avec un certain nombre de Kadhis ou 

d'autres personnalités familières du droit comme assesseurs 196. En plus de sa fonction 

d'appel, le Sultan représentait la seule autorité a créer le droit, même si, dans les faits, ii 

n'existe qu'un seul document, date de 1845, reconnu comme décret émanant de la main de 

Sayyid Said. Ce texte imposait aux Kadhis, dans leurs jugements, de suivre le droit de l'dcole 

' 93 NICHOLLS, C.S., 1971, op. cit., pp. 277-278. 
194 <<Nothing like a court house or a court of justice exists in the imam 's territories >. Propos cites dans 
COUPLAND, R., 1956, op. cit., p.  325. 
195 << The Kathis are persons of no character, are not at all respected by the people, and bribery is said to be very 
common. I have myself detected the Kathi in conniving at a most impudent case offorgery, and the exposure and 
denunciation of it excited no surprise >>. Citation donnée par GRAY, Sir J., 1962, op. cit., p.  146. 
196  Ibid., P. 145. 
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de pensée a laquelle us appartenaient 197  et reconnaissait implicitement un droit d'appel, 

disposant: 

<<En ce qui conceme les qadhis, Si l'un d'entre eux se trompe dans sa decision au 
regard de Son école de penSée, l'affaire devra étre soumise a ceux qui possédent une 
meilleure connaissance. Chaque école suit ses propres doctrines - ceci est la pratique 
depuis les temps anciens >>198 

En tant qu' autorité supreme dans ses territoires, le Sultan pouvait en outre juger les litiges des 

non-musulmans qui n'étaient pas places sous juridiction consulaire. Enfin, ii jouissait seul du 

pouvoir de prononcer la peine de mort, chose a laquelle ii paraissait néanmoins très peu 

enclin199. Toute la bande de l'actuelle côte kenyane se voyait ainsi administrée par le Sultan 

mais, que ce soit pour les affaires civiles ou criminelles, aucun dossier écrit n'était conserve et 

le Coran constituait alors le seul code de droit. 

Au-delà des limites de la ville de Zanzibar, l'application du droit relevait du Mwenyi 

Mkuu et de ses subordonnés ou des colons arabes. Le Liwali wa Pwani exercait les pouvoirs 

administratifs sur la côte du Kenya et s' occupait en particulier de 1' arbitrage des différends, 

pour les Arabes et les Africains musulmans. L'administration judiciaire du Sultanat était en 

outre relativement souple: les Arabes n'interféraient pas avec les autorités locales et les 

Swahilis demeuraient libres de suivre leurs croyances religieuses, de prier dans leurs propres 

mosquées et de se presenter devant leur propre Kadhi200 . Ainsi, lorsqu'il parvint a expulser les 

Mazrui de Mombasa, Sayyid Said ne changea pas son habitude de laisser la gestion de leurs 

propres affaires aux autochtones, même s'il exercait une certaine influence sur le choix des 

Kadhis respectifs pour les Trois Tribus et les NeufTribus. Par exemple, en 1836, ii conclut un 

accord avec le chef des douze tribus, au sujet de l'exercice de la justice, stipulant que 

<< ... à chaque fois qu'un différend est soulevé entre les membres de sa communauté 
[du leader swahili], un tel différend devrait We regle entre eux... C'est a eux de faire 
pression sur leur propre peuple et le Liwali ne rendra pas de jugement sur des 
questions intemes>> 201 

'97  Ibid., p. 147. 
198 << With reference to qadhis, if one errs in his decision according to his school of law, the matter should be 
referred to those possessing better knowledge. Each school is to follow its own doctrines - this has been the 
practice since old times >>. NICHOLLS, C.S., 1971, op. cit., pp.  277-278. 
199 Ibid., pp.277-278. 
200 Ibid., p.283. 
201 <<whenever a difference arises amongst members of his [the swahili leader's] community, such a difference 
shall be dealt with between themselves... It is upon them to bring pressure to their own folk and the liwali will 
not enforce judgment on internal matters >, Ibid., p.  309. 
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De même, après la prise de contrôle de Mombasa, alors que les Mazrui restés dans la yule 

avaient perdu leur position dominante, le Sultan les autorisa a conserver leur propre cheikh et 

leur propre Kadhi. 

Cette rationalisation du rendu de la justice fut cependant misc a mal après le décès de 

Sayyid Said. Sous le règne de son fils, Seyyid Majid (1856-1870), l'administration se dégrada 

rapidement et la corruption devint rampante chez les Kadhis, méme pour les affaires 

criminelles ou les appels, qui étaient jugés par le Sultan en personne202. Le décès de Sayyid 

Said entraIna également des modifications sensibles dans la position des Sultans. Tous ses 

successeurs manifestèrent, en effet, un intérêt a exercer un plus grand contrôle sur la religion 

et le droit, en particulier a l'époque de Barghash bin Said (1870-1888). Il existait alors a la 

fois des Kadhis ibadites, secte de la majorité des colons omanais, et des Kadhis sunnites 

chaféites, école de pensée des musulmans asiatiques et africains. Toutefois, l'islam ibadite 

apparaissait marginal depuis le 1 siècle, époque a laquelle avait débuté la domination 

religieuse du rite sunnite orthodoxe chaféite, originaire de la region sudarabique de 

l'Hadramaout. Ce processus se poursuivit jusqu'au 196me  siècle, en dépit de l'ascension 

politique des Omanais ibadites. Malgré son association a la classe dominante, l'ibadisme était, 

en effet, peu influent sur le plan idéologique. Oman étant traditionnellement dirigé par des 

princes marchands, cc rite ne se caractérisait pas par le militantisme proselyte des premiers 

siècles de l'islam et, en Afrique orientale, un certain nombre de clans omanais ibadites, a 
l'instar des Mazrui de Mombasa, adhérèrent méme peu a peu au sunnisme. En raison de ces 

conversions, les Ibadites ne demeurèrent qu'une petite secte et l'école chaféite, représentée 

par un Kadhi pendant toute la dynastic des Busaidi, domina la region. 

En Afrique de l'Est, les Arabes, les Perses, les Shirazis, les Swahilis et les Asiatiques 

musulmans développèrent également un sens profond de supériorité par rapport aux Africains 

non musulmans203 . L'islam était identiflé a la supériorité arabe et cc sentiment s'accentua 

sous la colonisation, lorsque les Britanniques accordèrent un statut privilegié aux musulmans 

au sein de la nouvelle administration. 

202 COUPLA.JD R., The Exploitation of East Africa, 1856-1890, London : Faber & Faber, 1968, p. 62. 
203 AZUMAH, J.A., The Legacy of Arab-Islam in Africa. A Quest for Inter-religious Dialogue. Oxford 
Oneworid Publications, 2001, 264 pages. 
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II- Les tribunaux de Kadhi sous la colonisation britannkiue : une institution 

révélatrice de la politkiue des colons a 1 1 62ard des musulmans. 

A partir du milieu du 186me  siècle, le droit fIt considéré comme un agent de 

changement, participant au projet colonial d' expansion de la civilisation: les transformations 

juridiques s'avéraient nécessaires au progrès social et a la propagation de la culture204. Dans 

des situations oii prévalait une multitude de lois coutumières indigènes, l'un des principaux 

soucis de 1' administration britannique était de créer un système juridique uniflé et rationalisé. 

Toutefois, la politique coloniale insista a la fois sur l'influence civilisatrice et pacificatrice de 

l'intégration du modèle d'exercice de la justice, mais également sur le désir de maintenir et de 

travailler autant que possible par l'intermédiaire des institutions traditionnelles205 . C'est 

pourquoi des legislations particulières en matière de statut personnel furent souvent 

conservées et l'administration du droit caractérisée par le dualisme, opposant deux systèmes 

de justice, un pour les Africains et un pour les non Africains. 

Martin Chanock, dans une étude consacrée au Malawi et a la Zambie, démontre en 

quoi le droit représenta l'un des outils majeurs du colonialisme, un instrument d'imposition de 

son pouvoir par un Etat étranger et un élément du processus de coercition206. Dans son travail, 

qui porte sur les lois coutumières, ii expose en quoi le pouvoir judiciaire constitua un élément 

vital du processus de domination, a travers l'integration des institutions de droit indigenes a 
l'administration coloniale. Il explique que d'après Lord Lugard, qui théorisa le principe du 

gouvernement indirect (indirect rule), 1' objectif de la creation de tribunaux indigènes (native 

courts) était de transférer le pouvoir judiciaire des chefs de famille ou des conseils d' anciens a 
des tribunaux reconnus, officiels et ayant un domaine de juridiction plus vaste, ce qui 

faciliterait l'acceptation du pouvoir étranger par les populations locales 207. De facon générale, 

204 FISCH, J., <<Law as a Means and as an End: Some Remarks on the Function of European and Non-European 
Law in the Process of European Expansion >>, in MOMMSEN, W.J. et DE MOOR, J.A.., 1992, op. cit., p. 34. 
205 GHAI, J.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., Public Law and Political Change in Kenya. A Study of the Legal 
Framework of Government from Colonial Times to the Present, London and Nairobi : Oxford University Press, 
1970, p. 125. 
206 CHANOCK M., 1985, op. cit., pp. 4-5. 
207 Lord Lugard fut en poste en Afrique orientale entre 1889 et 1892, au sein de 1'Imperial British East African 
Company (IBEAC). Ii fut nommé Haut Commissaire pour le Protectorat britannique sur le Nord Nigeria en 1899 
et Gouverneur du Nigeria en 1912. Ii exposa sa théorie du gouvemement indirect (indirect rule) dans son 
ouvrage The Dual Mandate in British Tropical Africa, London: Franck Cass, 1965 (5èlne  edition). Dans ce livre, 
ii mettait en avant les justifications et les méthodes a utiliser par les Britanniques pour la colonisation de 
1'Afrique. D'après lui, les Africains étaient trés différents des Européens, ce pourquoi ii se montrait très 
favorable a l'utilisation des lois indigènes dans les colonies africaines. Selon sa théorie, l'emploi des indigenes 
au sein de l'administration coloniale permettrait d'éviter les révoltes parce que, d'aprês lui, les peuples d'Afrique 
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sous la colonisation, les Britanniques développèrent donc l'idée de laisser vivre les 

populations selon les regles qu'elles avaient toujours eues, aussi longtemps que cela ne 

remettait pas en cause les droits et les privileges de la communauté blanche 208 . Dans le méme 

temps, le principe de reconnaissance des droits indigènes comportait un grand avantage, en ce 

qu'il autorisait la preservation des inégalités juridiques entre Européens et autochtones 209 . En 

effet, ii permit le maintien de disparités importantes, voire l'introduction de nouvelles 

différenciations, telles que des punitions spéciales, des regimes fonciers particuliers, ou des 

systèmes de taxes séparés pour les Africains. Dans les regions on la majorité de la population 

était de confession musulmane, les Britanniques eurent a l'égard de la loi coranique une 

attitude assez semblable a celle qu'ils avaient développée vis-à-vis des règles coutumières et 

des tnbunaux de Kadhi furent maintenus dans la plupart des colonies britanniques 210 . Dans 

ces Etats, et dans les zones a predominance musulmane, la justice était administrée en 

premiere instance par des juridictions de droit coranique, alors que dans les zones oi les 

musulmans étaient minoritaires, c'était la loi coutumière qui était appliquée, avec toutefois la 

possibilité de se référer aux normes islamiques lorsque les musulmans en auraient été 

affect6s211 . Au Nigeria, par exemple, ii existait des tribunaux de Kadhi dans tout le Califat de 

Sokoto. C'est ce système que trouvèrent les Britanniques a leur arrivée dans le pays et Lord 

Lugard, lorsqu'il devint Gouverneur du protectorat du Nord-Nigeria, mena une politique très 

pragmatique envers ces institutions, ayant conscience que toute tentative d'ingérence dans la 

religion des populations et d'atteinte au système de la charia aurait pu provoquer un 

soulèvement religieux. C'est pourquoi, ii signa un traité avec les émirs du Nord, par lequel ii 

acceptait de ne pas s'immiscer dans les affaires de religion, en échange de quoi les émirs 

s'engageaient a interdire l'esclavage, l'amputation des mains des voleurs, la lapidation pour 

motif d'adultère et la loi du talion212 . 

A 1' autre bout de l'Afrique, le long de 1' ocean Indien, le système juridique introduit 

sous la colonisation reposait en premier lieu sur divers codes en vigueur en Inde, localement 

promulgués conmie lois. Lorsque ces textes ne s'appliquaient pas, la structure juridique 

seraient plus enclins a suivre les ordres de quelqu'un leur ressemblant et partageant leur langage et leurs 
coutumes. 
208 MOMMSEN, W.J., 1992, op. cit., p.  10. 
209 FISCH, J., 1992, op. cit., p. 29. 
210 Le cas le plus evident est celui du Nigeria, étudié notamment dans DOl, A.R.I., Étude sur Ia situation du droit 
islamique au Nigeria, Talence: CEAN, Travaux et Documents, No. 17, 1988, 59 pages. Mais en Afrique, de 
telles institutions furent aussi maintenues an Ghana et en Ouganda. 
211 ANDERSON, J.N.D., 1970, op.cit., 409 pages. 
212 D01,A.R.I., 1988, op. cit.,p. 16. 



relevait du droit commun, des doctrines de l'equite et des lois d'application générale en 

vigueur en Angleterre au 12 aoflt 1897. En plus de cela, les colons autorisèrent la référence a 
des lois coutumières et religieuses, a certaines personnes et sous certaines conditions213 . C'est 

sur cette base qu' ils reconnurent le droit coranique. Cependant, 1' attitude des Britanniques a 
l'égard du droit coutumier et du droit islamique différait largement, en ce que le second fut 

accepté comme <<droit>> a part entière, alors que les pratiques traditiormelles étaient souvent 

stigmatisées comme superstitieuses214. L'impact des politiques coloniales flit donc plus 

important sur l'intégrité des lois coutumières, même si elles affectèrent le droit musulman, qui 

se trouva de plus en plus institutionnalisé et encadré. L'attitude des colons britanniques a 
1' égard des institutions de droit coranique se révéla assez ambivalente. S 'us souhaitaient une 

unification de l'appareil juridique dans leur entreprise de <<civilisation >>, dans le même 

temps, ils avaient conscience des dangers de remettre en cause les tribunaux de Kadhis. De 

plus, leur reconnaissance s'inscrivait avant tout dans le cadre d'une politique generale 

d'accommodation des institutions et du droit préexistants et, paradoxalement, 

l'institutionnalisation des formes de justice << traditionnelle >> empêcha le développement des 

tribunaux de Kadhis comme des institutions musulmanes ind6pendantes 215. Il s'agit donc ici 

de comprendre sur queue base légale le droit coranique s'appliquait et comment les juges 

islamiques traditionnels furent peu a peu intégrés a l'appareil administratif colonial216. Sous le 

Gouvernement britannique, le maintien des tribunaux de Kadhi se concevait comme un 

moyen d'assurer l'acceptation du pouvoir par les musulmans et comme un outil pour 

administrer certaines populations par l'intermédiaire de l'élite locale, selon la politique de 

gouvernement indirect. Alors que, dans un premier temps, les colonisateurs acceptèrent le 

maintien des institutions de droit coranique dans la region côtière oii elles existaient de longue 

date, us reconnurent aussi petit a petit la nécessité d' établir, sinon des tribunaux, du moms des 

juges musulmans, dans le reste des territoires places sous leur autorité. 

213 COTRAN, E., <<Kenya >', in ALLOTT, A.N., (ed.), Judicial and Legal Systems in Africa, London 
Butterworths, 1970, P.  132. 
214 BROWN, B.B., 1993, op. cii., pp.  94-101. 
215 MWAKIMAKO, H., <<Muslim encounters with the colonial state: The making of 'Qadis and not quite Qadis 
in colonial Nairobi, ca. 1945 >>, Journal for Islamic Studies (Special Issue: Engagements with the Colonial 
State), Vol. 22, 2002, pp.  35-65. 
216 Sous la colonisation, en dehors des magistrats de droit islamique, la plupart des officiers judiciaires étaient 
européens. D'après 1'East African Order in Council de 1897, les juges devaient être membres du barreau en 
Angleterre, en Irlande ou en Ecosse, depuis au moms trois ans. Les postes étaient donc occupés par des 
magistrats européens, souvent parmi les moms compétents dans leurs pays respectifs. Githu MUIGAI, <<The 
Judiciary in Kenya and the Search for a Philosophy of Law : The Case of Constitutional Adjudication >>, in 
Kivutha KIBWANA (ed.), Law and the Administration of Justice in Kenya, Nairobi : International Commission 
of Jurists, Kenya Section, 1992, p.  98. 
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1) Le maintien des institutions de droit musulman, respect de la culture islamigue ou politigue 

d'accommodation des elites arabes? 

Dans un article oi ii étudie l'attitude des colonisateurs britanniques a l'égard des 

officiers musulmans dans le Protectorat d'Afrique de l'Est, Tim Carmichael s'appuie sur 

l'analyse d'Antonio Gramsci, qui envisage le droit et l'éducation comme des outils utilisés 

par l'état pour la diffusion de ses ideologies 217. Dans ses Carnets de Prison, ce dernier 

expliquait, en effet, que <<Si chaque Etat cherche a créer et a maintenir un certain type de 

civilisation et de citoyen... et a éliminer certaines coutumes et attitudes et a en disséminer 

d'autres, alors le droit sera son instrument a cette fin (avec le système scolaire, et d'autres 

institutions et activités) >>21 8 S 'inspirant de cette analyse, Tim Carmichael se demande en 

quoi, au Kenya, l'Etat colonial émergeant se servit du droit pour consolider son pouvoir. En 

ce qui concerne la loi musulmane, ii affirme que << 1 'intérêt apparent des Britanniques pour la 

continuité de 1 'islam et des institutions islamiques au Kenya reposait simplement sur une 

approche pragmatique pour administrer une large region aux ressources rares. Lorsque le 

contrôle britannique étaitfaible, ils encouragèrent l'islam, gouvernant a travers lui etparfois 

manipulant ses structures administratives. Lorsqu 'us étaient dans une position plus forte, 

indépendants des associations musulmanes, us négligèrent 1 'islam >>219  Cette analyse illustre 

parfaitement comment les Britanniques dirigèrent leurs possessions selon la théorie du 

gouvernement indirect, d'après laquelle la gestion des colonies serait facilitée par le recours 

partiel aux elites et aux institutions indigènes. Cependant, en Afrique de l'Est, la position 

envers l'islam variait en fonction des officiers coloniaux, ce pourquoi les éléments d'une 

politique claire envers les elites musulmanes se dégagent difficilement. Certes, une majorité 

de ces fonctionnaires témoignaient d'une attitude plus respectueuse et plus tolérante envers 

les musulmans qu' envers le reste des Africains. Mais dans le même temps, les Britanniques 

ne se révélaient pas toujours très familiers des coutumes locales ou intéressés par le 

217 CARMICHAEL, T., <<British 'Practice' Towards Islam in The East Africa Protectorate: Muslim Officials, 
Waqf Administration and Secular Education in Mombasa and Environs, 1895-1920 >>, Journal Institute of 
Muslim Minority Affairs, Vol. 17, n° 2, 1997, pp. 293-309. 
218 <<If every State tends to create and maintain a certain type of civilization and of citizen... and to eliminate 
certain customs and attitudes and to disseminate others then the Law will be its instrument for this purpose 
(together with the school system, and other institutions and activities) >. HOARE, Q. et NOWELL SMITH, G., 
Selections from the Prison Notebooks of Antonio Gramsci, New-York : International Publishers, 1971. Citation 
p. 246. 
219 << ...their apparent interest in the continuity of Islam and Islamic institutions in Kenya was really just a 
practical approach to administering a large region with scarce resources. When British control was weak, they 
encouraged Islam, ruling through and sometimes manipulating its administrative structures. When they were in 
a stronger position, independent of Muslim associations, they neglected Islam >. CARMICHAEL, T., 1997, op. 
cit., p. 295. 



fonctionnement des institutions traditionnelles d'administration de la justice. Randall L. 

Pouwels rapporte, par exemple, comment leur méconnaissance de la coutume de dons aux 

Wazee (Anciens) et aux oulémas en l'échange de la justice rendue conduisit un officier 

colonial a accuser de corruption le Kadhi Sheikh Suleiman bin Ali Mazrui, dans une affaire 

survenue a Mombasa en 1896220.  Analysant cet incident, il explique qu'une <<combinaison 

d 'incomprehension culturelle et de condescendance reposait derriere les changements 

judiciaires introduits a Zanzibar et au Kenya après 1891 >>221 

Sur la Côte, alors que les populations musulmanes souhaitaient la preservation de leur 

propre système juridique, les Britanniques se disaient lies par le droit anglais, ce qui conduisit 

a des pressions conflictuelles sur les autorités coloniales et a une << ségrégationx des systèmes 

juridiques, de facon a ce que s'appliquent des lois différentes aux diverses <<races >>222.  Dans 

le méme temps, l'existence ancienne d'un modèle de droit islamique dans la region suffit a 
expliquer la politique pragmatique des Britanniques qui, réalisant la nécessité d'une 

cooperation avec les musulmans, cherchèrent a minimiser les tensions entre leur 

gouvernement et le Sultan de Zanzibar, en garantissant la protection des institutions et de la 

justice coranique. Néanmoins, l'attitude des colonisateurs envers les elites musulmanes 

résultait aussi d'une politique inspirée des principes de hiérarchie raciale, faisant une large 

place aux Arabes, considérés comme supérieurs, au sein de l'administration. 

a. Les accords entre les Britanniques et le Sultan sur 1 'administration de la Cóte: un 
maintien de souveraineté symbolique, assorti de la garantie d'unepréservation des 

institutions de droit musulman. 

Entre la creation du Protectorat britannique en Afrique de l'Est en 1895 et 

l'indépendance du pays en 1963, l'administration effective de la region qui constitue l'actuel 

Kenya se retrouva entre les mains des colons britanniques. Pourtant, en théorie, une partie de 

ce territoire, située le long de la Côte de l'océan Indien, demeurait sous l'autorité du Sultan de 

Zanzibar. Le pouvoir colonial britannique s'imposa a partir de la fin du 19ème  siècle, lorsque la 

zone devint le terrain d'une intense competition entre les diverses puissances européennes, 

220 A la suite de cette affaire, le Kadhi flit condamné a irois mois d'emprisonnement. POUWELS, R.L., 1987, op. 
cit.,p. 174. 
221 << ... a combination of cultural misunderstanding and patronization lay behind the changes introduced into 
Zanzibar and Kenya after 1891 >>. Ibid., p.  174. 
222 GHAI, Y.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., 1970, op. cit., pp.  125-126. 
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attisant en particulier les intérêts divergents des Britanniques et des Allemands. A l'époque, 

l'Allemagne faisait de rapides progrès en Afrique orientale, gagnant des territoires grace a la 

signature d'accords avec divers chefs locaux. Aussi, pour preserver son influence, la Grande-

Bretagne proposa a ce pays et a la France d' établir une commission chargée de determiner les 

dominions du Sultan de Zanzibar et de delimiter les zones d'influence respectives des 

puissances européennes. Cette dernière se réunit en 1886, mais sans que le Sultan, dont les 

territoires étaient pourtant le sujet principal du débat, ne soit représenté. A l'issue de ses 

travaux, la Commission décida que les possessions du Sultan incluaient uniquement les lies de 

Zanzibar, de Pemba, de Mafia et de Lamu, ainsi qu'une bande de 10 miles marins a 
l'intérieur, s' étendant de Tungi Bay sur la frontière du Mozambique, a Kipini, et certaines 

villes en Somalie. Pour renforcer leur position dans la region, les Britanniques s'appuyèrent 

sur la British East African Association, créée par William Mackinnon en 1887 et a laquelle, la 

même année, le Sultan Barghash concéda l'administration de ses possessions sur Ia Côte 

kenyane pour une durée de cinquante ans. En septembre 1888, par une charte royale 

d'incorporation, la British East African Association se transforma en Imperial British East 

African Company (IBEAC). De facon pratique, les accords signés avec l'Association furent 

simplement transférés a la Compagnie, mais la concession sur la gestion des territoires du 

Sultan, initialement limitée a cinquante années, fut étendue a perpétuité en 1891. Celle-ci ne 

concernait que les terres du Sultan, néanmoins, l'aire opérationnelle de la Compagnie 

s'étendait a l'ensemble de la sphere d'influence britannique. L'IBEAC pouvait alors designer 

des Commissaires pour administrer les districts, promulguer des lois, établir et faire 

fonctionner des tribunaux. Concernant le rendu de la justice, lorsqu'ils pénétrèrent en Afrique 

de 1'Est, les colomsateurs reproduisirent le système de droit codiflé des Indes britanniques 223 . 

Cependant, dans la region côtière, la Compagnie permit certains aménagements, tels que le 

maintien des tribunaux de droit islamique, et accepta que tous les juges <<devraient être 

nommés par 1 'Association, ou ses Représentants, sous reserve de 1 'approbation du Sultan, 

mais [que] bus les 'Kadhis' devraient être désignés par Son Altesse >>224.  En théorie, malgré 

la prise de contrôle de l'administration par les Bntanniques, le Sultan conservait donc une 

certaine autorité. 

223 ALLOTT, A., <<The Development of the East African Legal Systems during the Colonial Period >>, in LOW, 
D.A. et SMITH, A. (eds.), History ofEast Africa, Vol. III, Oxford: Clarendon Press, 1976, pp. 350-354. 
224 << The judges shall be appointed by the Association, or their Representatives, subject to the Sultan 's approval, 
but all 'Kathis' shall be nominated by His Highness >>, HERTSLET, Sir E., K.C.B., The Map of Africa by Treaty 
(Second and Revised Edition), Vol. 1, Abyssinia to Great Britain (Colonies), London : Printed for Her Majesty's 
Stationery Office by Harrison and Sons, 1896, p. 113. 

- 70 - 



En 1895, 1'IBEAC fut liquidee et abandonna sa charte au Gouvernement britannique 

qui, le 1 er  juillet, proclama la creation du British East Africa Protectorate, par 1 'unification du 

Kenya et de 1'Ouganda. L'établissement du Protectorat marqua le debut de l'administration 

directe des Britannique dans la zone 225  et l'une de ses consequences concretes fut 

l'introduction du <<Rule of Law>> (le droit anglais) en Afrique de 1'Est 226. Dans ce cadre, la 

Côte devint une province, appelée Coastal Strip (Bande Côtière) ou Seyyidieh (dérivé du nom 

Seyyid). D'après Martin Chanock un Protectorat peut se définir comme <<un territoire sur 

lequel la règle britannique a été étendue a defaut d'existence de tout gouvernement régulier 

organisé pour répondre aux besoins élémentaires de la société humaine >>227.  Toutefois, dans 

les territoires du Sultan, il existait une autorité permanente, antérieurement a 1' arrivée des 

colons, c'est pourquoi la zone bénéficia d'un statut particulier: l'accord signé entre les 

Britarmiques et le Sultan pour transformer les territoires gérés par la Compagnie en British 

East Africa Protectorate reconnut encore une fois l'application de la loi islamique et 

l'existence des officiers musulmans traditionnels (Liwalis, Mudirs et Kadhis). Ces derniers, 

touj ours officiellement désignés par le Sultan, continuèrent a exercer leurs fonctions 

judiciaires et administratives, passant simplement du statut d'agents du Sultan a celui 

d'employés de l'autorité britannique et se voyant désormais places sous la tutelle d'officiers 

européens, les District Officers. 

Ainsi, pour gérer au mieux les terres concédées par le Sultan, les Britanniques 

choisirent de gouverner a travers les structures préexistantes, qui bénéficiaient du respect et de 

la confiance de la population et, tout au long de leur presence dans la region, ils se montrèrent 

très respectueux envers le Sultan, ses sujets et ses institutions. Ceci tenait largement a la 

personnalité du Consul Général de Zanzibar et Représentant de sa Majesté en Afrique 

orientale britannique, Sir Arthur H. Hardinge, qui arriva en poste a Zanzibar en 1894 et y 

demeura jusqu'en 1900. Avant d'être nommé en Afrique orientale, Hardinge avait travaillé 

dans plusieurs villes musulmanes, comme Istanbul ou Le Caire et connaissait donc bien la 

culture et le système juridique islamiques 228 . Admiratif et respectueux de la communauté et de 

la culture arabes, Hardinge exprima même des opinions assez souples envers l'esclavage, 

225 Au depart, le Protectorat consistait en trois souverainetds : le Sultanat de Witu, les possessions du Sultan de 
Zanzibar (la bande côtière) et les territoires a charte de l'IBEAC. 
226 GHA1 Y.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., op. cit., 1970, p.  34. 
227 << 

... a territory to which British rule had been extended in default of any regularly organized government, to 
supply the elementary needs of human society >>. CHANOCK, M., << The Law Market: The Legal Encounter in 
British East and Central Africa >>, in MOMMSEN, W.J. et DE MOOR, J.A., 1992, op. cit., p. 71. 
228 SALIM, A.!., 1973, op. cit., p. 75. 
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considérant les demandes des abolitionnistes comme trop extremes et suggérant plutôt son 

elimination progressive229. De méme, lors du transfert des pouvoirs du Sultan a 
l'administration britannique, ii témoigna d'une grande consideration pour les institutions 

traditionnelles du Sultanat. Le ler  juillet 1895, lors de la baraza (reunion publique) tenue a 
Mombasa pour annoncer la creation du British East Africa Protectorate, ii se montra 

extrémement diplomate pour amener la population musulmane a accepter ce changement. 

Lisant son discours en arabe, Hardinge déclara a cefte occasion: 

<<Et, en respect de ce que le Wazir du Sultan vous a dit au sujet de la religion, vous 
avez l'assurance qu'elle sera protégée et respectée par la nouvelle Administration, et 
que toutes les mosquées et fetes religieuses, ainsi que les Kadhis et les oulémas 
recevront tous les hormeurs de notre part. La religion de Mohammed demeurera le 
credo public et établi dans les territoires du Sultan, et toutes les affaires et tous les 
procès entre indigènes continueront a être décidés selon la 'Charia' >>230 

Cependant, dans les faits, le Sultan agissait comme un agent des Britanniques. Le genre de 

relations qui s' établit entre ces derniers et le Sultanat omanais était, en effet, typique du mode 

d'arrangement qui avait été conclu précédemment en Inde. Dans ce pays, après avoir établi 

leur contrôle politique, les Britanniques, qui représentaient les vrais titulaires du pouvoir, se 

contentèrent de donner l'illusion que les leaders traditionnels indiens étaient les dirigeants. De 

même, en Afrique de l'Est, la souveraineté qu'ils concédèrent au Sultan était plus symbolique 

que réelle et, dans la pratique, ce dernier n'était même pas consulté au sujet de 

l'administration quotidienne de la Coastal Strip. En outre, si les Liwalis, les Mudirs et les 

Kadhis étaient théoriquement des officiers du Sultanat, leur nomination se faisait sans que le 

Sultan ne soit sollicit6231 . L'accord signé entre la Grande-Bretagne et Zanzibar en 1895 ne 

comportait d'ailleurs aucune clause relative aux règles de nomination des Kadhis 232  et, méme 

si des garanties sur l'application du droit musulman avaient été accordées, les pouvoirs reels 

furent transférés a l'administration coloniale, qui seule décidait de la nomination, de la 

rémunération et du contrôle des officiers administratifs et judiciaires. L'influence des 

Britanniques devint telle qu'ils l'utilisèrent même pour intervenir dans la succession des 

229 BENNETT, N.N., 1978, op. cit., pp.  179-180. 
230 <<And with respect to what the Wazir of the Sultan has told you about religion, let it be known to you that it 
will be protected and respected by the new Administration, and that all mosques and religious festivals, and 
Cadis and Ulema will receive all honour at our hands. The Mahommedan religion will remain the public and 
established creed in the Sultan 's territory, and all cases and lawsuits between natives will continue to be decided 
according to the 'Sheria' >>. HERTSLET, Sir E., K.C.B., 1896, op. cit., pp. 1070-107 1. 
231 Colony and Protectorate of Kenya, Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya Coastal Strip, Report of the 
Commissioner, London : Her Majesty's Stationery Office, 1961, p. 11. 
232 ANIERSON J.N.D., 1970, op. cit., p.  82. 
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Sultans. Ainsi, après le décès du Sultan Hamid le 25 aoüt 1896, un jeune prince de la maison 

royale, Sayyid Khalid, fils de Barghash, tenta de prendre le pouvoir, alors que, dans le méme 

temps, les Britanniques imposèrent Hamoud bin Mohammed 233 . Ce dernier apparaissait sans 

doute plus docile au pouvoir protecteur234, même si, d'après le consul des Etats-Unis, R. 

Dorsey Mohun, Khalid était considéré comme i'héritier légitime par le peuple de Zanzibar. 

L'emprise britannique se manifesta encore très concrètement dans le domaine de la 

legislation, les colonisateurs abolissant les principales formes d'esclavage a Zanzibar des 

1897, puis au Tanganyika et au Kenya en 1907. L'aristocratie arabe en flit sévèrement 

touchée, l'esclavage ayant représenté un aspect traditionnel de sa culture pendant des siècles. 

Sur le plan administratif et pour des questions pratiques, après l'accord de 1895, la 

bande côtière demeura intégrée au reste des territoires sous domination britannique et ftt 

incluse dans la zone de la Coast Province, sous l'autorité d'un Provincial Commissioner et de 

District Commissioners, désignés pour les districts de Lamu, Tana River, Malindi, Kilifi, 

Mombasa et Kwale235 . Mais en parallèle, ii existait toujours un cadre special d'officiers, 

consistant en quatre Liwalis, dix Mudirs et un nombre variable de Kadhis 236, tous places sous 

1' autorité du Liwali pour la Côte. Après la proclamation du Protectorat britannique, le Sultan 

conservait une relative autonomie pour les affaires internes, le role des Anglais étant au depart 

théoriquement limité aux relations avec 1' étranger. Ainsi, jusqu'en 1913, le Foreign Office 

pensait gouverner les lies sous le couvert du Sultan et des institutions préexistantes, même si 

en réalité les Britanniques tendaient a assurer tout le contrôle de 1' appareil d'Etat. A partir de 

1913, deux changements importants modifièrent l'administration de la region. Cette même 

année, Zanzibar flit place sous la gestion du Ministère des Colonies 237, puis, en 1920, le 

Protectorat devint une colonie, a l'exception de la Bande Côtière de dix miles marins, qui 

233 Immédiatement après la mort de Sultan Hamid, Khalid prit le commandement des forces du Sultan, puis se 
déclara Sultan. Ii en informa le Consul des Etats-Unis qui, tout en reconnaissant reception de la lettre, déclara ne 
pouvoir lui répondre, son accession au pouvoir n'ayant pas été annoncée par Sa Majesté. Les Britanniques 
envoyèrent un ultimatum au <<Sultan>> et, devant la volonté de cc dernier de ne pas ceder, us bombardèrent le 
Palace, lors de ce qui est considéré comme la plus courte guerre au monde (45 minutes). Khalid se réfugia auprès 
du Consulat d'Allemagne, oü lui fut accordé l'asile politique. Environ 500 Arabes et Africains fidèles a Khalid 
furent tués lors de la bataille. Après sa retraite auprès du Consulat d'Allemagne, Khalid s'enfuit a Dar es Salaam. 
Capture par les forces britanniques en 1917 et exile aux Seychelles puis a St Héléne, il fut autorisé a retourner en 
Afrique de 1' est, oà il mourut a Mombasa en 1927. D 'après MARTIN, E.B., Zanzibar, Tradition and Revolution, 
London : Hamish Hamilton, 1978, pp.  4 1-42. 
234 Lettre de R. Dorsey Mohun, consul des Etats-Unis a Zanzibar a l'Assistant Secretary of State, Washington 
D.C., 8 septembre 1896 ; document du consul des Etats-Unis, Zanzibar, citée in MARTIN, E.B., Ibid. , p. 40. 
235 Colony and Protectorate of Kenya, Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya Coastal Sfrip, Report of the 
Commissioner, London: Her Majesty's Stationery Office, 1961, p.  10. 
236  Ibid., P.  10. 
237 Avant 1913, Zanzibar dépendait du Ministère des Affaires Etrangères. 
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demeura gérée au nom du Sultan. Dans les faits, la distinction n'était que théorique et aucune 

constitution séparée ne ffit établie pour le Protectorat de Zanzibar: le Gouverneur, les conseils 

exécutifs ou législatifs et les tribunaux étaient les mêmes pour les deux entit6s 238 . Cependant, 

Ia distinction entre la bande côtière et le reste du pays créait une situation administrative 

complexe, dans la mesure oü seuls les musulmans du Protectorat bénéficiaient de 1' existence 

de tribunaux de Kadhis. Ainsi, dans les anciens territoires du Sultan, on les juridictions de 

droit coranique étaient une institution reconnue et a laquelle les musulmans étaient 

particulièrement attaches, les Britanniques avaient bien conscience qu'ils ne pouvaient faire 

abstraction de la loi islamique. 

La plupart des fonctionnaires colomaux témoignaient d'ailleurs d'une attitude 

bienveillante a l'egard des Kadhis, dont ils appréciaient l'utilité. Ainsi, R.W. Hamilton, le 

Chief Justice, emit a plusieurs reprises des opinions très favorables au droit islamique, comme 

en en 1914, lorsqu' ii expliquait qu'un musulman avait << ... le droit de contracter des manages 

polygames avec des ftmmes musulmanes, et [que] les veuves d'un tel homme, a la mort de 

celui-ci, auront droll, selon la loi musulmane, a leurs parts respectives de ses biens, ainsi 

qu 'a la garde de leurs enfants, jusqu 'a leur majorité >239.  D'après cefte declaration, R.W. 

Hamilton reconnaissait les principes élémentaires de la loi coranique et ne basait donc pas son 

opinion sur de simples allegations. De même, en ce qui concerne le manage des anciens 

esclaves, en 1911, dans une affaire concernant un dénommé Hamisi, il expliquait que ce 

dernier devrait recevoir l'accord de son ancien maître avant de contracter une union maritale, 

car cela était requis par le droit coranique. D'ailleurs, en pratique et malgré l'abolition du 

statut d'esclave par une ordonnance de 1907, un Kadhi avait confessé a Hamilton que les 

esclaves demandaient toujours l'autorisation de leur maître pour se maner, même lorsqu'ils 

avaient payé une compensation en échange de leur libert6 240. Quelques années plus tard, J. W. 

Barth, un des successeurs de Hamilton au poste de Chief Justice témoignait de la même 

comprehension, lorsqu'il expliquait que < <fle Kadhi] est en fait un ofJlcier nécessaire a une 

238 GHA1 Y.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., 1970, op. cit., pp. 35-78. 
239 <A Mohamedan therefore is legally entitled to contract polygamous marriages with Mohamedan women, and 
the widows of such a man at his death would be entitled by Mohamedan law to their respective shares in his 
estate, and also to the custody of their children until they come of age >>. Lettre adressée au District 
Commissioner de Kitui, 15/05/1914. KNA, AP/l/895, Native Mohammedans Marriage and Inheritance, 1914. 
240 Lettre de R. W. Hamilton, 18/01/1911. KNA, AP/1/687, High Court of the East Africa Protectorate, 1911. 
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population musulmane et son utilité ne peut pas être jugée par le nombre de cas qu 'ii juge 

(...) >>241 

Pourtant, les Kadhis et les autres officiers musulmans n'étaient pas toujours considérés 

d'une manière aussi positive et dans un exemplaire du Daily Standard, publié le 1 er  octobre 

1928, un lecteur se plaignait de l'existence des postes de Liwalis, Mudirs et Kadhis: 

<<Monsieur, Vous vous souviendrez qu'en 1922 un mouvement était en preparation 
pour réduire le nombre des fonctionnaires gouvemementaux, dont le service, s'il était 
diminué, constituerait une économie. Le Comité fit du mieux qu'il le put, mais je 
souhaiterais rappeler a l'esprit du Gouvernement et de vos lecteurs qu'il existe 
actuellement des fonctionnaires gouvemementaux qui sont en service depuis plus de 
20 ans, mais qui sont aussi surpayés. Ii s'agit des Mudirs, Kadhis et bien sflr Liwalis. 
Ces trois postes représentent un pur gaspillage des deniers publics et us devraient être 
remplacés par les jeunes clercs zélés qui sont maintenant sur le point de rejoindre la 
fonction publique gouvemementale ( ... ) >>' 

Paradoxalement, ce lecteur semblait surtout condamner 1' age avancé des officiers de droit 

musulman, plus que l'exercice de leur juridiction sur une partie limitée de la population. 

Pourtant, a 1' époque coloniale, le choix des titulaires de ces postes par les Britanniques 

témoignait également de leur conception raciale du pouvoir, puisqu'ils accordèrent, au sein de 

l'administration, une place prépondérante aux Arabes par rapport aux Africains. 

b. Les institutions de droit musulman : un élément révélateur du statutpreférentiel accordé 

aux Arabes au sein de 1 'administration coloniale. 

Sous la colonisation, les postes de Mudirs, de Liwalis et de Kadhis étaient en majorité 

occupés par des musulmans arabes. Certes, ces derniers possédaient sans doute une meilleure 

connaissance du droit islamique que leurs coreligionnaires, plus récemment islamisés, mais, 

241 <<He is in fact a necessary officer to a Mohamedan population and his usefulness cannot be judged by the 
number of cases tried by him >. Lettre adressée au Gouverneur, Nairobi, 18/06/1928. KNA, AG/i 2/21, The 
Courts (Jurisdiction of Cadis) Ordinance, 1929. 
242 <<Sir, You might remember that in the year 1922 a movement was afoot to retrench Government Servants, 
whose service, if refrenched, would be an economy. The Committee did the best it could but now I would like to 
ampress upon the mind of Government and of your readers that there are at present Government Servants who 
are in the service for over 20 years but who are overpaid. These are the Mudirs, Khadis and of course Liwalis. 
These three posts are absolutely a waste ofpublic money, and could be replaced by the eager young clerks who 
are now on their way to join Government Service ( ... ) >>. Lettre publiée dans le Daily Standard, 01/10/1928, 
KNA/AG/1 2/21, The Courts (Jurisdiction of Cadis) Ordinance, 1929. 
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alors que la majorité de la population dans le Sultanat était africaine243 , les Britanniques 

considérèrent toujours Zanzibar comme un Etat arabe et, même s'ils en critiquaient les 

institutions, toutes les politiques coloniales en matière de développement ne visaient qu' a 
confirmer la position sociale dominante de la minorité arabe. Ainsi, jusqu'au debut des années 

1950, les colonisateurs étaient convaincus que la stabilité politique et la prospérité 

économique dépendaient du maintien de la predominance des Arabes. Ces derniers ayant été 

la classe dirigeante avant leur arrivée, ii paraissait en effet logique pour les Britanniques de 

s'appuyer sur cette population pour asseoir leur pouvoir, assurer la production et soutenir les 

nouvelles structures coloniales. Par ailleurs, l'exploitation des ressources de Zanzibar 

constituait le premier motif de l'occupation et, pour ce faire, les colonisateurs avaient besoin 

de preserver la classe des propriétaires, qui se composait quasi exciusivement des migrants 

arabes. Cette politique préférentielle se justiflait d'autant plus aux yeux des Britanniques 

qu'elle coIncidait avec les ideologies de supériorité raciale puisque, selon un consensus entre 

Européens, Arabes et Indiens, les Africains étaient places au bas de l'échelle sociale et 

souvent considérés comme inaptes a gouverner. En 1918, dans un courrier au Chief Secretary 

de Nairobi, le Provincial Commissioner de Mombasa écrivait, par exemple, en des termes 

pour le moms racistes 

<<L'Arabe possède un certain nombre de caractéristiques qui lui donnent de la valeur, 
en particulier dans la region côtière. Ii possède une plus grande intelligence que les 
ordinaires indigenes bantous du pays. Ii possède un don héréditaire pour dinger les 
indigenes, le langage de la côte est sa langue matemelle et ii est acclimate au climat 
côtier >> 244 

Ceci explique pourquoi les Arabes jouissaient d'une position a part aux yeux des 

colonisateurs: alors que l'ensemble de la population, a l'exception des Européens et des 

Indiens, était qualifiée d' <<indigène >>, leur statut était plus compliqué, dans la mesure ot ils 

étaient catégorisés comme <<indigènes>> sous certaines legislations et <<non indigènes>> sous 

d'autres. Par exemple, a partir de 1901, comme tous les autres <<indigenes >>, ils durent 

s'acquitter de la taxe d'habitation, la hut tcr. Mais a partir de 1910, tous les Arabes et tous 

ceux qui pouvaient prouver qu'ils avaient du sang arabe se virent exemptés de cet impôt, 

243 D'après Esmond Bradley MARTIN, au debut du 20êe  siècle, les Africains représentaient près de 85% de la 
population totale du Protectorat de Zanzibar. MARTIN, E.B., 1978, op. cit., p. 51. 
244 <<... The Arab has several characteristics which render him of value particularly to the coastal area. He 
possesses greater intelligence than the ordinary Banlu natives of the coun fry. He possesses a hereditary g/i of 
managing natives, the coast language is his native tongue, and he is acclimatised to the coast climate >>. Lettre 
du Provincial Commissioner, Mombasa, au Chief Secretary, Nairobi, 16/09/1918. KNA, PC/COAST/1/22/22, 
Administrative Relations Between Arab Officials and Headmen (Coast Administrative Policy), 1925. 
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après un amendement de la Tax Ordinance245 . Les Britamiiques accordèrent également une 

position particulière aux Arabes et, dans une moindre mesure, aux Swahilis dans leur nouvelle 

administration, en raison surtout de l'attitude de Hardinge envers ces populations 246. La seule 

communauté autochtone a laquelle un role limité dans la vie politique flit reconnu était encore 

la communauté arabe, témoignant toujours de la perception fréquente de Zanzibar comme un 

Etat arabe247. Le statut préférentiel accordé a cette population résultait en grande partie de la 

politique de gouvernement indirect et de l'idée de maintenir les structures de pouvoir 

préexistantes. En 1923, dans un rapport sur l'administration de la Côte, remis au Senior 

Commissioner, le Chief Native Commissioner écrivait par exemple, au sujet des populations 

arabes: 

<<Ii est evident que la meilleure façon de gouvemer n'importe queue race, c'est au 
travers de ses propres leaders reconnus et des organisations auxquelles elle est 
habituée. Les Arabes furent les maItres de la Côte pendant des siècles et en constituent 
toujours l'aristocratie. Les Liwalis, Mudirs, Kadhis et Akidas sont aujourd'hui, ainsi 
qu'ils l'ont toujours été, arabes ou swahilis >>248 

Mais la situation privilégiée accordée a ces individus résultait aussi d'une mauvaise 

connaissance de la réalité sociale locale et de la perception selon laquelle les officiers 

musulmans ne pouvaient être qu'arabes ou agir pour cette seule population. Hassan 

Mwakimako, dans un article consacré au premier Sheikh-ul-Islam et au premier Chief Kadhi, 

illustre en quoi, même aux yeux des officiers coloniaux de rang supérieur, les magistrats 

musulmans étaient en réalité considérés comme des employés arabes 249. Ii rapporte ainsi que, 

lors du décès du premier Sheikh-ul-Islam, Sharif Abd al-Rahman, en 1922, les messages de 

condoléances des officiers britanniques ne s'adressaient pas aux musulmans en général, mais 

uniquement aux Arabes. Ainsi, C. E. Spencer, au nom du Colonial Secretary, écrivait au 

Liwali pour la Côte: 

245 SALIM, A.I., <<The Movement for 'Mwambao' or Coast Autonomy in Kenya. 1956-63 >>, in OGOT, B.A. 
(ed.), Hadith 2, Nairobi : Historical Association of Kenya, 1970, note 3, p. 226. 
246 SALIM, A.I., 1973, op. cit., p.  75. 
247 BENNETT, N.N., 1978, op. cit., p. 235. 
248 <<It is an axiom that the best way to govern any race is through its own acknowledged leaders and the 
organisations to which it is accustomed The Arabs were masters of the Coast for centuries and are still its 
aristocracy. The Liwalis, Mudirs, Kathis and Akidas are now, as they always have been, Arabs or Swahili... >>. 
Extrait d'un rapport par le Chief Native Commissioner sur l'administration de la Côte, non date mais transmis an 
Senior Commissioner pour la Côte le 29/03/1923. KNA, PC/COAST/1/22/22, Administrative Relations Between 
Arab Officials and Headmen (Coast Administrative Policy), 1925. 
249 MWAK1MAKO, H., <<The 'ulamá and the Colonial State in the Protectorate of Kenya. Appointing shaykh al-
islam sharIf 'Abd al-Rahmân b. Ahmad Saggaf (1844-1922) and Chief Kadhi, shaykh Muhammad b. 'Umar 
Bakore (ca. 1932) >>, a paraItre. 

- 77 - 



<<Je suis chargé par Son Excellence le Gouvemeur de vous transmettre, en vertu de 
votre statut de chef de la communauté arabe du Kenya, l'expression de sa tristesse 
aprés avoir recu la nouvelle du décès de Sheikh Abdurrahman bin Ahmed, le 
vénérable Sheikh-ul-Islam, qui occupa son honorable position pendant tant 
d annees>> 250 

 

De même, J. W. Barth, le Chief Justice, affirma an Liwali de Mombasa avoir <<1 'honneur 

d'exprimer par votre intermédiaire mes condoléances a la communauté arabe, des suites du 

décès du Sheikh-ul-Islam >>, puis continuait en expliquant que <<tout au long de ma carrière 

au sein de la magistrature, j 'ai touj ours constaté que le dc{funt cheikh possédait la confiance 

totale des Arabes >>25 1 Ceci reflétait la confusion fréquente entre Arabes et musulmans, mais 

traduisait aussi sans doute la plus grande respectabilité des Arabes aux yeux de 

l'administration coloniale. Dans sa réponse, en tout cas, le Liwali précisa bien avoir transmis 

les condoléances, certes non seulement a la population arabe, mais aussi aux musulmans 

swahilis252. La politique préférentielle des Britanniques a l'egard des Arabes ne se limitait 

cependant pas a l'organisation de la justice coranique, mais s'appliquait a toute 

l'administration. Par exemple, au sein du Conseil Législatif de Zanzibar, seuls les Arabes 

étaient représentés et, jusqu'en 1947, aucun membre africain n'avait été prévu dans la 

composition de ce corps253 . Au depart, le Conseil, qui comprenait huit membres non officiels, 

nommés par le Sultan avec 1 'accord du gouvernement britannique, représentait donc les 

intérêts arabes. Plus généralement, 1' argument selon lequel Zanzibar était un état arabe 

constituait un dispositif politique employé pour maintenir certaines des relations de 

production pr6-coloniales 254, le maintien des juridictions de droit musulman participant aussi 

de cette politique d'appui sur la minorité arabe. 

Pourtant, cette stratégie n'était pas dénuée d' ambiguités ou d' arrière-pensées. Au sein 

de la société zanzibarite, la position politique des propriétaires arabes ne correspondait pas a 
leur statut économique: si ces propriétaires participaient a l'administration, us dépendaient 

250 << I am directed by His Excellency the Governor to convey to you, as the head of the Arab community of 
Kenya, an expression of his sorrow on receiving the news of the death of Sheikh Abdurrahman bin Ahmed, the 
venerable Sheikh-ul-Islam, who had held his honourable position for so many years past >>. Courrier C. E. 
Spencer, pour le Colonial Secretary, au Senior Liwali pour la Côte, 27/05/1922. KNA, AP/1/791, Sheikh-ul-
Islam, re, 1912. 
251 < ... the honour to express through you my condolences to the Arab community on the death of the Sheikh-ul-
Islam >>; <<During my career on the Bench, I have always found that the late Sheikh possessed the entire 
confidence of the Arab people >>. Lettre de J. W. Barth, Chief Justice, a Ali bin Salim, 29/05/1922. KNA, 
AP/1/791, Sheikh-ul-Islam, re, 1912. 
252 Lettre de Ali bin Salim au ChiefJustice, 02/06/1922, KNA, AP/1/791, Sheikh-ul-Islam, re, 1912. 
253 Ce n'est qu'en 1947 qu'un membre de la majorité africaine flit nommé au Conseil Législatif. MARTIN, E.B., 
1978, op. cit., p.51. 
254 MLAHAGWA J.R. et TEMU, A.J., 1991, op. cit., p.  143. 



financièrement des pr&eurs indiens, titulaires du capital, et des rentiers bases en Europe, 

bénéficiaires finaux du système commercial. L'abolition de la traite et plus tard de 

l'esclavage, sous l'influence des abolitionnistes britanniques, contribua a leur déclin 

économique, ce pourquoi les Britanniques employèrent les fils de ces Arabes au sein du 

modèle de gouvernement indirect, pour regagner la confiance des propriétaires en les 

intégrant a l'administration. Cette politique semblait avant tout instrumentale et, a terme, ii 

était envisage que le pouvoir des Arabes s'éteindrait de lui-même, ainsi que le prédisait en 

1925 S. H. Fazan, le Resident Commissioner: 

<<Les officiers arabes sont un legs du traité avec Zanzibar. Ii est possible pour nous de 
les utiliser simplement pour l'administration des Arabes, dans lequel cas, leur 
influence diminuera a mesure que La proportion des Arabes au sein de la population 
totale de la Côte diminue >>255 

D'ailleurs, méme au sein de l'appareil administratif colonial, la position des officiers arabes, 

et en premier lieu du Sultan, n'était pas très claire. Ce dernier, de facon nominale au moms, 

était le chef de l'Etat. Cependant, ii ne possédait plus de reel pouvoir politique, conservant 

tout au plus un role de conseiller. Le statut social des Arabes a Zanzibar variait aussi 

considérablement et, même si un grand nombre d'entre eux possédaient des fonctions 

d'autorité administrative ou des plantations, leur prestige et leur prospérité dépendaient 

souvent de leur association avec la famille du Sultan, de leur emploi ou de leur degré 

d' <<arabité >>. De plus, 1' attitude des Britanniques envers les Arabes résultait grandement de 

la domination passée de ces derniers sur la region et de la volonté de les contrOler. Dans un 

article oii il étudie les relations entre les oulémas et l'Etat colonial dans le Protectorat kenyan, 

Hassan Mwakimako explique que << la relation entre le pouvoir politique colonial et l'autorité 

juridique des oulémas dans le Protectorat était liée a la nécessité d'institutionnaliser et de 

centraliser 1 'autorité et le pouvoir des elites musulmanes dans 1 'administration judiciaire, de 

les rendre dépendants du pouvoir exécutf pour leur autorité et d 'insister sur 1 'intérêt de 

1 'autorité des administrateurs coloniaux a travers les privileges, les nominations et renvois 
des oulémas de leurs postes >>256.  D'après lui, les colons britanniques cherchèrent avant tout a 

255 o( ... ) The Arab Officers are a legacy of the treaty with Zanzibar. It is possible for us to use them simply in 
the Administration of Arabs, in which case their influence will dwindle as rapidly as the proportion of Arabs to 
the total of the Coast population is dwindling >>. Memorandum de S.H. Fazan, Resident Commissioner, 
05/01/1 925. KNA, PC/COAST/1/22/22, Administrative Relations Between Arab Officials and Headmen (Coast 
Administrative Policy), 1925. 
256 <<... the relationship between the colonial political power and the legal authority of the 'ulamâ' in the 
protectorate was based on need to institutionalize, centralize the authority and power of Muslims elites in the 
judicial administration, make them dependant of the executive power for their authority and emphasize the 
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intégrer les elites musulmanes a la bureaucratie coloniale pour mieux les encadrer. Mais le 

respect envers ces individus exprimait aussi un mépris certain pour les populations africaines 

et, Hardinge, qui était très admiratif de la culture arabe, estimait aussi que les Africains, 

n'ayant aucune volonté d'émancipation, ne seraient pas en mesure d'apprécier leur liberté 

s'ils pouvaient l'acquérir. En d'autres termes, si les colonisateurs s'appuyèrent d'abord sur les 

Arabes, c'était avant tout parce que, considérant les populations africaines comme 

incompétentes, us estimaient ne pas avoir d'autre choix. 

De plus, après le depart de Hardinge en 1900, les politiques coloniales sous les 

administrations de Sir Charles Eliot puis de Sir Donald Stewart évoluèrent, les deux nouveaux 

Gouverneurs n'ayant pas le même egard pour les Arabes. Avec le transfert des centres 

administratifs du Protectorat de Mombasa a Nairobi en 1907, les principales démarches du 

Gouvernement colonial furent recentrées sur la pacification de l'intérieur du pays, ce qui 

affecta le statut social et économique des populations côtières, contribua a la marginalisation 

politique de la Côte et mit fin a la domination des officiers arabes au sein de 1' administration. 

Comme l'explique Tim Carmichael, en un peu moms de dix ans, l'attitude des Britanniques 

vis-à-vis des musulmans changea radicalement. En 1895, lorsqu'ils arrivèrent sur la Côte, us 
dirigèrent par le biais des musulmans mais en 1908, au fur et a mesure que leur attention se 

portait vers les hautes terres de l'intérieur, les allies musulmans furent marginalisés et leurs 

intérêts subordonnés a ceux du Protectorat257. Ceci contribua a l'échec des populations 

islamiques a accéder aux postes d'influence dans le nouvel ordre colonial. Perdant peu a peu 

leur statut privilégié, les Arabes furent de plus en plus assimilés au reste des musulmans, 

notamment a partir du moment oü se développa tout un discours sur la marginalisation 

politique, économique et sociale de ces derniers. Pourtant, tout au long de la période 

coloniale, ils continuèrent a jouir de 1' existence de leurs propres institutions, même si celles-ci 

furent peu a peu institutionnalisées et leurs fonctions réglementées. 

relevance of the authority of colonial administrators in the privileges, appointments and dismissal of the 'ulamâ' 
from their posts >>, MWAKJMAKO, H., a paraItre, op. cit., p. 167. 
117 CARMICHAEL, T., 1997, op. cit., p. 298. 



2) L'octroi d'un statut legal aux Kadhis une politigue de contrôle et de <<marginalisation>> 

des institutions islamigues traditionnelles sous couvert de leur officialisation. 

Au cours de la période coloniale, les tribunaux de Kadhis établis le long de la Bande 

Côtière, même s'ils étaient a l'origine places en dehors du système judiciaire, furent toujours 

reconnus comme partie intégrante de 1' administration coloniale. De même, diverses 

legislations furent adoptées, octroyant au droit coranique un statut officiel, et toute une série 

de réglementations instituèrent progressivement un système juridique uniflé et structure. Les 

institutions de droit musulman acquirent peu a peu un statut legal et ii s'agit ici de 

comprendre quels étaient les motifs, invoqués ou reels, de cette politique et queues en furent 

les consequences sur la position, les attributions et le travail des juges musulmans. 

Parallèlement, la rationalisation de l'administration introduisit de nouveaux officiers, 

les Gouverneurs, les Provincial Commissioners, les District Commissioners et les District 

Officers258, sans pour autant que cela n'entraIne la suppression des postes musulmans, de 

Kadhis, Liwalis et Mudirs. Au depart, les attributions des juges islamiques n' étaient pas très 

bien définies et seuls les Kadhis remplissaient des fonctions exciusivement judiciaires. En 

revanche, les Mudirs et les Liwalis devaient, en plus de l'exercice de la justice, collecter les 

impôts, compter les maisons, recenser les chefs de village et, de facon générale, assister le 

District Commissioner dans les tâches variées qu'il devait accomplir 259. La base de 

l'application du droit et de la justice dans la Colonie reposait sur le Kenya Colony Order in 
Council de 1921, alors que dans le Protectorat cue dépendait du Kenya Protectorate Order in 

Council de 1920. D ' après ce second texte, les tribunaux établis dans la Colonie exercaient 

également leur juridiction dans le Protectorat. Certes, aucun de ces textes ne faisait de 

référence directe au droit musulman, mais divers changements transfererent le pouvoir de 

nomination des magistrats islamiques du Sultan aux officiers britanniques. Dans le même 

temps, ces oulémas passèrent du statut de lettrés rendant la justice a celui de fonctiorinaires au 

sein de la bureaucratie coloniale 260 . 

258 Pour une analyse de l'histoire de I'administration au Kenya, voir: BOURMAUD, D., Histoire politique du 
Kenya. Etat etpouvoir local, Paris : Karthala, 1988, 326 pages. 
259 Extrait d'un rapport du Chief Native Commissioner sur l'administration de la Côte, non date mais adressé au 
Senior Commissioner de la Côte le 29/03/1923. KNA, PC/COAST/1/22/22, Administrative Relations Between 
Arab Officials and Headmen (Coast Adminisfralive Policy), 1925. 
260 MWAKIIJJIKO H., a paraltre, op. cit. 



a. L 'integration des Kadhis a un système juridique élaboré. 

Dans le cadre de la réorganisation de la justice, les Kadhis furent intégrés a la nouvelle 

structure, ce qui induit de redéfimr l'étendue de leurs fonctions. 

- Le rattachement des Kadhis a l'administration judiciaire dans le cadre de l'adoption de 

nouvelles legislations. 

Sous la colonisation, l'institutiormalisation de l'administration de la justice islamique, 

entamée par le gouvemement du Sultan Barghash se poursuivit et les Britaimiques 

cherchèrent a réguler les fonctions et les responsabilités des officiers musulmans. En effet, 

s'ils avaient intérêt au maintien de ces administrateurs dans leur quête de legitimite auprès de 

la population locale, leur but était aussi de contrôler la region et donc d'encadrer les pouvoirs 

des officiers traditionnels. L'exercice du droit coranique, qui jusqu'alors se faisait sur une 

base très informelle, fut de plus en plus réglementé. La prise en charge de l'ensemble de 

l'appareil judiciaire flit entamée des 1895, lors du placement de la British East Africa, 

devenue Protectorat, sous contrôle du Foreign Office. Hardinge précisa alors que, même si la 

Côte demeurait sous souveraineté du Sultan, lui-même assurerait personnellement le contrôle 

final du système judiciaire261 . Une série de legislations flit ensuite adoptée, instituant diverses 

categories de tnbunaux et précisant leurs attributions respectives. Des dispositions 

particulières aux juridictions appliquant le droit musulman furent prévues, en respect des 

engagements du Gouvernement auprès du Sultan a preserver les institutions et les officiers 

traditionnels. Ii s'agissait encore d'une confirmation officielle du maintien de la loi 

musulmane, ainsi qu'il en avait été convenu avec le Sultan. En 1897, le East African Order in 

Council et les Native Courts Regulations établirent un système de droit embryonnaire, base 

sur l'existence de tribunaux subordonnés et de tribunaux supérieurs. Les premiers étaient 

divisés entre <<tribunaux indigènes> (<< native courts >) et tribunaux <<coloniaux >>, les 

seconds étant gérés par des officiers et des magistrats de l'administration britannique. Ii 

existait ensuite deux tribunaux supérieurs : Her Majesty's Court for East Africa et une Chief 

Native Court. Ce système ne demeura en place que pendant cinq années, mais il posa les 

bases de développements postérieurs, notamment l'organisation duale des juridictions 

261 POUWELS, R.L., 1987, op. cit., p.  175. 



sub ordonnées, qui s' est maintenue tout au long de la période coloniale 262 . Dans ce cadre, les 

institutions kadhiales étaient considérées comme tribunaux indigènes et reconnues pour 

appliquer le droit islamique de manière identique a ce qui se pratiquait dans les tribunaux du 

Sultan de Zanzibar, et ce pour tous les litiges touchant au statut personnel des musulmans. Les 

Native Courts Regulations de 1897 prévoyaient que les cours de justice indigènes devraient, 

dans la mesure du possible, <<être guidées par le Code de Procedure Civile Indien et les 

Codes de Procedure Pénale et Criminelle Indiens >>, mais que, dans les affaires civiles et 

criminelles, elles devraient: 

<<... au sein de la region côtière musulmane, ou lorsque traitant avec des musulmans, 
aussi être guidées par et avoir égard pour les principes généraux du droit de l'islam, et, 
dans l'ensemble du Protectorat, être guidées et avoir egard pour tout droit ou coutume 
indigène, qui ne sont pas opposes a Ia moralité naturelle et a l'humanité >>263 

Le Chapitre X de ces ordonnances comportait tout un ensemble de dispositions relatives a des 

<<tribunaux ecclésiastiques musulmans >>, également désignés comme tribunaux de Kadhi. Ii 

était précisé que de telles institutions seraient établies dans chaque Wilayet du Protectorat, 

afin de s'occuper de <<toutes les questions affectant le statut personnel des musulmans (tel 

que manage, divorce et heritage) >>264.  Enfin, d'après l'article 63, les Kadhis se trouvaient 

dans l'obligation de conserver des registres réguliers pour toutes les affaires jugées. 

La loi de 1897 flit abrogée en 1907 par la promulgation de la Courts Ordinance, 

relative a l'administration du Protectorat en Afrique de 1'Est. Ce dernier texte constitua la 

legislation la plus importante sur l'organisation judiciaire, établissant un cadre qui devait 

demeurer en place pendant près de soixante ans 265 . D' après ses dispositions, les juridictions de 

droit coranique n'étaient plus considérées comme tribunaux indigènes, mais comme tribunaux 

subordonnés. Pour la premiere fois, elles se trouvaient soumises au contrôle de la Haute Cour, 

a laquelle elles devaient transmettre régulièrement leurs registres, fournir des statistiques 

262 Ce texte établissait trois classes de tribunaux subordonnés (first class, second class et third class), amsi que 
trois categories de tribunaux subordonnés indigenes. 
263 L'article 3 des Native Courts Regulations, 1897, stipulait ainsi: <<The Native Courts mentioned in Article 2 
(a) shall, as far as practicable, be guided by the Indian Civil Procedure Code, and the Indian Penal and 
Criminal Procedure Codes, but both in civil and criminal cases, they shall, within Mahommedan coast region, 
or in dealing with Mahommedans, also be guided by, and have regard to, the general principles of the Law of 
Islam, and throughout the Protectorate be guided by, and have regard to any native laws and customs opposed 
to natural morality and humanity >>. 
264 Article 55: <<The Cadi 's Court shall take cognizance of all matters affecting the personal status of 
Mahommedans (such as marriage, divorce, and inheritance) >>. 
265 GHAI, Y.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., 1970, op. cit., pp.  134-135. 



relatives a leur activité (article 9) et transférer leurs appels. Dans le cas des recours en 

provenance des juridictions kadhiales, la Haute Cour siégeait avec un assesseur 

supplémentaire, le Sheikh ui-Islam266. D' après cette ordonnance, les Kadhis, les Liwalis et les 

Mudirs conservaient leurs attributions auprès des indigènes musulmans en matière de statut 

personnel (article 19), mais également en matière criminelle (articles 36 et 37). La loi 

précisait également que la competence des tribunaux musulmans se limitait aux districts de la 

Côte. Enfin, contrairement aux autres cours de justice subordonnées, en plus du contrôle 

exercé par la Haute Cour, l'inspection régulière de ces institutions relevait du Liwali de la 

Côte, qui avait le pouvoir d'examiner les registres ou les actes de tous les tribunaux présidés 

par des Kadhis, des Liwalis ou des Mudirs. Enfin, en 1931, une nouvelle Courts Ordinance 

confirma l'existence de tribunaux subordonnés a la Cour Supreme, répartis en trois categories 

(premiere, seconde et troisième classe) et de tribunaux subordonnés musulmans (tribunaux de 

Liwaiis, de Mudirs et de Kadhis). Le texte conférait aux juges musulmans les pouvoirs d'un 

magistrat de deuxième classe 267  et précisait leur juridiction, cantonnée aux <<districts de la 

Cóte, dans les limites du district dans iequel ii lie tribunal] est situé >>268  L'article 18 

indiquait que les Kadhis avaient <<... totale juridiction sur ies indigènes musuimans dans 

toutes les questions de statut personnel, de manage, d'héritage et de divorce, et sun tous les 

indigènes pour toutes les affaires dans lesquelles la valeur du sujet de la dispute n 'excède pas 

50 Livres >>269  Cette ordonnance accordait donc aux Kadhis le pouvoir de juger les Africains 

non musulmans, pour des litiges civils mineurs et confirmait l'octroi d'un statut officiel aux 

Kadhis. Toutefois, la position de ces derniers demeurait particulière dans la mesure ott, même 

si en théorie us étaient nommés par le Gouverneur, ce dernier avait délégué cette prerogative 

au Provincial Commissioner de la Côte, qui recevait lui-même les conseils du Liwali wa 
pwani en la matière270. De plus, les Kadhis n'étaient pas membres de l'administration 

judiciaire, mais de l'administration provinciale, sur le budget de laquelle us étaient rémunérés. 

266 Article 22 : <<Appeals from Cadi 's Courts shall lie to the High Court with the Sheikh-ul-Islam or Chief Cadi 
as assessor >>. 
267 La section 18 de ce texte stipulait que les juridictions musulmanes avaient << ... full jurisdiction over 
Mohamedan Arabs, Baluchis and Africans (including Somalis, Malagasies and Comoro Islanders), in all matters 
relating to personal status, marriage, inheritance and divorce, and within the Coast districts, over all Arabs, 
Baluchis and Africans (including Somalis, Malagasies and Comoro Islanders), in all matters in which the value 
of the subject matter in dispute does not exceed one thousand shillings >>. 
268 Article 7(1) de la Courts Odinance, 1931: <<In the coast districts within the limits of the district in which it is 
situated >>. 
269 Article 18: << ... Full jurisdiction over Mohammedan natives in all matters relating to personal status, 
marriage, inheritance and divorce, and over all natives in all matters in which the value of the subject in dispute 
does not exceed fifly  pounds >. 
270 Lettre de H. de Warrenne Waller (African Courts Officer) an Provincial Commissioner, Coast Province, 
02/03/1962: <<The Future of Muslim Subordinate Courts, Kadhis Courts >>. KNA, CA/9/96, Muslim Subordinate 
Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). 



Ce service n'exercait cependant qu'une surveillance très relative sur le travail quotidien des 

magistrats musulmans et n'avait que tres peu de contacts avec les Kadhis, dont le contrôle 

était entièrement du ressort du Liwali pour la C6te271 . Randall L. Pouwels explique que le 

nouveau statut ainsi accordé aux Kadhis et aux autres magistrats musulmans eut un impact 

important sur leur travail. Par exemple, leur mode de designation n'impliquait pas les 

populations locales et les Kadhis, perçus comme coopérateurs de l'administration, faisaient 

parfois l'objet de critiques de la part de leurs compatriotes urbains, se voyant fréquemment 

accuses de corruption ou victimes de rumeurs concernant leur connaissance du droit 

musulman272 . 

En plus de réglementer le travail et les attributions des tribunaux islamiques, les colons 

britanniques adoptèrent plusieurs textes relatifs a 1' administration de la loi coranique. Ils 

tentèrent, par exemple, des 1899 et a l'initiative de Hardinge, de contrôler les Wa1cj273 , par la 

creation de Commissions en charge de l'administration de ces biens dans le Protectorat et a 
Zanzibar, afin de s'assurer qu'ils seraient bien utilisés pour les desseins qui devaient être les 

leurs274. L'établissement de ces Commissions s'accompagna, au Kenya, des premieres 

ordonnances concernant 1' application de la loi islamique et introduisant tout un ensemble de 

réformes contradictoires avec certaines pratiques légales jusqu'alors en cours dans les villes 

c6tières275  et avec les principes traditionnels de l'école de pensée chaféite, dominante en 

Afrique de l'Est276 . La volonté des Britanniques d'exercer un contrôle sur la conduite des 

affaires personnelles des musulmans se manifesta encore par le vote de plusieurs lois. La 
premiere, la Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Ordinance, ffit adoptée en 

1897 et modifiée en 1906, établissant des règles obligatoires en matière de manage, de 

divorce et d'héritage. Ce texte contenait des dispositions intéressantes, eu égard a 
1' articulation entre les règles générales de droit et la reconnaissance du droit coranique. En 

effet, alors que la loi établissait des normes précises pour l'enregistrement des manages et des 

271 Lettre de H. de Warrenne Wailer (African Courts Officer) au Provincial Commissioner, Coast Province, 
02/03/1962: (<The Future of Muslim Subordinate Courts, Kadhis Courts >>. KNA, CAI9/96, Muslim Subordinate 
Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). Le Liwali pour la Côte avait d'ailleurs, 
d'après l'article 11 de la Courts Ordinance de 1931, la responsabilité de 1' inspection des registres de tous les 
tribunaux a la tête desquels se trouvaient des Liwalis, des Mudirs on des Kadhis. 
272 POUWELS R.L., 1987, op. cit., p.  180. 
273 Sur le plan lexical, le terme Wakf(ou Waqj), en arabe, signifie l'immobilisation. Sur le plan terminologique, 
le mot est gdnéralement défmi comme dtant << l'immobilisation d'un fonds ou d'une propriété avec l'offre de 
l'usufruit >>. Les Wakfsont des biens de mainmorte (Ce peut être un terrain, un bâtiment), assurant les revenus de 
fondations pieuses ou les frais de travaux d'intérêt géndral (construction d'une mosqude, par exemple). 
274 POTJWELS R.L., 1987, op. cit., p.  176. 
275 Ibid pp. 176-177. 
271 ANDERSON J.N.D., 1970, op. cit., p.  85. 



divorces musulmans, elle reconnaissait dans une certaine mesure un statut supérieur a la loi 

islamique pour les fidèles, prévoyant que: 

<<... rien de ce qui est contenu dans cette ordonnance ne doit être interprété de 
manière a (a) rendre invalide, simplement parce qu'il n'a pas été enregistré, un 
manage ou un divorce musulman qui, autrement serait valide; (b) rendre valide, du 
fait de son enregistrement, un manage ou un divorce musulman qui autrement ne 
serait pas valide >>277 

Sur la Côte, cette loi ne souleva pas de problème particulier, dans la mesure oü le droit' 

coranique était appliqué de longue date. En revanche, pour les musulmans établis dans le reste 

du territoire, les choses étaient plus compliquées, avec la nécessité créée par le texte de 

nommer des personnes en charge de faire executer ses dispositions. Legalement désignés 

comme <<officiers en charge de 1 'enregistrement des manages et des divorces musulmans >>, 

us étaient souvent appelés << Kadhis >>, mais leurs compétences n' étaient pas aussi importantes 

que celles des véritables Kadhis. 

- La question sensible de l'étendue de lajuridiction des Kadhis. 

Au cours de la période coloniale, l'étendue des compétences des Kadhis souleva des 

interrogations, notamment pour savoir si ces magistrats étaient aptes a juger de litiges 

criminels. Avant l'arrivée des Britanniques, le travail des officiers musulmans était plus ou 

moms formel et les Kadhis avaient l'habitude de se prononcer sur des affaires civiles aussi 

bien que criminelles. Par ailleurs, sous le Gouvernement colonial, 1' ordonnance de 1907 et 

l'Ordonnance de Procedure Criminelle de 1913 reconnaissaient leur competence dans les 

deux domaines. Pourtant, malgré ces dispositions légales, certains officiers coloniaux se 

montrèrent réticents a admettre la juridiction criminelle des Kadhis et, au moment oii les 

Britanniques tentaient de rationaliser l'administration de la justice, ils arguèrent que la 

fonction des officiers islamiques demeurait strictement civile. Ainsi, un rapport du Chief 

Native Commissioner, date de 1922 et relatif a la gestion de la region côtière, affirmait: 

277 <<Nothing in this Ordinance contained shall be construed to- (a) render invalid, merely by reason of its not 
having been registered, any Mohammedan marriage or divorce which would otherwise be valid; (b) render 
valid, by reason of its having been registered, any Mohammedan marriage or divorce which would otherwise be 
invalid >>. 

Im 



<<Bien que l'Ordonnance de Procedure Criminelle, 1913, donne jundiction criminelle 
aux Kadhis, ccci est vraiment étranger a leur fonction et ii serait préférable que les 
Kadhis ne s'occupent pas des affaires criminelles >>278 

Le Chief Justice, la plus haute autorité dans la hiérarchie judiciaire, lui répondait 

néanmoins que: 

<<Le terme Kadhi n'implique pas une juridiction limitée aux litiges qui se présentent 
dans les domaines du manage, du divorce ou de l'héritage, mais ii est equivalent a 
Cadi, qui dans les pays musulmans, selon mes informations et mon sentiment, est a la 
fois unjuge criminel et civil >>279 

Les opinions sur le sujet étaient donc variables au sein de l'administration coloniale, certains 

ne s' opposant pas a une extension de la competence des Kadhis aux affaires criminelles, alors 

que d'autres plaidaient en faveur d'une limitation de leur tâche au statut personnel, voire aux 

questions strictement matrimoniales. C'est ainsi que le District Commissioner de Mombasa, 

dans une description pour le moms negative du travail du Kadhi de cette yule, affirmait en 

1915 

Ii semble que le Kadhi pense qu'il doit simplement juger toutes les poursuites qui 
lui sont apportées. ( ... ) J'ai expliqué au Kadhi qu'il a en son pouvoir de proteger la 
pratique des lois du manage, mais que s'il n'est pas très strict sur ce point ii va 
encourager le concubinage et la prostitution. ( ... ) En bref, je pense qu'il faudrait 
donner instruction au Kadhi de ne pas aller au-delà de ses devoirs, qui se limitent a 
des affaires strictement matrimoniales >>280 

En réalité Ct de la facon la plus courante, l'administration coloniale admettait la juridiction des 

Kadhis en matière criminelle, a condition que ces derniers n'appliquent pas les règles 

coraniques, mais le Code Penal : leur competence criminelle se cantonnait a l'application du 

droit commun et, même dans les anciens territoires du Sultan, la reconnaissance de la Charia 

ne fut jamais envisagée dans Ic domaine penal. C'est ce que laissait entendre le Chief Justice, 

278 <<Although the Criminal Procedure Ordinance 1913 gives criminal jurisdiction to Kathis such is really 
foreign to their proper functions and it would be better if Kathis did no criminal work >>. KNA, 
PCICOAST/1/20/96, Kadhis, mudirs, liwalis, etc. 
279 << The term Kathi does not imply jurisdiction limited to cases arising from Marriage, Divorce or Inheritance 
but is equivalent to Cadi who in Mohamedan countries to the best of my information and belief is both a criminal 
and civiljudge >>. KNA, PC/COAST/1/20/96, Kadhis, mudirs, liwalis, etc. 
280 << 

... the Cathi appeared to think that he had merely to try every case brought to him. (..) I explained to the 
Cathi that he has in his power to safeguard observance of marriage laws but that if he is not very strict in 
respect to these points he will merely encourage concubinage and prostitution. (..) On the whole I think the 
Cathi should be instructed not to go beyond his duties in respect to dealing with matters confined to purely 
matrimonial affairs >>. Lettre du District Commissioner, Mombasa, au Chief Justice, 10/04/1915. KNA, 
PC/COAST/i/l 0/126, Kathis' Court, Mombasa. 



R. W. Hamilton, dans une lettre de 1922, en réponse a une petition des Arabes de Lamu, qui 

demandaient le recours a la loi islamique pour régler certains délits lies a l'immoralité 

sexuelle: 

<<Par l'accord de 1895, le Sultan a donné au Gouvernement bntannique les pleins 
pouvoirs pour administrer La Bande Côtière. En vertu de ces pouvoirs, le 
Gouvernement appliqua en 1897 le Code Penal a l'ensemble du Protectorat, dont la 
Bande Côtière, et depuis cette date, le Code a été appliqué a toutes les personnes, sans 
distinction. Je n'ai pas besoin de souligner les complications qui surviendraient en cas 
d'appiication de n'importe queue forme particuiière de droit penal a un musuiman 
dans la Bande Côtière, qui ne iui serait pas applicable a l'intérieur du territoire >>281 

Faisant réponse a une petition des Arabes de Lamu concernant des cas de fornication, cc qui 

constitue un délit au regard du droit musulman, Hamilton assurait encore dans son courrier 

que: 

<< ... faire de la fornication une infraction passible de punition est mal fondé et que en 
faire un délit pour une partie de la communauté dans seulement une zone du 
Protectorat serait politiquement peu judicieux et impossible >>282 

Pourtant, en pratique, le droit criminel musulman était parfois appliqué, dans la mesure oii les 

juges arabes n'étaient pas toujours a même de lire ou de s'exprimer en anglais et ne pouvaient 

donc pas utiliser, voire seulement comprendre Ic Code Penal. Touj ours sur la même question, 

F. W. Isaac, le Provincial Commissioner de Lamu rapportait, par exemple, en 1919: 

<<J'ai déjà expiiqué que les magistrats arabes ont toujours jugé des affaires criminelies 
scion ia Charia, us auraient difficilement Pu faire autrement. Dc Wasin a Dick's Head, 
ii n'existe pas un seui Code Penal Indien écrit en arabe ou en swahili, ii existe seize 
Liwalis et Mudirs et un seul parmi eux connaIt l'angiais, comment les quinze autres 
pourraient-iis alors administrer un droit qu'iis ne peuvent pas iire et qu'ils ne 
connaissent pas t>> 283  

281 <<By the agreement of 1895 the Sultan gave the British Government complete powers of administering the 
Coast strip. Under those powers the Government applied the Penal Code in 1897 to the whole Protectorate 
including the coast strip, and since that date the general application of the Code has been observed in respect of 
all persons alike. I need not emphasize the complications that would arise from an attempt to make a particular 
form ofpenal law applicable to a Mohammedan in the Coast strip which would not be applicable to him in the 
hinterland>>. Lettre du Chief Justice au Chief Secretary, 02/06/19 19. KNA, AP/1/1103, Application of 
Mohammedan Law to Lamu. 
282 << . . . to make fornication a punishable offence is unsound, and that to make it an offence by one section of the 
community only in one area of the Protectorate would be politically unwise and impossible >>, lettre du Chief 
Justice au Chi ef Secretary, 02/06/1919. KNA, AP/l /1103, Application of Mohammedan Law to Lamu. 
283 << 1 have already stated that the Arab Magistrates have always heard criminal cases under the Sheriah, they 
could scarcely have done otherwise. From Wasin to Dick's Head there is no single Indian Penal Code written in 
Arabic or Swahili, there are 16 Liwalis and Mudirs and only one of them knows English, how could the other 15 

EI 



En théorie, les Liwalis, les Mudirs ou les Kadhis avaient tous les mêmes pouvoirs en matière 

criminelle, sur les populations arabes, balouchis, et africaines musulmanes. En pratique 

cependant, la juridiction criminelle des Kadhis était subsidiaire, ne servant qu'à pallier 

l'absence de tribunal de Liwali dans certaines localités. La confusion tenait au statut assez 

flou des différents officiers, au premier rang desquels le Sheik/i-ui-Islam, dont le poste flit 

officialisé sous la colonisation. 

b. Le statut pro blématique du Sheikh-ul-Islam ou << Chief Kadhi & 

Les Native Courts Regulations de 1897, en plus de préciser les attributions des 

juridictions de droit musulman introduisirent, dans leur article 56, un <<tribunal du Chief 

Kadhi >>, devant siéger a Mombasa et a la tête duquel se trouvait un Chief Kadhi, désigné sous 

l'appellation de Sheik/i-ui-Islam284 . Sharif Abdulrahman bin Abmad Saggaf, également connu 

sous le nom de Sharif Mwenye Abudi, devint le premier titulaire du poste en 1899285.  Tout 

comme l'institutionnalisation des tribunaux islamiques avait permis au Gouvernement 

colonial d' exercer un certain contrôle sur 1' exercice de la justice coranique, la creation du 

poste de Sheik/i-ui-Islam constituait un moyen de superviser le leadership musulman, dans la 

mesure oü le nouvel officier, désigné par les autorités coloniales, faisait figure de représentant 

de l'islam aux yeux de l'administration, ainsi que le laissait entendre l'intitulé de sa fonction. 

Hassan Mwakimako, ayant étudié les conditions de nomination dii premier Sheikh-ul-Islam et 

de son successeur, Sheikh Muhammad bin Umar Bakore, désigné Chief Kadhi, explique 

notamment en quoi ces nominations constituèrent pour les Britanniques un moyen d'intégrer 

l'élite religieuse, les oulémas, au sein de la bureaucratie gouvernementale 286. Certes, avant 

l'incursion coloniale, les oulémas avaient déjà pénétré les structures du pouvoir, dans le cadre 

de l'administration du Sultanat. Toutefois, la situation était bien différente, puisque 1'Etat 

s'inspirait des règles de l'islam. Or, sous la colonisation, l'officialisation du poste de Sheik/i-

ui-Islam permit d'encadrer l'élite musulmane puisque cette reconnaissance attribuait a l'islam 

et aux oulémas un statut officiel au sein de l'appareil colonial. Mais la nomination du titulaire 

administer a law they cannot read and do not know >>, lettre adressée au Chief Secretary (Nairobi), 10/05/1919. 
KNA, AP/1/1 103, Application of Mohammedan Law to Lamu. 
284 L'article 56 précisait: (<A Court is hereby constituted to be called the Chief Cadi's Court. It shall be presided 
over by a Chief Cadi for the whole Mahommedan coast region, who shall be called the Sheikh-ul-Jslam and who 
shall hold his court at Mombasa >>. 
285 SALIM, A.I., 1973, op. cit., p.  82. 
286 MWAK1IK0 H., a paraItre, op. cit. 



de la fonction par le pouvoir colonial pouvait affecter sa légitimité aux yeux des fidèles. Les 

musulmans n'étaient en aucun cas consultés pour le choix du Sheikh-ul-Islam qui, d'un point 

de vue statutaire, apparaissait plus comme un officier administratif que comme un leader 

religieux. De plus, la cooptation des elites musulmanes par le pouvoir colonial impliquait que 

seul ce dernier était en mesure de determiner les fonctions, le statut et la rémunération du 

titulaire du poste. En pratique, le texte de 1897 demeurait assez flou sur les attributions du 

Sheikh-ul-Islam, précisant simplement que le nouveau magistrat devrait être désigné par le 

Commissioner (article 60). Aux yeux de R. W. Hamilton, ses prerogatives semblaient assez 

nombreuses, ainsi qu'il les énumérait dans un courrier adressé a la Haute Cour de Mombasa, 

en 1915 

<<(1) Sieger avec un juge de la Haute Cour lors de tous les appels en provenance des 
Kadhis. (2) Siéger comme assesseur en droit musulman dans les autres affaires de la 
Haute Cour ou de la Resident Magistrate's Court de Mombasa, lorsque cela lui est 
demandé par un officier du tribunal. (3) Conseiller les juges ou les magistrats sur les 
questions relatives au droit musulman qui peuvent lui être transmises par 
l'intermédiaire du Greffier. (4) Sur toutes les questions concemant ses devoirs 
officiels et ses emoluments officiels, ii correspondra directement avec le Chief Justice 
qui est a la tête du Département auquel il appartient. (5) Cela ne fait pas partie de ses 
fonctions officielles de conseiller les individus sur une base privée, et il peut touj ours 
refuser de le faire. Néanmoins, s'il le souhaite il peut essayer de régler des différends 
qui n'ont pas encore été portés devant la justice de manière privée, mais dans ce cas, ii 
devra faire attention a ne pas se mettre dans une telle situation qui ensuite lui 
interdirait de siéger pour le litige en cas de recours >>287 

De facon generale, R. W. Hamilton considérait le poste de Sheik/i-ui-Islam de façon très 

positive. Ii en rappela d' ailleurs a plusieurs occasions l'utilité, comme dans ce memorandum 

adressé au Provincial Commissioner en poste a Mombasa, en 1909: 

< [le Sheikh-ul-Islam] siege comme assesseur auprès de la Haute Cour en cas d'appel 
contre les autres Kadhis ou aussi a chaque fois que cela est nécessaire, et des 
questions d'une grande importance lui sont constamment transmises. Ii jouit d'un 
grand respect, non seulement auprès des individus de sa propre race et de sa religion, 
mais également auprês de tous les autres avec qui il entre en contact. Personnellement, 

287 <<(1) To sit with a Judge of the High Court on all appeals from Kathis ; (2) To sit as an Assessor in 
Mohamedan law in other cases in the High Court or Resident Magistrate 's Court Mombasa when requested by 
an Officer of the Court,' (3) To advise any Judge or Magistrate in matters relating to Mohamedan Law, which 
may be referred to him through the Registrar; (4) In all matters regarding his official duties and his official 
emoluments he will correspond direct with the Chief Justice who is the head of the department to which he 
belongs; (5) It is not part of his official duties to advise people privately in disputes, and he can always refuse to 
do so. But if he wishes he may endeavour to settle disputes privately that are not already before a Court, but in 
such matters he should be careful not to put himself in such a position that would afterwards debar him from 
sitting on the case in an appeal >>. J.W. Hamilton, Chief Justice, au H. M. High Court Mombasa, 21/04/1915. 
KNA, AP11/791, Sheikh-ul-Islam, re, 1912. 



je porte La plus grande consideration a ses connaissances et a l'integrité qu'il applique 
a toutes les affaires qui sont soumises a son opinion >>288 

Dans une autre correspondance, adressée au Secrétaire de 1'Administration en date du 21 

février 1910, ii assurait encore apprécier le role du magistrat musulman et considérait les 

relations de ce dernier avec le Gouvernement comme particulièrement cordiales 

<<Les relations officielles entre le Sheikh-ul-Islam et le Gouvemement sont a la fois 
proches et excellentes. Ii est le Chief Kadhi et, en tant que tel, est considéré par les 
tribunaux et par le Gouvemement comme le représentant de l'Islam. Ii a servi le 
'Serkal' de façon loyale et n'intervient pas ou n'exprime pas d'opinions sur des 
questions litigieuses, a moms qu'elles ne lui soient officiellement transmises par les 
tribunaux ou l'administration >> 289 

Cependant, la creation de ce poste ne flit pas sans provoquer des désaccords au sein de 

l'administration coloniale, en particulier au sujet de la rémunération et du statut de son 

titulaire. Aussi longtemps que R. W. Hamilton fut Chief Justice, la question ne déclencha pas 

de débats majeurs, Hamilton se montrant toujours dispose a un meilleur traitement du Sheik/i-

ui-Islam et exprimant régulièrement des opinions très favorables a une augmentation de son 

salaire. Par exemple, en 1909, ii manifestait un reel soutien a l'idée d'une amelioration de la 

rémunération du cheikh, qui n'avait pas recu de promotion depuis sa prise de fonction en 

1899290. Mais le principal point de discorde tenait au fait de savoir si les juges musulmans 

devaient être payés sur le budget de 1' administration judiciaire ou sur celui de 1' administration 

provinciale. En théorie, tous les Kadhis dépendaient de cette dernière, mais progressivement ii 

fut envisage de les rattacher au judiciaire, ce qui paraissait assez logique, puisqu'ils étaient 

des juges et que leur statut était défini par diverses legislations relatives a l'organisation 

génerale du système de tribunaux. Dans un premier temps, cependant, le Chief Justice 

proposa que seuls le Sheikh-ul-Islam et le Kadhi de Mombasa dependent du Département 

288 <<He sits as assessor to the High Court on appeal from other Cadis and also whenever required, and matters 
of great importance are constantly referred to him. He commands great respect not only among people of his 
own race and religion but amongst all others with whom he comes in contact. Personally, I entertain the highest 
regard both for his learning and the integrity with which he applies to all matters submitted for his opinion >>. 
Memorandum remis par R.W. Hamilton au Provincial Commissioner, Mombasa, au sujet d'une augmentation du 
saLaire du Sheikh-ul-Islam, 23/07/1 909. KNA, AP/1/606, Increase of the salary of the Sheikh-ul-Islam, 1919. 
289 << The official relations between the Sheikh-ul-Islam and the Government are both close and excellent. He is 
the Chief Kathi and as such is treated by the Courts and the Government as the representative of Islam. He has 
served the 'Serkal' loyally and does not intervene or express opinions on disputed matters except when they are 
officially referred to him by the Courts or the Administration >>. R.W. Hamilton au Secrétaire de 
L'Administration, 21/02/1910. KNA, AP/1/606, Increase of salary of the Sheikh-ul-Islam, 1909. 
290 Memorandum remis par R. W. Hamilton au Provincial Commissioner, Mombasa, an sujet d'une 
augmentation du salaire du Sheikh-ul-Islam, 23/07/1909. KNA, AP/1/606, Increase of the salary of the Sheikh-
ul-Islam, 1919. 
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Juridique et, dans un courrier adressé au Chief Secretary, a Nairobi, R. W. Hamilton relatait 

avoir suggéré au Gouvemement, en accord avec le Provincial Commissioner du Seyyidieh, 

que le poste de Sheikh-ul-Islam soit a l'avenir porte sur le budget de l'administration 

judiciaire. Ii motivait cc choix en expliquant que <<ses devoirs sontpurementjudiciaires, qu 'ii 

est ainsi en contact permanent avec les tribunaux et ne possède aucun devoir en soi 

concernant / 'administration provinciale >>291  En revanche, d'après lui, les Kadhis de Malindi, 

Mambrui, Takaungu et Wassein, devaient être traités de facon séparée, puisque leur travail 

était place sous le contrôle de 1' officier admimstratif en charge de leur district 292 . 

Ce problème ne flit cependant jamais abordé de facon sérieuse au sein du 

gouvernement colonial, d'autant plus qu'après le depart de Hamilton certains contestèrent 

l'utilité même du poste de Sheik/i-u/-Islam. Le nouveau Chief Justice envisagea tout 

simplement la suppression de la fonction, après le depart a la retraite de Sharif Abd al-

Rahman bin Abmad Saggaf. Ii avait méme prévu les modalités juridiques de cette abrogation, 

proposant un amendement de l'article 22 de la Courts Ordinance de 1907, qui stipulait que, 

lors d'un appel provenant d'im tribunal de Kadhi, le Sheikh-ul-Islam devait siéger comme 

assesseur auprès de la Haute Cour. Ii suggérait alors que, dans l'éventualité d'une telle 

situation, le Sheikh-ul-Islam soit remplacé par n'importe queue personne experte en droit 

islamique293 . Toutefois, après avoir recu l'avis du Liwali, J. W. Barth reconnut la nécessité de 

designer un successeur au Sheik/i-u/-Islam. Ayant beaucoup moms d'egard pour la fonction 

que son prédécesseur, ii chercha néanmoins a en diminuer le rayonnement, en proposant de 

modifier le titre du titulaire du poste, qui serait désormais nommé <<Chief Kadhi x 294. Ccci 

avait des implications symboliques importantes, car le nom de Chief Kadhi apparaissait 

beaucoup moms prestigieux: ne comportant plus le mot islam, le titre n'impliquait plus de 

dimension religieuse et semblait, au contraire, beaucoup plus juridique. 

Dc facon pratique, le changement de denomination s'accompagna de modifications en 

termes de rémunération. Hassan Mwakimako explique, par exemple, comment, a plusieurs 

291 (<His duties are purely Judicial and he exercises no magisterial jurisdiction [and] he is thus in constant touch 
with the Courts and has no duties whatever with regard to the Provincial Administration >>. Lettre de R. W. 
Hamilton, Chi ef Justice, au Chi ef Secretary, Nairobi, 25/08/1913. KNA, AP/1/606, Increase of the salary of the 
Sheikh-ul-Islam, 1919. 
292 Lettre du Provincial Commissioner, Mombasa, a J.W. Barth, Chief Justice, 09/09/1912. KNA, AP/1/791, 
Sheikh-ul-Islam, re, 1912. 
293 Courrier de J.W. Barth, Chief Justice, au Colonial Secretary, Nairobi, 05/09/1921. KNA, AP/1/79 1, Sheikh-
ul-Islam, re, 1912. 
294 Ibid 
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reprises Sheikh Muhammad bin Umar Bakore, le premier Chief Kadhi avait écrit a 
l'administration coloniale pour demander une augmentation salariale, correspondant a son 

rang dans Ia société, mais aussi comment, chaque fois, cette même administration fit attendre 

sa réponse, donnant l'impression au Chief Kadhi que ses requêtes ne suscitaient pas l'intérêt 

des autorit6s295 . Les réticences du gouvernement colonial a répondre rapidement aux 

demandes du Chief Kadhi reflétaient le peu de consideration dont jouissait le poste aux yeux 

de certains administrateurs britanniques, ainsi que son statut peu valorisé. De nouveau, 

quelques années avant l'indépendance, l'utilité de la fonction fat remise en cause. Alors 

qu'entre 1954 et le debut des années 1960, le poste de Chief Kadhi était resté vacant296, en 

1960, le Liwali de la Côte interrogea le Provincial Commissioner de cette region sur 

1' opportunité de nommer un officier a cet emploi. Visiblement, le dernier Chief Kadhi en 

fonction en 1954 n'avait pas été remplacé, en raison de doutes sur son efficacité. La 

designation d'un successeur ne se justiflait donc pas aux yeux des Britanniques et, dans une 

correspondance avec le Provincial Commissioner de la Coast Province, le Deputy Registrar 

expliquait qu'après consultation au sein de l'admmistration judiciaire, le maintien du poste de 

Chief Kadhi ne lui semblait pas nécessaire. Un des arguments était que le Resident Judge, a 
Mombasa, n' avait j amais eu 1' occasion de demander conseil au Chief Kadhi en matière de 

droit musulman ou seulement lors de très rares appels. Ii était également avancé que le 

contrôle du travail général des Kadhis pouvait ressortir de l'administration coloniale et pas 

nécessairement d'un Chief Kadhi, désigné a cette fin precise297. Toutefois, selon un point de 

vue different, le Liwali de la Côte affirmait l'existence d'un reel besoin pour la reactivation de 

ce poste, dans la mesure oi la population musulmane avait augmenté. Dans un souci 

d'efficacité et pour en justifier la rémunération, il suggérait qu'une personne suffisamment 

qualifiée soit nommée pour prendre en charge la fonction 298  qui, au bout du compte, fat 

reconduite. Néanmoins, le maintien du poste de Chief Kadhi ne constituait qu'un problème 

parmi d'autres et l'établissement de Kadhis, officiellement reconnus, en dehors des territoires 

de la Bande Côtière, provoqua aussi de nombreux débats au sein de l'administration coloniale. 

295 MWAKIMAKO, H., a paraItre, op. cit. 
296 Lettre du Provincial Commissioner, Coast Province, au Registrar, Supreme Court of Kenya, Nairobi, 
18/07/1960. KNA, CA/9/96, Muslim Subordinate Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi 
(Confidential). 
297 Lettre du Deputy Registrar au Provincial Commissioner, Coast Province, 31/10/1961. KNA, CA/9/96, 
Muslim Subordinate Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). 
298 Lettre du Liwali pour la Côte au Provincial Commissioner, Coast Province, 15/07/1960. KNA, CA/9/96, 
Muslim Subordinate Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). 
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3) L'établissement de tribunaux de Kadhi en dehors de la Bande Côtière. 

L'existence de juridictions kadhiales le long de la Coastal Strip découlait du statut 

particulier de ce territoire qui, bien qu'administre par les Britanniques, faisait partie des 

possessions du Sultan de Zanzibar. D'après les Courts Ordinance de 1907 et 1931, la 

juridiction des Kadhis ne s'exercait pas en dehors de cette region. Or, non seulement des 

musulmans vivaient dans le reste des possessions britanniques, mais des musulmans 

originaires du Protectorat pouvaient aussi être amenés a se déplacer dans la Colonie, oü ils ne 

bénéficiaient plus de l'existence de tribunaux appliquant leur droit propre. La situation de ces 

personnes n'était pas sans soulever la compassion de certains membres de l'administration 

coloniale, a l'image de R. W. Hamilton, qui, dans un courrier du 30 septembre 1910, décrivait 

leur condition comme suit: 

<<... en dehors de la Côte, us [les Kadhis] n'ont pas de jundiction (Courts Ordinance 
1907, Section 5). L'indigene musulman, dans l'intérieur du pays, est naturellement 
dans une situation différente de celle dont ii jouit sur la Côte et ii ne pourrait pas, par 
exemple, exiger qu'une affaire soit jugée selon la procedure de La Charia. Mais je ne 
pense pas qu'il perde son statut de musulman et les droits et responsabilités Lies a ce 
statut parce qu'il quitte la limite de dix miles et je crams qu'il ne soit tout simpLement 
impossible de refuser de lui administrer son propre droit civil en matière de manage, 
d'heritage et de divorce, tel qu'il est administré aux musulmans indiens >>299 

Une telle situation paraissait difficile a gérer pour l'administration, d'autant plus que, dans les 

faits, des <<juges>> islamiques agissaient de manière non officielle dans de nombreuses zones 

situées hors de la Bande Côtière, comme par exemple dans les districts d'Isiolo, de Machakos, 

d'Eldoret ou de Mumias, mais également a Nairobi. Aussi, ii semblait politiquement délicat 

de ne conceder l'application de la loi coranique qu'aux populations du Seyyidieh, cc que 

reconnaissait encore R. W. Hamilton des 1919 dans une correspondance adressée a 1'Attorney 

General: 

<<( ... ) En premier lieu, nous sommes dans l'obligation directe de maintenir le droit 
musulman dans les dominions du Sultan. En second lieu, considdrant la geographie du 
Protectorat et son histoire passée, il serait en pratique difficile et politiquement 

299 <<Outside the coast strip they [the Kadhis] have no jurisdiction (Courts Ordinance 1907, Section 5). The 
Mahomedan native up country is naturally in a d?fferent  position from that which he enjoys at the coast, and 
could not for instance claim to have a case decided by the procedure of the Sheria; but I do not apprehend that 
he loses his status as a Mohamedan and the rights and liabilities attaching to that status because he crosses the 
10 miles limit and I am afraid it would be well right impossible to refuse to administer to him his own civil law 
in matters of marriage, inheritance, and divorce as it is administered to Mahomedan Indians 

(...) >>, KNA, 
PC/COAST/1/3/2, The Registration of Mohamedan Marriages and Divorces, 1914. 
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maladroit de ne pas accorder a la fois aux sujets britanniques et aux personnes sous 
statut de Protectorat britannique vivant dans les terres intérieures une reconnaissance 
globale du droit musulman, ainsi que nous sommes obliges de leur accorder sur la 
Côte. ( ... ). Une reconnaissance partielle ne fonctionnerait pas de manière satisfaisante 
et aurait tendance a créer une confusion sur les droits de propriété, ainsi que des 
complications du droit >>300 

Dans la capitale, oü la population de confession islamique représentait une proportion 

non negligeable, l'établissement d'un tribunal de droit musulman fut par principe refuse. 

Toutefois, le Gouvernement ne se montra pas oppose a la presence d'un <<Kadhi >>, aussi 

longtemps qu'il n'était pas rémunéré sur le budget colonial. La nomination d'un Kadhi 

employé par l'administration fut en revanche l'objet d'importantes discussions pour certaines 

regions a forte population musulmane, en particulier dans le District de la Frontière Nord 

(Northern Frontier District, NFD), ou pour certaines zones øü des musulmans s' étaient 

installés en grand nombre, comme dans le centre commercial de Mumias, dans 1 'Quest 301 . 

Finalement, en 1945, un amendement a la Courts Ordinance de 1931 permit 1' établissement 

de tribunaux appliquant le droit islamique en dehors de la region c6ti6re 302 . Dans les terres 

intérieures, il n'exista jamais de Liwalis ou de Mudirs, mais des dispositions financières 

furent prévues pour la nomination de Kadhis des la méme année et des cours de justice 

coranique furent par consequent établies de manière précoce a Isiolo, dans le NFD 303 , et a 
Mumias, dans l'Ouest. 

a. Un compromis bancal pour l'établissement d'un Kadhi a Nairobi: unjuge sans tribunal. 

Des le debut du 20ème  siècle, l'éventuelle nomination de Kadhis en dehors de la region 

côtière fut discutée au sein de l'admimstration coloniale. Ii s'agissait pourtant d'un faux 

problème puisque, dans les diverses localités oii vivaient des populations musulmanes, des 

personnes remplissaient des tâches similaires a celles des juges islamiques, a la seule 

difference qu'ils effectuaient ce travail de manière non-officielle, sans être nommés et 

300 <<( ... ) In the first place, we are under direct obligations to maintain the Mohamedan law in the Sultan 's 
dominions. In the second, having regard to the geography of the Protectorate and its past history it would in 
practice be dWIcult,  and might be politically unwise, not to accord both to British subjects and British protected 
persons the mass recognition of Mohamedan law up-country that we are bound to extend to them at the Coast. 
(..) A semi-recognition would not work satisfactorily and would tend to confusion of rights to property and to 
complication of the law >>, KNA, AP/1/720, D.R. 298/19. Lettre datée du 24/04/19 19. 
301 KNA, PC/NZA/3/18/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment of Kathis, 1937-1950. 
Sheriff Oinari fut nommé Kadhi par la Government Notice No. 1068 du 8 novembre 1947. 
302 L'ordonnance 43/45 de 1945 modifia 1' article 7(1) du texte, précisant désormais <<The limits within which 
subordinate courts shall exercise their jurisdiction shall be as follows: (...) A cadi 's Court... within the limits of 
the district in which it is situated >>. 
303 KNA, DC/ISO/i 1/4, Marriage, Divorce and Succession/Appointment of Kadhis and Registrars. 
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recormus par le Gouvernement. Aussi, la vraie question portait sur l'officialisation de ces 

hommes, le caractère informel des <<Kadhis>> en dehors de la Côte entraInant divers 

problèmes administratifs et pratiques. Un Memorandum rédigé par l'Attorney General en 

1945 expliquait que, dans la colonie, la procedure legale imposait aux musulmans de recourir 

a la Haute Cour ou bien, de facon informelle, a des officiers administratifs ou a des Cheikhs 

pour résoudre leurs différends. Or, la dernière solution ne lui paraissait pas satisfaisante, parce 

que ces jugements, rendus hors de tout cadre juridique, ne bénéficiaient pas de l'autorité 

légale et ne forçaient donc pas les individus a les respecter304. Certains, au sein de 

l'administration coloniale s'opposaient totalement a la nomination de Kadhis ailleurs que dans 

la region côtière, parce qu'ils refusaient l'idée de rémunérer de tels magistrats en dehors des 

ancierines provinces musulmanes. Toutefois, us n'excluaient pas la possibilité que les 

musulmans, de leur propre initiative, choisissent des Kadhis dont us assureraient eux-mêmes 

la retribution305 . Ainsi, le principe de l'établissement de juges appliquant le droit musulman 

dans l'ensemble de la Colonie n'était pas condamné en soi, a condition que ces personnes, 

reconnues par la communauté musulmane pour agir en tant que Kadhis et officiers en charge 

de 1' enregistrement des manages et des divorces musulmans, soient payées par la contribution 

directe des justiciables. Les modalités de la rémuftération de ces officiers étaient, en effet, le 

souci majeur de l'administration coloniale, ainsi qu'en témoignent diverses correspondances. 

Par exemple, en 1910, R. M. Combe, l'avocat de la Couronne, écrivait: 

<<Son Excellence n'encourage pas la nomination de Kadhis en dehors de la Bande 
Côtière comme fonctionnaires salaries du Gouvemement. Ii est, cependant, prêt a 
nommer n'importe queue personne reconnue par la communautd musulmane dans 
n'importe quel district, pour être le Kadhi du district en question ( ... ). Ii [le Kadhi], en 
dehors de la Bande Côtière] devrait être nommé et payé par la communauté qui 
requiert ses servicesx 306 

La même année, dans un autre courrier, il expliquait encore: 

<<Dans la mesure oü un Kadhi en dehors de la Bande Côtière ne remplit en tant que tel 
que les fonctions qui sont de son ressort par le droit de la religion de Ia communauté 

304 (<Memorandum of Objects and Reasons >>, signé par 1'Attorney General, S.W.P. Foster-Sutton, 13/10/1945. 
KNA, PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment ofKathis, 1937-1950. 
305 Secretariat Minute Paper No. 201911910, Kathi for Machakos. KNA, AP/1/648, Kathi at Machakos, 
A0ppointinent of 1910. 
306 <<His Excellency does not favour the appointment of Kathis outside the Coast Strip as salaried Government 
servants. He is, however, prepared to appoint any person recognised by the Mohamedan Community in any 
district to be the Kathi for such district 

(..). He should be appointed and paid by the Community which requires 
his services >>. Lettre de R.M. Combe, 14/10/19 10. KNA, PC/COAST/1/3/2, The Registration of Mohamedan 
Marriages and Divorces, 1914. 



musulmane pour le bénéfice de laquelle ii est nomme, ii semblerait normal qu'il soit 
désigné et rémunéré par la communauté qui a besoin de ses services 

Cependant, ii admettait en même temps que, dans le cas oit ii agissait pour l'enregistrement 

des manages et divorces musulmans, le Kadhi pouvait légitimement prétendre a une 

retribution gouvernementale. La question s'avérait donc delicate et, de facon plus générale, le 

problème concernait la reconnaissance statutaire des Kadhis: leur accorder une rémunération 

par les autorités coloniales, c'était aussi les admettre comme partie intégrante de 

1 'administration. 

A Nairobi, la nomination officielle d'un Kadhi flit discutée des le debut du 20 

siècle. Le pouvoir colonial pressentait la nécessité d'un magistrat légalement reconnu, mais se 

montrait très reticent a le payer sur le budget gouvernemental. Un autre problème découlait de 

la diversité des communautés musulmanes de Nairobi, qui rendait difficile le choix d'un 

officier susceptible d'être reconnu et accepté de tous. En 1907, alors que l'administration 

britannique tentait de trouver un homme consensuel, deux clans somalis s'opposaient car 

chacun souhaitait un Kadhi originaire de son groupe. La situation se compliqua encore parce 

que les Swahilis et les Indiens musulmans espéraient également la designation d'une personne 

issue de leur communauté308 . L'administration se trouva par ailleurs confrontée a l'existence 

de <<Kadhis>> non-officiels, mais qui s'attribuaient ce titre et travaillaient sous ce nom sans 

que les autorités n' en aient connaissance. Les musulmans identifiaient en effet souvent sous le 

nom de <<Kadhi>> des oulémas en charge de la conduite de certains rituels tels que les 
manages et les divorces, alors que ces personnes n' étaient pas reconnues par les autorités. Par 

exemple, en 1908, Sheikh Abudi bin Sheikh Kale, qui fut désigné pour travailler en tant que 

<<Kadhi >>, se plaignait auprès du juge Hamilton en ces termes: 

<<Je suis un Kadhi a Nairobi E. A. P., avec pour fonction de juger des affaires 
matrimoniales et n'importe quoi ayant trait au droit musulman, ce que j 'ai accepté 
sans aucune obligation. Ii y a actuellement des Kadhis non autorisés qui jugent des 
personnes, célèbrent des manages et accordent des divorces, ce dont le Gouvemement 
n'a aucune connaissance. Je me permets donc de vous demander de m'autoriser a 
poursuivre toute personne se livrant a ce type de travail sans que le Gouvemement 
n'en soit au courant, afin que de tels individus soient punis. Je n'ai pas le pouvoir de 
rendre des arrêts en relation avec le droit musulman, dans Ia mesure oi je suis un 

307 <<Since a Kathi outside the Coast Strip performs as such only such duties as are required of him by the law of 
the religion of the Mahommedan Community for whose benefit he is appointed, it would seem but right that he 
should be appointed and paid by the Community which requires his services >>. Lettre de l'Avocat de la 
Couronne au Principal Judge, 14/10/1910. KINA, AG/51/206, Kathi for Machakos, Appointment of, 1910-1913. 
308 Note signée C.W.H., 13/09/1907. KNA, AP/1/368, Appointment of Kathi for Nairobi, 1907. 

- 97 - 



Kadhi public et les Kadhi privés corrompent la loi et ne m'écoutent pas, ni ne 
m'obéissent, et us crdent de la 'JItna', tendant des pièges et faisant de fausses 
declarations contre moi >° 

Dans une autre correspondance, le District Commissioner expliquait que Sheikh Abudi était 

confronté a d'importants problèmes avec les Somalis et d'autres populations dans les villages 

indigenes, ce qu'il expliquait par son jeune age et son origine ethnique bajuni 310. Les Bajunis 

sont, en effet, une population originaire de l'Ile de Lamu et, dans une yule on la majorité des 

musulmans étaient swahilis ou somalis, Sheikh Abudi n'apparaissait pas légitime auprès de 

certains groupes 311 . D ' après Hassan Mwakimako, les plaintes de Sheikh Abudi n' illustraient 

pas seulement ses difficultés a imposer son autorité, mais aussi la situation delicate rencontrée 

par les fidèles vivant au sein de communautés musulmanes pluriethniques. Selon lui encore, 

ces tensions se développèrent parce que les autorités coloniales souhaitaient ne nommer qu'un 

seul <<Kadhi>> pour exercer son autorité sur une population musulmane plurielle 312. A 
Nairobi, le problème du statut de Sheikh Abudi flit réglé en 1910, après qu'un musulman du 

nom de Haji Hussein l'ait accuse de l'avoir mane a Fatuma, seulement dix jours après que 

celle-ci ait divorce3' . L' affaire fut portée devant le Town Magistrate de la capitale, assisté 

pour l'occasion par l'Assistant Liwali de Mombasa et, après avoir dtd reconnu coupable, le 

Kadhi de Nairobi fut démis de ses fonctions 314. Mais de nouveau, des problèmes émergèrent 

en 1914, après le décès d'un autre Kadhi, a propos du choix de son successeur. Dans un 

premier, temps, le District Commissioner consulta des représentants des différentes 

composantes de la population musulmane, afin de trouver un postulant acceptable par tous. 

Malgré tout, ses efforts restèrent yams et ii demanda l'avis du Sheikh-ul-Islam, pour choisir 

un homme originaire de la Côte, avec l'espoir que les <<Jltna>> seraient atténuées par la 

309 << I am a Kathi at Nairobi, E. A. P. for the purpose of deciding matrimonial cases and anything which refers 
to the Mohamedan Law, I agreed to this without compulsion. There are, now, unauthorized Kaihis who are 
adjudging people, performing marriage and granting divorce to people, of whom the Government has no 
knowledge. I request you to be pleased to allow me to prosecute anyone who does this without the knowledge of 
the Government in order to get these people punished. I have no power to pass any order connected with 
Mohamedan Law, as lam a public Kathi and the private Kathis are corrupting the Law and they do not listen or 
obey me, and they are making 'fitna', making tricks and making false statements against me ( ... ) >>. Lettre de 
Sheikh Abudi bin Sheikh an Juge Hamilton, 29/11/1908. KNA, AP/l/501, Kathi Nairobi, Papers relating to, 
1908. 
310 Lettre du District Commissioner au Provincial Commissioner, 02/02/1919. KINA, AP/1/501, Kathi Nairobi, 
Papers relating to, 1908. 
311 Lettre de l'Acting Principal Judge au Secrétaire de l'Administration, 22/11/1909. KNA, AP/1/501, Kathi 
Nairobi, Papers relating to, 1908. 
312 MWAIJJLKO H., 2002, op. cit., pp.  35-65. 
313 En droit musulman, une femme divorcée (ou veuve) n'a pas le droit de se remarier avant trois menstruations, 
pdriode ddsignée sous le nom d'Edda. 
314 Lettre de R.W. Hamilton, Princzpal Judge, au Secrétaire de 1'Administration, Nairobi, 04/08/19 10. KNA, 
AP/1/501, Kathi Nairobi, Papers relating to, 1908. 
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nomination d'une personne n'ayantjamais exercé a Nairobi et qui aurait l'appui du Sheikh-ul-
Islam 3  15 . Néanmoins, la rémunération posa de nouveau problème car le refus du 

Gouvernement de rétribuer le titulaire de la fonction ampliflait la difficulté de trouver un 

candidat316  

Parallèlement, le statut du <<Kadhi>> de Nairobi était assez flou, puisque, malgré son 

appellation, le Cheikh n'était pas un magistrat a proprement parler, mais un simple officier en 

charge de l'enregistrement des mariages et des divorces musulmans. En 1914 J. W. Barth, 

l'Attorney General, affirmait d'ailleurs que la Mohammedan Marriage, Divorce and 

Succession Ordinance de 1906 ne reconnaissait pas l'existence de Kadhis en dehors de la 

region côtière, mais acceptait des individus charges de délivrer les certificats de manage et de 

divorce, désignés sous le terme de << Registrars >> en anglais31 '. En outre, le Kadhi qui officiait 

des 1907 dans la capitale ne possédait pas de tribunal a proprement parler et n'était pas 

autorisé a délivrer de jugements 31  8 . Ainsi, d'après J. W. Barth, la nomination après 1907 de 

deux Kadhis, Sheikh Abudi puis Sheikh Ali Hassan, allait, légalement, a l'encontre de la 

politique gouvernementale 31  9 . En pratique, ces <<Kadhis>> étaient plus des conseillers ou des 

arbitres, dont les decisions n'engageaient les parties en conflit que si celles-ci le souhaitaient. 

Dépourvus de statut legal, ii leur était difficile de forcer des plaideurs récalcitrants a suivre 

leurs recommandations et, en cas de non respect du verdict, les parties se retrouvaient dans 

1 'obligation de soumettre leurs différends a la Haute Cour pour un règlement juridique 

formel320. Pourtant, ces Kadhis étaient reconnus comme tels par les fidèles et, même au sein 
de l'administration coloniale, us étaient souvent désignés ainsi 321 . C'est pourquoi Hassan 

Mwakimako suggère d'appeler ces officiers musulmans <<pas vraiment Kadhi >>, dans la 

mesure on Nairobi faisait partie de la Colonie, pas du Protectorat, et que par consequent, 

l'institutionnalisation du droit relevait de la prerogative exclusive des officiers britanniques322 . 

Mais la situation demeurait complexe pour les migrants musulmans en provenance du 

335 Lettre du District Commissioner, Nairobi, au Greffier de la Haute Cour, Mombasa, 14/04/1914. KNA, 
AP/l/892, Kathi for Nairobi, 1914. 
316 Lettre de R.W. Hamilton, Chief Justice, au District Commissioner, Nairobi, 16/05/1914. KNA, AP/l/892, 
Kathi for Nairobi, 1914. 
317 Courrier de J.W. Barth, Attorney General a l'Acting Chi ef Secretary, 09/09/19 14. KNA, AG/51/205. 
318 KNA, AP/1/368. 
319 Lettre de J.W. Barth, Attorney General, a l'Acting Chief Secretary, 14/09/19 14. KNA, AG/S 1/205. 
320 Lettre du District Commissioner, Nairobi, au Greffier de la Haute Cour, Mombasa, 21/06/1915. KNA, 
AP/1 /892, Kathi for Nairobi, 1914. 
321 Par exemple, ii est désigné comme 1< Government Kadhix' dans une lettre du Principal Judge, R.W. 
Hamilton, auLieulenant Governor, 07/12/1 908. KNA, API1/501, Kathi Nairobi, Papers relating to, 1908. 
322 MWAKIMAKO, H., 2002, op. cit., pp.  3 5-65. 
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Protectorat et établis dans la capitale, car us étaient habitués, sur la Côte, a un traitement 

particulier. Aussi, par compromis, un officier en charge de l'enregistrement des manages et 

des divorces musulmans flit désigne. Néanmoins, l'arrangement ne pouvait pas satisfaire les 

musulmans qui, des 1915, recommencèrent a faire pression pour la nomination d'un Kadhi 

officiel, c'est-à-dire d'un juge exercant ses fonctions dans un tribunal. 

Ce n'est pourtant qu'à compter de la fin des armées 1930, que la creation d'un tribunal 

a proprement parler fut envisagée. Le problème tenait a la Courts Ordinance de 1931, qui ne 

permettait pas l'établissement de telles institutions en dehors des districts de la Côte, même 

s'il était admis par plusieurs fonctionnaires coloniaux que l'instauration d'une telle cour de 

justice dans la capitale s ' avérait n6cessaire 323 . De nouveau, en 1939, la question fut débattue 

et 1'Attorney General proposa de modifier la Courts Ordinance de 1931, afin que le texte ne 

limite plus la juridiction des tribunaux de Kadhis aux seuls districts côtiers, mais a condition 

qu'il precise en outre que les cours ainsi établies ne pourraient pas rendre de verdict en 

matière criminelle324. Ainsi, en 1945, la Courts Ordinance de 1931 fut amendée par 

l'Ordonnance 43/45 XLIII, permettant la nomination de Kadhis en dehors de la Province 

côtière. Néanmoins, l'idée ne gagna pas le soutien unanime des membres de l'administration 

et, lors des débats précédant le vote de l'amendement, Beecher, l'un des membres du 

Legislative Council affirma craindre que la presence de Kadhis dans les zones ot les 

musulmans ne constituaient pas la majorité n'entraIne des conflits entre le droit islamique et 

les coutumes indigènes. Toutefois, l'adoption de l'ordonnance ne modifia pas 

fondamentalement la situation a Nairobi puisque ce n'est qu'après l'indépendance qu'un 

tribunal de Kadhi flit établi car, dans un premier temps, ii était prévu de n'étendre la loi de 

1931 qu'au Northern Frontier District 325 . 

b. Un tribunal pour une region largement musulmane: le cas de la Province du Nord-Est. 

La nomination d'un Kadhi pour les districts de la region du N rd-Est se posait avec 

une acuité toute particulière puisque la population y était en majorité de confession islamique. 

Dans cette zone, comme a Nairobi, des <<Kadhis>> agissaient de manière informelle, mais 

323 C'est par exemple l'opinion exprimée par le Provincial Commissioner de la Province Centrale dans un 
courrier adressé au Greffier de la Haute Cour, Nairobi, 09/01/1939. K1NA, AP/1/892, Kathi for Nairobi, 1914. 
324 Lettre de H. C. Willan, Attorney General, an Chief Secretary, 09/03/1939. KNA, AG/12/21, The Courts 
(Jurisdiction of Cadis) Ordinance, 1929. 
325 Lettre de R.G. Turnbull (Secretariat, Nairobi) a Hunter, Provincial Commissioner, Nyanza, 13/04/1946. 
KNA, PCINZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment of Kathis, 1937-1950. 
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dans le respect de la loi coranique, pour régler les différends qui opposaient des musulmans. 

Là encore, ce pouvoir échappait a tout contrôle gouvernemental, c'est pourquoi ii fat suggéré 

de conférer a certains musulmans, qui agiraient en tant que Kadhis, une juridiction 

équivalente a celle des juges de la Côte 326. Globalement, les questions soulevées étaient les 

mêmes que pour Nairobi, concernant la rémunération et les fonctions de la personne qui serait 

désignée pour ce poste. A l'origine, ii était envisage de nommer un Kadhi, établi a Isiolo, 

mais dont la juridiction s' étendrait a toute la region. En 1936, le District Commissioner 

d'Isiolo proposait ainsi que l'officier de l'état civil en charge de l'enregistrement des manages 

et des divorces musulmans, en plus des tâches qui étaient déjà les siennes, soit ddsigné comme 

Kadhi pour la province du Nord-Est. Pour ne pas trop peser sur le budget de l'administration 

coloniale, il suggérait que ce <<Kadhi>> ne soit pas rémunéré par les autorités britanniques, 

mais percoive, a titre de compensation, les contributions versées par les justiciables327 . Dans 

un autre courrier, ii expliquait: 

<<Actuellement, un Kadhi non officiel tente de régler les différends qui touchent aux 
questions de manage, de divorce et de succession mais, n'ayant pas d'autorité légale 
pour ce faire et traitant comme ii le fait avec des tribus diverses et factiojmées, son 
travail se limite généralement a du simple arbitrage et est le plus souvent totalement 
gaspille. Je pense néanmoins qu'il est parfaitement qualiflé par son statut personnel de 
cheikh et de chef religieux de la communauté ( ... ). Ma suggestion serait donc 
d'enregistrer Sheikh Omar bin Ismail comme Kadhi d'Isiolo, avec des pouvoirs 
correspondant aux dispositions de la Section 18 de la Courts Ordinance 1931, a 
condition qu'il n'exerce sa juridiction que sur les Somalis ( ... ). Je considère qu'une 
telle action concourrait a donner aux Somalis une plus grande coherence et un plus 
grand respect pour le droit et les plus responsables d'entre eux apprécieraient ce geste 
comme un pas pour encourager leurs institutions traditionnelles, de la méme facon que 
cela a été fait dans la region côtière, afin de mettre un peu d'ordre dans la vie d'une 
communauté sinon désordonnée. ( ... ) J'en arrive donc a la conclusion que le soutien 
au droit musulman contribue au maintien d'une communauté musulmane cohérente et 
fidèle a la loi et que, a moms que ces institutions juridiques ne soient reconnues par le 
Gouvernement, l'administration de ces populations, qui a été décrite par l'Officier-en-
charge comme l'un des problèmes les plus pressants du futur du Kenya, ne sera 
rendue de plus en plus difficile a mesure que le temps passe >>328 

326 Courrier de l'Acting Senior Commissioner, Northern Frontier Province au Registrar, Supreme Court, 
Nairobi, 26/02/1 927. KNA, AP/1/720, Mahomedan Marriages. 
327 Lettre du District Commissioner, Isiolo, 14/01/1936. KNA, DC/ISO/i 1/4, Marriage, Divorce and 
Succession/Appointment of Kadhis and Registrars. 
328 <<At present an unofficial Kadhi attempts to settle disputes in connection with marriage, divorce and 
succession, but having no legal authority to do so and dealing as he is with mixed and factious tribes his work 
generally becomes mere arbitration and often utterly wasted. I think however that he is perfectly qualfIed by his 
personal position of Sheikh and religious head of the community (..). My suggestion is therefore that Sheikh 
Omar bin Ismail be gazetted Kadhi ofisiolo with powers in accordance with Section 18 of the Courts Ordinance 
1931 providing that he should have no jurisdiction over anyone but Somalis (..). I consider that this action 
would tend to give the Somalis a greater coherence and respect for the law and the more responsible among 
them would appreciate it as a step to encourage their traditional institutions in the same way as has been done 
at the Coast and to bring order into the life of an otherwise orderless community (..). I have come to the 
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L'institutionnalisation des tribunaux de Kadhis se concevait donc comme un problème 

administratif, dans le cadre de la gestion des populations musulmanes et de leur relation au 

pouvoir central. De plus, l'idée de designer un officier de droit coranique pour la province du 

Nord-Est s'inscrivait dans la politique coloniale de décentralisation de l'autorité et de 

gouvernement indirect. Dc façon intéressante, cette nomination était aussi envisagée comme 

un moyen de <<faire observer la loi musulmane au sein d'une communauté musulmane qui se 

détériore progressivement et perd saforce de credo social >>329. 

Ainsi, dans la region du Nord-Est, la cohesion de la population musulmane locale 

apparaissait comme un souci majeur et le principal problème quant au choix du Kadhi 

concernait son origine ethnique. La zone, qui correspond aux districts actuels de Garissa, 

Wajir, Ijara et Mandera dans le Nord-Est, ainsi qu'aux districts d'Isiolo, Moyale et Marsabit 

dans l'actuelle Province de l'Est, était en grande majorité peuplée de musulmans d'ethnie 

somalie. Ii était donc considéré qu'un Kadhi originaire de ce groupe serait plus légitime et 

done mieux accepté. En 1964, J. G. Mburu, le Civil Secretary pour la region du Nord-Est 

expliquait, dans un courrier au Greffier de la Cour Supreme de Nairobi, que la zone requérait 

un Kadhi SOMALI et non pas un Arabe ou un musulman issu d'une autre ethnie. La raison en 

était surtout pratique, étant donné qu'un Kadhi non somali aurait besoin d'un interprète pour 

comprendre ses justiciables, alors que la nomination d'un Somali éviterait ce problème et 

permettrait de réaliser des economies 330. L'administration avait également pour souci de 

savoir si l'individu qu'elle choisirait serait accepté par la population somalie locale, divisée en 

une multitude de clans. Dans un courrier adressé au District Commissioner d'Isiolo, des 

habitants de la ville, affirmant s'exprimer au nom de la <<section Haber Gello Ishakia >>, 

expliquaient ainsi ne pas consentir a la designation comme Kadhi de Sheikh Omar bin Ismail, 

l'homme qui avait pourtant les faveurs des Britanniques car, d'après eux, le cheikh se trouvait 

conclusion that the upholding of Mahomedan law is part and parcel with the maintenance of a Mahomedan 
community as a coherent and law abiding whole, and that unless its legal institutions are supported by 
Government, the administration of these people, which has been described by the officer-in-Charge as one of the 
most pressing of Kenya 'sfuture minor problems will be rendered more and more dfJIcult as time goes on (..) >>. 
Lettre du District Commissioner, Northern Frontier District, a 1'Altorney General, 08/04/1942: <<Appointment of 
Kadhi, Isiolo >>. KNA, DC/ISO/i 1/4, Marriage, Divorce and Succession/Appointment ofKadhis and Registrars. 
329 << ... To uphold the authority of Mohammedan law in a Mohammedan community which is steadily 
deteriorating and loosing its force as a social creed >>. Lettre de T.G. Askwith, District Commissioner d'Isiolo a 
1'Officier-en-Charge, Northern Frontier District, 11/11/1942. KINA, DC/ISO/i 1/4, Marriage, Divorce and 
Succession/Appointment of Kadhis and Registrars. 
330 J.G. Mburu (Civil Secretary, North Eastern Region) au Greffier de la Cour Supreme, Nairobi, 19/12/1964. 
KNA, DC/GRS/3/7/19, Daily File of December 1964 (North Eastern Region). 
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a l'origine de troubles entre les différentes tribus 331 . Dans cette region, le choix d'une 

personnalité susceptible de faire l'objet d'un consensus auprès des habitants fut donc une 

preoccupation majeure, d'autant plus que le poste de Kadhi était envisage comme un 

instrument potentiel d'unification des différents clans somalis. C'était en tout cas l'opinion 

qu'exprimait le District Commissioner d'Isiolo dans une lettre adressée a l'Officier-en-Charge 

du District de la Frontière du Nord-Est en 1942, lorsqu'il expliquait que la nomination d'un 

Kadhi: 

<<... pourrait avoir pour effet d'aider a unifier les Isaack et a décourager leurs 
intrigues. J'ai peu de doutes que les Darod se mettraient d'accord pour un tel homme. 
Un homme étranger nomme et choisi par le Gouvernement aurait, je pense, l'avantage 
de commencer son travail avec des mains propres et de ne pas être engage dans les 
intrigues sans fin d'Isiolo. Je pense qu'un Somali serait préférable a un Arabe, dans la 
mesure on il comprendrait mieux leur langage et leur mode de pensée et il se pourrait 
que, Si Ufl Arabe était nommé, les Somalis se sentent offenses, pensant qu'ils n'étaient 
pas considérés comme capables de se gouverner eux-mêmes >>332 

Finalement, par une note dans la Kenya Gazette du 15 janvier 1946, un Kadhi flit désigné a 
Isiolo, avec juridiction sur l'ensemble du Northern Frontier District. Sheikh Omar ne flit pas 

choisi, mais c'est un homme connu sous le nom de Sheikh Abdulla bin Ali qui lui flit 

prefere333 . Cette situation créa une sorte de precedent puisque, dans le Nyanza, les musulmans 

souhaitèrent a leur tour la reconnaissance d'un tribunal de Kadhi. 

c. Un Kadhi pour une zone a minorité musulmane: la Province du Nyanza. 

Dans cette region, un cheikh appelé Sheriff Omari bin Abdullah agissait des les années 

1910 en tant que << Kadhi >> non-officiel. Ici encore, aux yeux de l'administration, sa position 

etait plus celle d'un officier en charge de l'enregistrement des manages et des divorces 

musulmans, poste pour lequel il flit d'ailleurs designe comme officier non remunere et qu'il 

331 Lettre du 10/05/1942. KNA, DC/ISO/i 1/4, Marriage, Divorce and Succession/Appointment of Kadhis and 
Regis trars. 
332 << This might have the effect of helping to unite the Isaak and to discourage their intrigues. I have little doubt 
that the Darod would also agree to such a man. An outside man appointed and chosen by Government I think 
would have the advantages offinding one who starts with clean hands and who has not become involved with the 
endless intrigues of Isiolo. A Somali would be better than an Arab, I think, since he would understand their 
language and mode of thought and it might be that if an Arab were appointed the Somalis might later feel 
offended that they were not considered capable of governing themselves >>. Lettre du District Commissioner a 
1'Officier-en-Charge, Northern Frontier District, 26/05/1942. KNA, DCIISO/11/4, Marriage, Divorce and 
Succession/Appointment of Kadhis and Registrars. 
333 Lettre de P.J. de Bromhead, District Commissioner, a l'Officier-en-Charge, Northern Frontier District, datée 
du 14 juiliet 1945 et Note Gouvernementale No. 22, Official Gazette, 15/01/1946. KNA, DC/ISO/i 1/4, 
Marriage, Divorce and Succession/Appointment of Kadhis and Registrars. 
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occupa pendant plus de 20 années, au cours desquelles il remplit également les fonctions d'un 

Kadhi334. En 1945, peu avant 1' amendement de la Courts Ordinance de 1931, le District 

Commissioner discuta sérieusement avec les leaders de la communauté musulmane du North-

Kavirondo de l'éventuelle nomination d'un Kadhi a Mumias. Le problème était encore une 

fois que l'existence légale des Kadhis était uniquement prévue pour les districts de la Côte et 

le District Commissioner, se montrant très ouvert a la possibilité de nommer un Kadhi pour la 

region, estimait que la loi de 1931 n' était plus adaptée et devrait être modifiée pour que des 

Kadhis puissent être postés partout oü cela paraissait justifié 335 . De plus, a Mumias, 

l'officialisation d'un juge de droit musulman s'avérait d'autant plus facile que Sheriff Oman 

bin Abdullah agissait déjà pratiquement comme tel. Ii restait donc juste a légaliser sa fonction, 

ce qui fut propose des après l'amendement de la Courts Ordinance de 1931. Cependant, 

supénieur hiérarchique du District Commissioner, le Provincial Commissioner du Nyanza ne 

se montrait pas aussi favorable a la creation d'un poste de Kadhi a Mumias. Pour lui, la 

nomination de Sheriff Oman comme simple Officier en charge de l'enregistrement des 

manages et des divorces musulmans paraissait amplement suffisante et ii suggérait que les 

différends matrimoniaux ou successoraux des fidèles continuent a être jugés par le tribunal de 

Mumias336 . Dans un courrier adressé a un conseiller juridique de l'Attorney General en 1947, 

ii justiflait sa position comme suit: 

<<La question de la nécessité d'un tribunal musulman a Mumias, dans le North- 
Kavirondo s'est de nouveau posée. En 1934, un Township Native Tribunal y fut établi, 
en charge, entre autres choses, d"exercer sa juridiction sur les musulmans de sang 
africain dans le district du North-Kavirondo dans les affaires de manage et de 
divorce, mais pas en ce qui concerne les problèmes de dot'. Le tribunal exerce 
également la juridiction normale d'une cour indigène. Son président est Sharifu 
Oman, qui est reconnu et payé comme officier en charge de l'enregistrement des 
manages musulmans. Le tribunal n'est pas très efficace et il existe un désir général de 
le reconstituer sur le méme modèle que les autres tribunaux avec juridiction sur les 
musulmans seulement. Le District Commissioner a demandé si sa competence civile 
pouvait être limitée aux différends de droit musulman et sa jundiction criminelle aux 
délits contre la religion musulmane. Ii me semble que ce qui est demandé est un 
tribunal de Kadhi. Seul un Kadhi peut officiellement avoir la juridiction civile telle 
que demandée et je doute que les délits 'contre la religion musulmane', si ce n'est 
d'après les sections 127-131 du Code Penal, soient criminels ; La validité de n'importe 
quelle amende impoSée pour de tels délits moraux contre les principes musulmans 

334 Lettre du Provincial Commissioner, Nyanza au Colonial Secretary, Nairobi, 12/03/1937. KNA, 
PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment ofKathis, 1937-1950. 

Lettre du District Commissioner, North-Kavirondo, au Provincial Commissioner, Nyanza Province, 
14/07/1945. KNA, PC/NZA/3/18/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment of Kathis, 1937-
1950. 
336 K.L. Hunter, Provincial Commissioner, Nyanza, au District Commissioner, North-Kavirondo, 11/12/1946. 
KNA, PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment ofKathis, 1937-1950. 
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semblerait plus que douteuse. Lorsque l'ordonnance No. 43/45 flit introduite, 
permettant l'existence d'un tribunal de Kadhi en dehors des districts de la Côte, une 
assurance ftt donnée que cela serait simplement appliqué pour le temps present dans 
le Northern Frontier District; des objections ont été soulevées selon lesquelles, 
ailleurs, le droit musulman et le droit indigene pourraient être en conflit. Ii y a eu 
plusieurs tentatives pour nommer un Kadhi a Mumias avant l'introduction de cette 
ordonnance d'Amendement 43/45, mais cela a toujours été refuse Ct cela semble 
toujours impossible, en vertu de la garantie a laquelleje me suis référé >> 337 

Son point de vue ne flt pourtant pas suivi puisque le 8 novembre 1947, la note 

gouvernementale No. 1068 désigna Sheriff Omari comme Kadhi 338 . Ii flit seulement décidé de 
limiter sa juridiction aux affaires civiles. 

La nomination officielle d'un Kadhi a Mumias ne mit cependant pas un terme aux 

débats. Tout comme dans le Nord-Est, le choix du premier Kadhi ne flit pas sans soulever 

certaines oppositions, liées au fait que le titulaire du poste, Sheriff Omari bin Abdullahi, était 

un Arabe. Quelques mois après sa designation, un dénommé Abdallah envoya au Gouverneur, 
au Provincial Commissioner du Nyanza et au District Commissioner de Kakamega, une 

petition signée au nom des musulmans de Wanga-Mumias. Ii s'y plaignait du fait qu'un Arabe 

avait été choisi pour le poste et affirmait ne pas accepter le nouveau Kadhi 339 . Toutefois, 

l'administration lui répondit que le choix des Kadhis relevait de la competence exclusive du 

Gouvernement, qui ne prenait pas en compte la <<race>> des prétendants au poste, mais 

337 <<The question has again arisen of the necessity for a Mohamedan court at Mumias in North Kavirondo. In 
1934 a Township Native Tribunal was set up there endorsed, amongst other things, to 'exercise jurisdiction over 
Mohamedans of African blood in the district of North Kavirondo in cases of marriage and divorce but not of 
bride-price'. The tribunal also exercises the normal jurisdiction of Native Tribunals. Its president is Sharfu 
Oman, who is recognised and paid as registrar of Mohamedan Marriages. The tribunal is not very efficient and 
there is a general desire to reconstitute it on the same lines as other tribunals with jurisdiction over 
Mohamedans only. The District Commissioner has asked if its civil jurisdiction could be confined only to cases 
arising out of Mohamedan Law, and criminal jurisdiction to offences 'against Mohamedan religion'. It appears 
to me that what is wanted is a Kathi 's Court. Only a Kathi can officially be given the civil jurisdiction required 
and I am doub/iil if any offences against the Mohamedan religion, save under sections 127-131 of the Penal 
Code are criminal; the validity of any fines imposed for such moral offences against Mohamedan tenets would 
seem to be more than doubtful. When Ordinance No. 43145 was introduced, which allowed a Kaihi 's Court 
outside the Coast districts, an assurance was given that it would only be applied at present in the Northern 
Frontier District; objections having been raised that elsewhere Mohamedan and Native law might conflict. 
There have been several attempts to appoint a Kaihi at Mumias previous to the introduction of this amending 
Ordinance 43145, but this has always been refused and still seems impossible in the light of assurance I have 
referred to >>. Lettre du Provincial Commissioner, Nyanza, a un conseiller juridique, bureau de l'Atlorney 
General, Nairobi, 20/05/1947. KNA, PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment 
ofKathis, 1937-1950. 
338 A PC/NZAJ3/18/29. 
339 Petition datée du 29/02/1948. KNA, PC/NZA/3/18/29, Marriages and Divorces- Mohammedans-
Appointment of Kathis, 1937-1950. 
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uniquement leurs aptitudes 340. En outre, la personnalité même du titulaire du poste de Kadhi 

de Mumias ne souleva pas autant de problèmes que dans le NFD. Seul peut-être le District 

Commissioner du Nyanza remit en cause les compétences de Sheriff Omari après sa 

nomination341 . Cependant, après avoir été interrogé par Ali Ahmed Badawy, qui était alors 

Chief Kadhi, a Mombasa, ii flit admis que Sheriff Omari possédait une connaissance 

suffisante du droit musulman pour exercer son travail 342 . En revanche, la localisation du 

tribunal suscita plus de débats, le site de Mumias, assez excentré, n'apparaissant pas comme 

le plus satisfaisant aux yeux de l'administration. La yule constituant un important centre de 

commerce et une large population musulmane y étant établie de longue date, les habitants y 

souhaitaient la creation d'un tribunal de Kadhi. Mais pour la hiérarchie coloniale, le lieu le 

plus approprié se trouvait auprès du siege central du district qui, dans le cas du Nyanza, se 

situait a Kisumu. En consequent, des 1949, ii fut envisage de transférer 1 'administration 

kadhiale de Mumias a Kisumu, a condition que le magistrat se déplace de temps en temps 

dans les autres localités du Nyanza peuplées de musulmans, voire dans certaines zones de la 

Rift Valley343 . Le tribunal flit donc transféré a Kisumu en 1950 et des visites régulières aux 

sieges administratifs centraux des différents districts furent pr6vues 344 . Cependant, en 1957, le 

District Commissioner de Nakuru se plaignait de l'absence d'un Kadhi dans son district et 

s'interrogeait sun la possibilité qu'une fois tous les trois mois, le juge en poste a Kisumu se 

déplace pour une semaine dans sa ville, afin de régler les différends qui se posaient entre 

musulmans345 . Ii semble donc que le magistrat de Kisumu n' effectuait pas les déplacements 

prévus en dehors de la Province du Nyanza. La raison tenait sans doute a la difficulté 

financière d'organiser ces expeditions, le statut des Kadhis, en dehors du Protectorat, étant 

assez précaire. Par exemple, en 1957, le juge en poste a Kisumu se plaignait de ne pas 

disposer de veritable bureau et expliquait devoir partager une table avec le clerc du tribunal, 

340 Lettre du Chief Native Commissioner au Provincial Commissioner, Nyanza, 14/04/1 948. KNA, 
PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment of Kathis, 1937-1950. 
341 Lettre du District Commissioner, Nyanza, au Provincial Native Courts Officer, Nyanza Province, 30/08/1949, 
KNA, PCINZA/3/18/29, Marriages andDivorces- Mohammedans- Appointment ofKathis, 1937-1950. 
342 Lettre de Ali Ahmed Badawy, Chief Kadhi, an District Commissioner, Mombasa, 17/06/1950. KNA, 
PCINZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces- Mohammedans- Appointment ofKathis, 1937-1950. 
343 Lettre de T.A. Watts au nom du Provincial Commissioner, Nyanza, adressée au District Commissioner, North 
Nyanza, 10/03/1950. KNA, PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces -Mohammedans- Appointment of Kathis, 
1937-1950. 
" Lettre du Provincial Commissioner, Nyanza, aux District Commissioners de Kakamega, Kisumu, Kisii et 

Kericho, 19/08/1950. KNA, PC/NZA/3/1 8/29, Marriages and Divorces -Mohammedans- Appointment of Kathis, 
1937-1950. 
345 Lettre du District Commissioner, Nakuru, an District Commissioner, Kisumu, 15/02/1957. KNA, 
DC/KSMI1/19/228, Marriages and Cases, 1951-1957. 
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ce qui rendait son travail très inconfortable346 . Face a de telles difficultés, ii est evident qu'il 

n'avait pas les ressources nécessaires pour se déplacer en dehors de son district. 

Après la relocalisation de ce tribunal a Kisumu, peu avant l'indépendance, sept 

juridictions de Kadhi étaient officiellement établies. Cinq se situaient dans la Province côtière, 

soit deux a Mombasa, une a Takaungu, une a Lamu, et une a Malindi ; une était établie dans 

1' Ouest, a Kisumu, et une se trouvait dans le Nord, a Isiolo347 . Aussi, lors de 1' accès du Kenya 

a i' indépendance, la réorganisation de 1' administration souleva, entre autres questions, le 

problème du maintien de ces institutions propres aux musulmans et de leur inclusion au 

système judiciaire. 

III- Le maintien des tribunaux de Kadhi a l'indépendance : le résultat d'un 

compromis politiQ ue. 

L'indépendance du Kenya fut proclamée le 12 décembre 1963 et le pays devint une 

Republique au sein du Commonwealth un an plus tard. Alors que sous la colonisation, les 

Britanniques avaient mené une politique visant a assurer la supériorité du droit et des 

juridictions d'inspiration anglaise, l'indépendance ne flit pas marquee par l'introduction d'un 

système <<plus africain >>. Au contraire, dans de nombreux domaines, les caractéristiques de 

l'ordre juridique colonial furent maintenues 348 . De facon générale, en Afrique, les chefs des 

mouvements nationalistes des années 1950 souhaitaient la construction de systèmes juridiques 

nationaux assimilant le droit d'inspiration européenne et les divers droits coutumiers 

unifies349. Dans les Etats naissants, plusieurs facteurs pouvaient alors justifier la volonté d'une 

unification du droit, mais l'un des motifs essentiels était politique, reposant sur l'idée selon 

laquelle ceci contribuerait au renforcement de l'unité nationale et a l'égalité de tous les 

citoyens devant la loi. 

Au Kenya, la réforme entamée des la fin de la pénode coloniale, aboutit en 1967 au 

vote du Magistrate 's Courts Act, qui établit le modèle de tribunaux encore en vigueur 

346 Lettre du Kadhi en poste a Kisumu, au District Commissioner de Kisumu, 28/03/1957. KNA, 
DCIKSMI1/1 9/228, Marriages and Cases, 1951-1957. 
347 Lettre du Provincial Commissioner pour la Côte a 1'African Courts Officer, 23/03/1962, KNA, CA/9/96, 
Muslim Subordinate Courts. 
348 GHAI, Y.P. Ct Mc AUSLAN, J.P.W.B., 1970, op. cit., p. 359. 
349 CHANOCK, M., 1992, op. cit., p. 54. 
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aujourd'hui. La legislation conduisit a une unification des cours de justice, a l'abolition de la 

hiérarchie séparée des tribunaux africains et a la suppression des postes de Liwalis et de 

Mudirs. Malgré ces changements et méme si les elites soutenaient le sécularisme afin d'éviter 

les conflits religieux et de promouvoir l'intégration nationale 350, le gouvernement continua a 
admettre la place particulière du droit islamique, en maintenant les juridictions kadhiales 351 . 

La reconnaissance constitutionnelle des juridictions de droit musulman devint alors 

l'objet de tractations politiques, en raison des pressions des populations arabes et swahilies de 

la Côte, qui avaient bénéficié d'un traitement particulier sous la colonisation et qui craignaient 

iine degradation de leur position dans le nouvel Etat indépendant. L'application de la loi 

coranique fut aussi un enjeu politique lors des tentatives d'unification des legislations en 

matière de manage, de divorce et d'heritage, a la fin des années 1960. Ii convient donc ici de 

réfléchir aux raisons qui poussèrent au maintien de ces institutions, appliquant un droit 

spécifique et allant a l'encontre de la politique générale d'intégration judiciaire. De plus, ii 

importe de se demander sous queues conditions ces tribunaux furent mclus au système 

judiciaire puisque, de façon générale, toute situation de pluralisme juridique ainsi créée 

introduit de nombreux problèmes légaux, lies a la determination des circonstances dans 

lesquelles le droit d'un sous-groupe peut s'appliquer, a la definition des individus auxquels 

cette loi s'applique, ou encore au choix des domaines dans lesquels ces différentes normes 

peuvent étre acceptables et accept6es 352 . 

1) L'avenir incertain des tribunaux de droit musulman au moment de l'accession a 
l'indépendance. 

L'impact de l'islam sur une société ne se manifeste pas seulement sur le plan 

idéologique ou spirituel, mais également dans le domaine socio-économique: en Afrique de 

l'Est, cette religion a amené une cohesion et un degré d'homogénéité a la culture des Iles et de 

la Côte, constituant un des piliers de la société swahilie. Mais dans le même temps, la 

civilisation basée sur l'islam a créé de nouvelles barrières ethniques, exacerbées par la 

préférence que les colonisateurs portèrent aux Arabes et, dans une moindre mesure, aux 

350 HALLENCREUTZ, C.F. et WESTERLIJND, D., <dntroduction. Anti-Secularist Policies of Religion >>, in 
WESTERLUND, D. (ed.), Questioning the Secular State. The worldwide Resurgence of Religion in Politics, 
London : Hurst and Company, 1996, pp.  3-4. 
351 BROWN, B.B., 1993, op. cit., pp.  94-101. 
311 MERRY, S.E., 1988, op. cit.,p. 871. 
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Indiens. Ces tensions se manifestèrent peu avant les indépendances, en Tanzanie et au Kenya, 

oü les populations arabes et indiennes redoutaient la perspective d'un gouvernement 

<<noir Au Kenya, l'avenir de la Bande Côtière représenta aussi un enjeu d'une très 

grande importance, pour des raisons économiques et stratégiques, liées au fait que Mombasa, 

le plus grand port du pays et un des principaux centres navals en Afrique de l'Est, constituait 

la ville maj eure de la region. L' avenir de la Côte était ainsi primordial non seulement pour le 

futur Kenya indépendant, mais egalement pour toute l'Afrique de l'Est et même pour 

l'ensemble des pays du Commonwealth. Or, étant donné que les populations de la region 

étaient pour une grande part musulmanes, des questionnements émergèrent au sein de 

l'administration coloniale sur la place a accorder aux institutions de droit coranique, dans la 

perspective d'une unification administrative imminente entre la Colonie et le Protectorat. 

Alors que le pays gagnait son indépendance, le Gouvernement se retrouva dans une 

situation difficile vis-à-vis des populations musulmanes, ayant d'une part a régler le sort de la 

Bande Côtière et l'avenir de l'accord de 1895 signé avec le Sultan de Zanzibar, et d'autre 

part, a faire face a l'éventualité d'un conflit armé dans la region du Nord-Est, oü des velléités 

sécessionnistes se manifestaient. C'est pourquoi, alors que les deux regions a predominance 

musulmane avaient joui d'un statut a part pendant plus de soixante-dix années de 

colonisation, au moment oü le nouveau gouvernement envisageait une unification 

administrative, ii lui semblait difficile de ne pas conférer aux populations islamiques un 

traitement spécifique. Un des outils de négociation flit d'utiliser les juridictions de droit 

coranique comme une garantie du respect de la culture des musulmans, transformant ces 

institutions et leur statut en une question politique. 

a. Les positions de l'administration coloniale enfaveur d'un rattachement des institutions de 

droit musulman au système judiciaire. 

Peu avant l'indépendance, le souci majeur des Britamiiques n'était pas tant de savoir 

s'il fallait conserver les institutions de droit musulman, mais plutôt de decider si elles devaient 

ou non être intégrées au système judiciaire. La majorité des fonctionnaires coloniaux 

penchaient en faveur du maintien de ces tribunaux spéciaux, même si, ainsi que l'expliquait 

en 1961 le Deputy Chief Secretary, leur repositionnement sous le contrôle direct d'un ministre 

AZEVEDO, M. et PRATER, G.S., <<The Minority Status of Islam in East Africa : A Historio-Sociological 
Perspective x, Journal Institute of Muslim Minority Affairs, Volume 12:2, July 1991, p. 492 . 
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aurait Pu faire craindre aux musulmans, en particulier dans la region côtière, que leurs cours 

ne soient abolies ou remaniées après l'ind6pendance354. Malgré ces apprehensions, la solution 

privilégiée était l'intégration de ces institutions au système judiciaire et, en 1962, D. W. Hall, 

le Provincial Commissioner pour la Côte expliquait: 

<<En cc qui conceme les Kadhis, je serais favorable a leur rattachement a 
l'administration du Chi ef Justice, et je pense qu'il faudrait améliorer leur statut autant 
que possible. Dans ce domaine, ii y aurait intérêt a ranimer le poste de Chief Kadhi, a 
condition qu'un homme convenable puisse être trouvé, qui serait responsable auprès 
du Chief Justice de toutes les questions liées aux Kadhis. ( ... ) Je ne recommanderais 
pas de retirer aux Kadhis leur jundiction criminelle, mais plaiderais plutôt pour une 
amelioration de leur connaissance et de leur qualité, afin qu'ils puissent se charger de 
certains litiges pénaux portés devant les Liwalis, les Mudirs et méme les District 
Officers ( ... )>> 355 

Parallèiement, a l'issue d'une reunion tenue dans le cabinet du Chief Justice a Nairobi, il fut 

suggéré, d'une part, d'abolir les tribunaux de Liwalis et de Mudirs mais, d'autre part, de 

maintenir les juridictions kadhiales, a condition que leurs attributions se limitent aux affaires 

civiles, dans les cas ot toutes les parties sont de confession islamique. En plus des stricts 

problèmes de statut personnel, ii était envisage d'accorder aux Kadhis le pouvoir de juger 

certaines affaires civiles mineures et ii était recommandé de ne pas instituer de difference 

entre les tribunaux établis dans la Province Côtière et ceux créés en dehors de cette zone 356 . 

Enfin, le rapport de cette reunion indiquait qu'un Chief Kadhi devrait être nommé et qu'il 

serait préférable de rattacher les juridictions de droit coranique au système judiciaire 357 . Sur le 

même theme, dans un courrier adressé au Provincial Commissioner de la Côte en 1962, H. de 

Warrenne Wailer (African Court Officer) se prononcait en faveur du maintien officiel du 

poste de Chief Kadhi et suggérait que son titulaire soit responsable de la surveillance et du 

354 Note du Deputy Chief Secretary au Permanent Secretary, 02/11/1961. KNA, CAJ9/6, Courts, Liwalis, Mudirs 
and Kathis. 
355 <<As far as Kathis are concerned, I would support their coming under the administration of the ChiefJustice, 
and I think an attempt should be made to improve their calibre wherever possible. in this connection it is 
arguable that there would be advantages in reviving the post of Chief Kathi providing a suitable man can be 
found who would be responsible to the Chief Justice for all matters pertaining to Kathis. (..) I would advocate 
against removing criminal jurisdiction from Kathis and would prefer to improve their knowledge and quality so 
that they could take over some at least criminal work from Liwalis, Mudirs, and even from District Officers 
( ... ) . Lettre du 03/01/1962. KNA, CA/9/6, Courts, Liwalis, Mudirs and Kathis. 
356 était envisage que les Kadhis puissent ainsi exercer leur pouvoir dans des affaires civiles oü la valeur de 
l'objet du différend n'excéderait pas 3 000 Shillings. 
357 <<Record of a Meeting held in the Chief Justice's Chambers on Friday, 26" ofJanuary, 1962, to consider the 
Future of Muslim Subordinate Courts >>. KNA, CA/9/96, Muslim Subordinate Courts, Kadhis' Courts, 
Appointment of Chief Kadhi, (Confidential). 
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contrôle des autres Kadhis, fonction qui était jusque là dévolue au Liwali de la C6te358 . Dans 

ses recommandations, ii proposait que tous les Kadhis et le Chief Kadhi fassent désormais 

partie intégrante de l'administration judiciaire et soient, en consequent, nommés par le Chief 

Justice et plus par le Gouverneur. 

En 1962, lors de la conference constitutiormelle de Lancaster House, a Londres, 

l'avenir statutaire des juridictions kadhiales flit encore l'objet de débats. La délégation de la 

Kenya African National Union (KANU) remit alors un Memorandum, dans lequel le parti 

proposait que des Kadhis soient nommés uniquement dans la Province c6tière 359. Le 

Memorandum soulignait par ailleurs que l'accord de 1895 entre le Gouvernement britannique 

et le Sultan de Zanzibar n'était devenu un <<problème>> politique qu'à partir du moment oi 

l'avenir constitutionnel du Kenya avait commence a être sérieusement discuté. En effet, 

l'accord apparut comme un enjeu lorsque les populations côtières, et plus spécifiquement 

arabes, manifestèrent des inquiétudes au sujet de l'avenir de leur statut, alors que la 

perspective de l'indépendance annoncait l'émergence d'une elite politique africaine, 

originaire de l'intérieur du pays. En réalité, ces craintes résultaient de la prise de conscience 

des elites arabes, qui avaient été traitées de facon privilégiée sous la colonisation, de la 

situation qui serait la leur dans un Kenya indépendant, oü elles ne représenteraient plus 

qu'une extreme minorité de la population. Ainsi que l'expliquait encore la KANU dans son 

Memorandum, la Bande Côtière faisait partie intégrante du Kenya et, dans l'hypothèse d'un 

rattachement de cette zone au reste du pays, un traitement similaire de tous les habitants aurait 

constitué un ideal. Toutefois, alors que l'indépendance était imminente, un mouvement en 

faveur d'une autonomie de la Coastal Strip émergea, forcant les autorités a accorder des 

aménagements aux populations musulmanes pour faciliter leur integration au nouvel Etat. 

b. Lefacteur musulman sur la Côte lors des préparatfs pour 1 'indépendance. 

Alors qu'en 1952, dans les Hautes Terres du Kenya, éclatait la rebellion Mau Mau, les 

echos du mouvement demeurèrent limités sur la Côte. D'une part, la region était bien loin de 

1 'agitation de 1' intérieur et, d' autre part, a la méme époque, les populations swahilies et arabes 

358 Lettre de H. de Warrenne Wailer (African Courts Officer) au Provincial Commissioner, Coast Province, 
02/03/1962: <<The Future of Muslim Subordinate Courts, Kadhis Courts >>. KNA, CA/9/96, Muslim Subordinate 
Courts, Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). 
319 KNA, GO/1/1/12, Kenya Constitutional Conference, 1962, Memos, Papers, Proposals, etc., Part I, 14" 
February 20th  March. 
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jouissaient d'un statut relativement confortable, aussi bien dans le domaine éducatif, 

qu'économique ou culture!360. Pourtant, petit a petit, les revendications du mouvement Mau 

Mau finirent par rencontrer une certaine audience dans la zone côtière, oü les habitants prirent 

conscience de l'inéluctabilité de l'indépendance. Par exemple, en 1956, après que certains 

leaders européens aient propose un système d'autonomie provinciale dans lequel ils auraient 

pris le contrôle de Mombasa, les deux membres arabes du Conseil Législatif, Mahfudh 

Mackawi et Sharif Abdallah Salim, déclarèrent qu'une telle proposition constituait une remise 

en cause de Ia souveraineté du Sultan sur la Bande Côtière et ne pourrait être réalisée sans le 

consentement des Arabes 361 . En réalité, cette declaration reflétait la perception selon laquelle, 

en dépit de leurs droits historiques sur la Côte, les Arabes ne bénéficiaient pas d'un traitement 

juste dans les projets constitutionnels. Parallèlement, alors que dans les années 1960, la 

volonté de mettre un terme aux discriminations raciales fut un des motifs de la réforme du 

système des tribunaux, les musulmans considéraient leur propre système de droit comme une 

garantie de leur statut special. C'est pourquoi, le désir de maintenir une identité et une 

position distinctes fut un des leitmotivs des représentants de confession islamique pour 

obtenir des garanties sur l'existence de leurs institutions dans la Constitution. 

- Les pressions musulmanes pour une forme d'autonomie de la Bande Côtière. 

En mai 1957, lorsque furent élus les huit premiers membres africains du Conseil 

Législatif, ceux-ci, sous 1' influence de Ronald Ngala, commencèrent a condamner les 
privileges de la minorité arabo-swahili362. De même, dans la region côtière, la domination 

politique des Arabes flit mise a ma! a Zanzibar, lors des elections de 1957, après la défaite du 

Zanzibar National Party (ZNP), face aux groupes africains, qui condamnaient le 

<<colonialisme arabe >>363.  Ces évènements provoquèrent sans aucun doute des inquiétudes 

parmi les Arabes installés au Kenya, quant a leur avenir au sein d'un Gouvernement africain. 

Sur la Côte, les condamnations de la domination de cette minorité connurent un certain echo, 

tant et si bien que les Arabes et les Swahilis prirent prétexte de l'accord de 1895 entre le 

Sultan et le Gouvernement de Grande-Bretagne pour demander !'autonomie de la Bande 

Côtière. Une telle forme d'organisation politique les aurait, en effet, places a l'abri des 

troubles et de l'agitation dans la Colonie et aurait préservé leur statut. En 1958, les peuples 

° SALIM, A.I., 1970, op. cit., p.  216. 
361 Ibid., pp.  2 19-220. 
362 Ibid op. cit., p.  217. Ronald Ngala était lui-même originaire de la Côte, mais d'ethnie Mijikenda (Giriama). 
363 Le ZNP représentait essentiellement la population arabe de Zanzibar. 
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arabes et swahilis demandèrent par ailleurs au Gouvernement de clarifier sa position au sujet 

du futur statut de la Coastal Strip. Ce demier ne tarda pas a réagir puisque, des le mois de 

novembre de la même année, Evelyn Baring, le Gouverneur, exprimait la resolution des 

autorités a garantir le bien-être social et les intérêts économiques des sujets du Sultan dans le 

Protectorat364 . Cette declaration ne suffit pourtant pas a rassurer les leaders musulmans, dont 

les griefs furent relates par la presse, en particulier dans la region côtière. Par exemple, en 

1960, un article publié dans le Mombasa Times rapportait que, lors de la Conference de 

Lancaster House, le Liwali de la Côte, Sheikh Salim Muhashamy, avait exprimé ses peurs sur 

l'avenir de la Bande Côtière, déclarant: 

<<La communauté arabe ne considèrera pas nos droits et nos intérêts comme 
suffisamment protégés si la responsabilité du Gouvemement du Protectorat est laissée 
a un Gouvemement kenyan responsable devant un électorat kenyan >>365 

Les craintes du Liwali, qui avait d'ailleurs rappelé que le Protectorat était arabe de tradition, 

de culture et d'apparence, ne concernaient que l'avenir de la population arabe, et non celui de 

l'ensemble des habitants de la Bande Côtière. La même année, Sir Patrick Renison recut une 

petition présentée par des Arabes de l'Ile de Lamu, dans laquelle ces derniers exprimaient leur 

totale opposition a une integration de la Bande Côtière au reste du Kenya. IN expliquaient que 

Lamu avait fait partie des dominions du Sultan de Zanzibar pendant plus de cent cinquante 

ans et que l'Ile n'avait jamais connu la domination des peuples de l'intérieur. Ils affirmaient 

en outre que les habitants de la Côte différaient des autres a tous points de vue, que ce soit par 

leur religion, leur langue, ou même leur culture et leurs coutumes et assuraient que : <<Nous 

preférons notre Gouvernementprésent et nous ne seronsjamais d'accord pour être assujettis 

aux populations de 1 'intérieur >366.  Le fond du problème était très bien résumé dans un article 

du Mombasa Times de septembre 1960: 

<<Très peu de personnes peuvent sérieusement envisager que le Protectorat soit 
transformé en un état souverain, entièrement indépendant de tout autre pays. Mais, 

364 SALIM, A.I., 1970, op. cit., p. 219. 
365 << The Arab community will not regard our rights and interests as being adequately protected if responsibility 
for the Government of the Protectorate is ceded to a Kenya Government responsible to a Kenya electorate >>, 
Mombasa Times, 30/01/1960, <<Liwali seeks continued British Protection. London Conference Told of Arab 
Fears >>. KNA, CA/10/126, Coastal Strip, 1958-1967. 
366 << We prefer our present Government and would never agree to subjection by upcountry people >. Mombasa 
Times, 14/09/1960, <<Conference on Coastal Strip. Question of federation too, says Governor >>. KNA, 
CAI10/126, Coastal Strip, 1958-1967. 
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dans le même temps, ii est peu probable que, dans la Bande Côtière, beaucoup 
souhaiteraient être intégrés au Kenya >>367 

L' agitation était en réalité orchestrée par certains Arabes, soutenus par divers groupes 

politiques de Zanzibar368 . Mais leur position s'avérait minoritaire et la Conference de 

Lancaster House se termina par la victoire des nationalistes africains. Le Kenya ftt proclamé 

Etat africain et, après l'abrogation de la domination européenne dans la Constitution, un 

gouvernement africain prit le pouvoir. Evidemment, ces dispositions renforcèrent les craintes 

des populations de la Côte et plusieurs partis politiques émergèrent, pour réclamer une 

autonomie de la Bande Côtière. Quatre formations principales virent le jour: le Shungwaya 

Freedom Party, le Kenya Protectorate Peoples National Party (KPPNP), la Coastal League 

et le Coast Peoples Party (CPP)369 . Ce dernier, fondé par un groupe d'Arabes et de Swahilis, 

en majorité originaires de Mombasa, joua le role le plus actif. En 196 1-1962, ii revendiqua la 

creation d'un Etat indépendant, désigné sous le terme Mwambao, le long de la Bande Côtière 

de dix miles marins, qui restait techniquement la possession du Sultan de Zanzibar. L'un des 

motifs invoqués pour obtenir cette forme d'indépendance tenait a l'application du droit 

islamique et a l'existence des juridictions de droit musulman. Les deux partis politiques 

kenyans, la KANU et la KADU (Kenya African Democratic Union), rejetèrent néanmoins en 

bloc cette demande, déclarant que si les trente sept mule Arabes de la Côte souhaitaient être 

indépendants, us pouvaient touj ours retourner a Zanzibar ou en Arabie370. Pourtant, le 

mouvement pour l'autonomie connut un certain succès, tant et si bien qu'à la fin de l'année 

1961, des rumeurs a Mombasa affirmaient que le Protectorat obtiendrait un gouvernement 

different de celui de la colonie 371 . Toutefois, lorsque les autorités s'exprimèrent sur la 

question, ce f1t pour annoncer la nomination d'un Commissaire, Sir James Robertson, chargé 

d'émettre des recommandations au Sultan de Zanzibar et au Gouvernement britannique sur le 

futur statut a attribuer a l'accord de 1895 et ala Bande Côtière. 

367 eVery few people can seriously envisage the Protectorate being created a sovereign state entirely 
independent of any other country. At the same time, it is doubful ifmany people in the Coastal Strzp would wish 
to be integrated with Kenya >>. Mombasa Times, 14/09/1960, <<Now is the lime... >>. KNA, CA/10/126, Coastal 
Strip, 1958-1967. 
368 Daily Telegraph, 19/12/1960, <<Kenya Coast Autonomy. Arab campaign gains support >. KNA, CA/1011 26, 
Coastal Strip, 1958-1967. 
369 SALIM, A.I., 1973, op. cit., p. 233. 
370 MAXON, R.M. et OFCANSKY, T.P., Historical Dictionary of Kenya, Lanham: Scarecrow Press, 2000 (2eme 
edition), p. 44. 
371 SALIM, A.1., 1970, op. cit., p. 223. 
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- Le rapport Robertson et la solution du compromis : le rattachement au Kenya en échange du 

maintien des juridictions de droit musulman. 

Avant de remettre son rapport, Sir James Robertson mena des recherches dans la 

region côtière entre le 4 octobre et le 1 novembre 1961. Au cours de ce séj our, ii rencontra 

110 delegations, représentant un total de 546 personnes, et récolta les avis de plus de 5 000 

autres individus, lors de diverses reunions publiques 372 . Dans ses conclusions, le Commissaire 

rejeta l'option autonomiste, se prononcant en faveur d'une integration administrative de la 

bande côtière au reste du Kenya et recommandant que: 

<<la Bande Côtière devrait être administrativement intdgrde au Kenya juste avant que 
le Kenya ne devienne inddpendant et que l'Accord de 1895 conclu entre le 
Gouvernement de sa Majesté et Son Altesse le Sultan de Zanzibar soit abrogé 

Malgré sa sympathie pour la cause des autonomistes, Sir Robertson expliqua que l'autonomie 

serait mal avisée, tant pour des motifs économiques, qu' ethniques ou politiques. Cependant, 

pour calmer les ardeurs des sécessionnistes, ii suggéra que des garanties soient apportées pour 

répondre aux craintes des populations côtières et souligna en particulier que: 

<<le maintien de la souveraineté du Sultan garantirait aux minorités musulmanes 
qu'aucune alteration drastique n'est envisagée; que les droits historiques sont 
maintenus; et que le Gouvemement kenyan est compréhensif envers leurs coutumes 
et leur mode de vie 

A propos des Kadhis, le rapport de Sir Robertson se montrait également très ouvert. Un long 

exposé était consacré a ces institutions, décrivant leur importance comme suit: 

<<La religion musulmane n'est, cependant, pas seulement une foi, c'est un mode de 
vie et l'un des droits les plus chers d'un musulman est l'exercice de la Charia dans 
toutes ses affaires personnelles. Des questions de manage, divorce, pension 
alimentaire, fiddicommis et heritage se présentent, qui possèdent leur propre méthode 
de règlement dans le droit de la Chania. Actuellement, les musulmans de la Côte 

372 Mombasa Times, 20/12/1961, <<Robertson rejects Coast autonomy —All Zanzibar's claims may be settled for 
£775,000 >>. KNA, CA/10/126, Coastal Strip, 1958-1967. 
373 <<... the Coastal Strip should be administratively integrated with Kenya just before Kenya becomes self-
governing and that the 1895 Agreement entered to by Her Majesty's Government and His Highness the Sultan of 
Zanzibar should be abrogated >>. Colony and Protectorate of Kenya, Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya 
Coastal Strip, Report of the Commissioner, London: Her Majesty's Stationery Office, 1961, p. 25. 
374 <<... the retention of the Sultan's sovereignty will assure the Muslim minorities that no too drastic alterations 
are contemplated; that historical rights are being maintained; and that the Kenya Government is sympathetic to 
their customs and mode of life >>. Colony and Protectorate of Kenya, Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya 
Coastal Strip, Report of the Commissioner, London : Her Majesty's Stationery Office, 1961, p. 28. 
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possèdent un certain nombre de juges (Kadhis) qui arbitrent ces litiges selon la loi 
islamique. Je recommanderais fortement que ce système soit maintenu. Présentement, 
les Kadhis, qui sont des magistrats arabes ou musulmans, sont assez séparés et 
distincts de l'administration judiciaire. Je considère que ccci est anormal et qu'ils 
devraient être intégrés au système judiciaire, sous l'administration du Chief Justice. Je 
recommande qu'un Chief Kadhi soit nommé, peut-être avec trois Kadhis, un pour 
Mombasa et ses environs, un pour Malindi et Lamu, et un pour Vanga et le sud. De 
tels officiers devraient ètre musulmans, bien que pas obligatoirement arabes, et us 
devraient avoir un degre suffisant de compétences en droit de la Charia. J'estime 
également que, dans l'éventualité de leur totale integration au Département de la 
Justice, us pourraient être nommés dans n'importe queue zone oü vivent des 
musulmans et on des différends sont soumis pour ètre réglés selon le droit de la 
Charia. Je pense que le critère selon lequel les Kadhis devraient être musulmans 
évitera l'insinuation des Africains selon laquelle cette disposition est discriminatoire, 
tout en fournissant aux Arabes, aux Swahilis et aux musulmans indiens une protection 
raisonnable sur une question pour laquelle je considère qu'ils ont un droit >> 375 

Après la remise du rapport de Sir James Robertson et alors qu'une nouvelle conference se 

tenait en mars 1962 a Lancaster House sous le patronage du Secrétaire d'Etat aux colonies, la 

Kenya Coastal Strip Conference fut organisée. Cette dernière réunit des délégués des 

gouvernements britannique, kenyan et zanzibarite, ainsi que des représentants de la KANU et 

de la KADU, dans le but de discuter de l'avenir de la Bande Côtière, au regard du rapport 

remis par Sir James Robertson. Afin de prendre en compte l'opinion des habitants de la region 

en question, les six membres élus au Kenya Legislative Council représentant cette zone, le 

membre élu des territoires Bajuni et un Arabe furent aussi conviés. En outre, un conseiller 

juridique du Sultan était present, ainsi que diverses autres personnalit6s376. Mais peu avant 

l'amionce de la tenue de cette conference, déçus par le rapport Robertson, les autonomistes 

375 <<The Muslim religion is, however, not only a faith, it is a way of life and one of the most cherished rights of a 
Muslim is the exercise of Sharia law in all his personal affairs. Cases arise concerning marriage, divorce, 
alimony, trusts and inheritance, which have their own method of settlement in the Sharia law. At present the 
Muslims of the Coast have a number ofjudges (Kadhis) who advocate in such matters according to Muslim law. 
1 would strongly recommend that this system be continued. At present the Kadhis, who are really Arabs or 
Muslim magistrates, are quite separate and distinct from the Judiciary. I consider that this is anomalous and 
that they should be integrated within the judicial system proper under the Chief Justice's administration. I 
recommend that a Chief Kadhi should be appointed together with perhaps three Kadhis, one for Mombasa and 
its surroundings, one for Malindi and Lamu, and one for Vanga and the south. Such officers should be Muslims, 
although not necessarily Arabs, and they should have an adequate degree of competence in Sharia Law. I 
consider also that on their being fully integrated in the Judicial Department, they should be liable for posting to 
any area where Muslims reside and where cases are submitted for consideration under Sharia Law. I consider 
that the criterion that the Kadhis should be Muslims will counter the suggestion on the part of the Africans that 
the provision is discriminatory, while at the same time providing the Arabs and Swahilis and Muslim Indians 
with a reasonable safeguard in a matter which I consider they have a right >>. Colony and Protectorate of Kenya, 
Sessional Paper No. 9 of 1961, The Kenya Coastal Strip, Report of the Commissioner, London : Her Majesty's 
Stationery Office, 1961, P.  29. 
376 Etaient également presents : huit membres des legislatures du Kenya et de Zanzibar, le Gouverneur du Kenya, 
l'Envoyé Permanent Britannique a Zanzibar et un observateur ougandais. Colonial Office, Report of the Kenya 
Coastal Strip Conference, 1962, Presented to Parliament by the Secretary for the Colonies by Command of Her 
Majesty, April 1962, London: Her Majesty's Stationery Office, 1962, p. 3. 
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tentèrent de maintenir leurs pressions dans le cadre du Mwambao United Front (MUF). Ce 

dernier envoya deux délégués a Lancaster House : Sheikh A. Nasir et Q. S. Basadiq. 

Cependant, la cause du MUF apparaissait perdue d'avance et le conseiller juridique du 

Sultan, Dingle-Foot, expliquait que celui-ci était plus intéressé par le bien-être de ses sujets 

que par le maintien de sa souverainet6377 . Lors de son discours, Dingle-Foot déclara, en effet: 

<<Ii n'y a aucun doute, du point de vue histonque et du point de vue juridique, que la 
Bande Côtière était, avant 1895, et est depuis restée partie des territoires dinges par 
Son Altesse, le Sultan de Zanzibar. L' accord de 1895 ne concemait en rien la question 
de la souveraineté. Son seul effet était de transférer au Gouvemement britannique la 
responsabilité de l'administration de cette zone. Si cet accord était rompu, la 
souveraineté retoumerait alors au Sultan. Cependant, son Altesse reconnaIt que les 
développements économiques et politiques des soixante-sept demières années ne 
peuvent pas être ignores et que le Kenya a été administré par les Britanniques comme 
un seul pays. ( ... ) Le seul souci de son Altesse conceme le bien-être de son peuple. 
Avant qu'il ne puisse accepter n'importe quel aménagement sur leur futur 
gouvemement, ii souhaiterait pouvoir être sür que leurs institutions et leur mode de 
vie seront entièrement protégés >>378 

Lors de la reunion finale le 7 avril 1962, le futur statut de la Bande Côtière ne fut toutefois pas 

réglé. Certes, Mr. Cleasby, un membre élu du Protectorat du Kenya, affirma que les souhaits 

de tous ceux vivant dans et autour de la region devraient être satisfaits et garantis par la 

nouvelle Constitution et ii suggéra la tenue d'une nouvelle conference oü les doléances de ses 

habitants pourraient être exprim6es 379 . Néanmoins, lors de la même reunion, plusieurs 

opinions s'opposèrent a un traitement particulier des populations de la Coastal Strip. Ainsi, 

Ronald Ngala, un membre élu de la Colonie du Kenya, expliqua que la Bill of Rights sur 

laquelle l'ensemble des délégués s'étaient mis d'accord protégerait les droits de tous les 

citoyens du futur Kenya indépendant et qu'il n'était donc pas nécessaire de prévoir des 

dispositions spécifiques pour les populations de la Côte. Ii assura encore que l'accord sur le 

311 SALIM, A.1., 1970, op. cit., p. 224. 
378 <<There can be no doubt, as a matter of history and as a matter of law, that the Coastal Strip was before 
1895, and has since remained, a part of territories reigned over by His Highness, the Sultan of Zanzibar. The 
1895 Agreement in no way touched the question of sovereignty. Its only effect was to transfer to the British 
Government responsibility for the administration of the area. If the Agreement were terminated such 
responsibility would revert to His Highness. Nevertheless, His Highness recognises that the economic and 
political developments of the past 67 years cannot be ignored and that Kenya has been administered by the 
British as one country. ( ... ) His Highness sole concern is for the welfare of his people. Before he could agree to 
any arrangement for their future government he would wish to be satisfied that their institutions and way of life 
would be fully safeguarded >>. Kenya Coastal Strzp Conference, Report of the Conference, 91h  April 1962, Note by 
Secretary General. K1NA, GOI1/1112, Kenya Constitutional Conference, 1962, Memos, Papers, Proposals, etc., 
Part I, 14th  February 20th  March. 
379 <<Kenya Coastal Strip Conference, 1962, Record of Final Meeting held in the Music Room, Lancaster House, 
S.W.1, on Saturday, 7th  of April, 1962 at 9.30 a.m. >>. KNA, GO/1/1/12, Kenya Constitutional Conference, 1962, 
Memos, Papers, Proposals, etc., Part I, 14" February -20" March. 
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régionalisme, supposant que les autorités régionales possédaient leur propre pouvoir, 

procurerait toute la protection nécessaire aux habitants de la region, rendant inutile l'idée 

d'une autonomie ou d'une separation du reste du territoire. Dans son discours, Ronald Ngala 

rejeta la perspective d'une nouvelle conference, estimant que le problème de la Bande Côtière 

avait été r6solu380. Dans le même sens, Tom Mboya, un autre membre élu de la 

Colonie, expliqua que la KANU n'avait jamais envisage l'éventualité d'une autonomie de la 

Côte et que la seule question consistait a savoir si, au regard de la Constitution envisagée pour 

le nouvel Etat, le Sultan estimerait que les institutions et le mode de vie des peuples de la 

Bande Côtière étaient protégés ainsi qu'il le souhaitait 381 . Jomo Kenyatta, membre élu de la 

Colonie, affirma encore que le sujet de la Bande Côtière ne devait pas être traité a part, dans 

la mesure oü la region <<appartenait et faisait partie du Kenya>> et parce que les garantieS 

demandées par le Sultan avaient déjà été prévues dans un accord signé le 6 avril. L'ensemble 

de ces opinions s ' appuyait sur la certitude que seule une minorité de la population côtière 

aspirait a l'autonomie. D'ailleurs, l'un des membres élus du Protectorat, M. Chokwe, assura 

que certains délégués, en s'exprimant au sujet de la Bande Côtière, ne se référaient qu'aux 

Arabes, alors que la majeure partie de la region était peuplée d'Africains, favorables a 
l'intégration au Kenya382 . 

Finalement, Ali Abdallah, le Secrétaire Général du CCP, ayant pris conscience de 

l'impossibilité de la solution autonomiste, appela tous les sécessionnistes et les régionalistes a 
se mettre d'accord pour le bien-être, le progrès et la prospérité de toutes les communaut6s 383 . 

Cette prise de position accéléra le règlement du statut de la Coastal Strip, qui se finalisa juste 

avant l'indépendance, par un échange de lettres en date du 5 octobre 1963, entre Jomo 

Kenyatta, devenu Premier Ministre du Kenya et M. Shamte, Premier Ministre de Zanzibar. 

Cet accord détermina que: 

<<(1) les territoires compris dans le Protectorat kenyan devront cesser de faire partie 
des dominions de Son Altesse et devront en consequence faire partie du Kenya; (2) 
l'Accord du 14 juin 1890, dans les limites de son application a ces territoires, et 
l'accord du 14 décembre 1895 devront cesser d'avoir effet >>384 

380 Ibid 
381 Ibid. 
382 Ibid. 
383 SALIM, A.L, 1970, op. cit., p.  225. 
384 <<(1) the territories comprised in the Kenya Protectorate shall cease to form part of His Highness 's 
dominions and shall thereupon form part ofKenya; (2) the Agreement of 14" June 1890 in so far as it applies to 
those territories and the Agreement of 14th  December 1895 shall cease to have effect >>. Kenya Coastal Strip, 
Agreement between the Government of the United Kingdom, His Highness the Sultan of Zanzibar, the 

SWIM  



L'echange de lettres prévoyait également que: 

<<La juridiction du Chief Kadhi et de tous les autres Kadhis sera a tout moment 
préservée et s'étendra a la determination des questions de droit musulman relatives au 
statut personnel (par exemple, manage, divorce et heritage) dans les affaires on toutes 
les parties professent la religion musulmane >>385 

En dernier lieu, les dispositions relatives au régionalisme facilitèrent la renonciation des 

populations côtières a leurs demandes d'autonomie et les Arabes estimèrent que la protection 

de leurs institutions dans la Constitution suffisait a leur faire renoncer a leurs aspirations 

sécessionnistes. En revanche, le rattachement de la Bande Côtière au reste du Kenya mit un 

terme définitif a la domination arabe au sein de l'administration et même dans les institutions 

musulmanes. Ainsi, en j anvier 1963, Sheikh Goso devint le premier africain a être choisi pour 

occuper un poste de Kadhi386. Quoi qu'il en soit, les fidèles pouvaient se satisfaire de la 

reconnaissance des juridictions de Kadhi, une concession qu'il aurait été difficile de ne pas 

leur accorder, étant donné que les premieres difficultés auxquelles le Gouvernement kenyan 

fut confronté eurent pour théâtre des regions a forte population musulmane: la Côte, certes, 

mais aussi le District de la Frontière Nord. 

c. Le statut incertain du Northern —Frontier District (NFD). 

La zone du Nord-Est regroupait essentiellement des tribus pastorales, dont environ une 

moitié était somalie et le reste galla (avec une majorité Boran) ou divers groupes minoritaires 

(Rendille, Pokomo). Mais surtout, la grande majorité de la population professait la religion 

musulmane. Sous la colonisation, l'activité politique dans la region s'avérait relativement 

faible, mais la province expérimenta une forme de révolte menée par les Somalis dans les 

années 1960. Les Somalis, tout comme les musulmans arabes, se montraient très fiers de leur 

origine ethnique et, prétendant d'ailleurs a des origines arabes, s'estimaient supérieurs aux 

Africains. Aussi, la position privilégiée des Arabes sous la colonisation britannique puis leurs 

demandes de secession encouragèrent les Somalis a revendiquer un traitement particulier, 

Government of Kenya and the Government of Zanzibar, Presented to Parliament by the Secretary of State for the 
Colonies by Command of Her Majesty, October 1963, London : Her Majesty's Stationery Office. 
385 << The jurisdiction of the Chief Kadhi and of all the other Kadhis will at all times be preserved and will extend 
to the determination of questions of Muslim law relating to personal status (for example, marriage, divorce and 
inheritance) in proceedings in which all parties profess the Muslim religion >>. 
386 SALIM, A.I., 1970, op. cit., p.  226. 
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notamment après 1' indépendance de la Somalie le 1er  juillet 1960387.  En outre, dans le cadre 

de l'Etat colonial, le Northern Frontier District jouissait d'un statut assez singulier et les 

partis politiques somalis y furent autorisés de manière précoce. Des la fin des années 1940, 

l'une des formations les plus actives en Somalie, la Somali Youth League (SYL), établit ainsi 

des branches au Kenya, a Isiolo, a Mandera, a Moyale et a Garissa. Des son implantation dans 

le pays, les membres de ce groupe contestèrent l'autorité du Gouvernement colonial dans la 

region, mettant par exemple en place des tribunaux illégaux, qui se chargeaient du règlement 

des différends juridiques 388 . La condamnation du pouvoir colonial s'avérait telle que le parti 

flit interdit en 1947, permettant une stabilisation de la situation pendant une dizaine d' années. 

L'agitation politique reprit pourtant de plus belle en 1957, lorsqu'une partie des populations 

locales acquit la certitude que la region rejoindrait la Somalie des 1960. Après la reunification 

de la Somalie italienne et du Somaliland britamiique, les autorités de la nouvelle République, 

qui n'avaient pas ratiflé la Charte de l'OUA sur l'intangibilité des frontières héritées de la 

colonisation, envisagèrent, en effet, la formation d'une <<Grande Somalie >>. Le 

Gouvernement somalien revendiqua peu a peu des droits sur Djibouti, l'Ogaden éthiopien et 

le Northern Frontier District kenyan, au motif que les Somalis constituaient une nation unie 

et distincte, aspirant a une existence et a des droits autonomes 389. 

Toutefois, pour les autorités kenyanes, la possibilité d'un rattachement du NFD a la 

Somalie ne fut jamais a l'ordre du jour. Par exemple, en 1961, dans la preparation des 

elections générales prévues la même année, les électeurs de la region furent invites a s'inscrire 

sur les listes électorales et la formation de partis politiques flit encouragée. Différents - 

groupements émergèrent alors, mais certains prirent position en faveur d'une secession de la 

region390. Parmi ces organisations, la seule dont l'impact flit reel était le Northern Province 

Peoples Progressive Party (NPPPP) : ayant son siege a Wajir, elle était soutenue par 

quasiment l'ensemble des Somalis et le parti axa l'essentiel de sa campagne sur le theme de la 

separation du NFD. Peu avant la tenue des elections, les Somalis décidèrent de boycotter 

l'inscription sur les listes électorales et de ne pas s'impliquer dans le mouvement pour 

l'indépendance du Kenya. Tout comme les Arabes de la Bande Côtière, us s'estimaient 

satisfaits de la tutelle exercée par les Britanniques, qu'ils jugeaient dans tous les cas 

387 ODED, A., 2000, op. cit., p.  79. 
388 MAKOKHA, J., <<The Islamic Factor in Somali Irredentism - Towards Rationalising the Kenyan 
Government's Stand Against Islamic Political Association >>, in BAKARI, M. et YAHYA, S.S., 1995, op. cit., p. 
85. 
389 Ibid., p.  82. 
390 Northern Province, AnnualReport, 1960. KNA, PCfNFD/lIl/12, 1958-1960. 
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préférable a un Gouvernement africain de Nairobi. Mais la situation dans la region devint 

tellement tendue qu'elle contraint le Secrétaire d'Etat aux Affaires Coloniales, M. Reginald 

Maulding, a se rendre au Kenya en 1961, dans le cadre de la preparation de la Conference de 

Lancaster House. A la suite de ce déplacement, ii accepta qu'une delegation de la NFD soit 

envoyée a Londres en février 1962, pour participer aux discussions constitutionnelles. Lors de 

la conference, les représentants du NFD s'affirmèrent étrangers au peuple du Kenya, mais 

semblables a celui de la Somalie, que ce soit en terme de religion, de mode de vie ou de 

langage391 . Sur cette base, us confirmèrent leur désir d'être rattachés a la Somalie, alors que, 

dans le méme temps, la KANU exprimait sa totale opposition a toute We de secession de la 

region. Le Colonial Secretary fit également comprendre aux délégués du NFD qu'il 

n'accepterait aucun changement dans le statut ou l'administration de la zone 392 . Face a cette 

impasse, le Secrétaire d'Etat proposa 1' etablissement d'une Commission indépendante, 

chargée d'évaluer l'opinion de la population locale. Celle-ci fut désignée par les autorités 

britanniques le 5 octobre 1962 et ses deux membres, MM. Onyiuke et Bogert, enquêtèrent 

dans les districts d'Isiolo, de Garissa, de Mandera, de Marsabit, de Moyale et de Wajir entre 

le 22 octobre et le 15 novembre 1962. Au cours de leur mission, ils participèrent a plusieurs 

baraza (reunions publiques), auxquelles se joignirent près de quarante mule personnes. Ils 

recueillirent par ailleurs les avis des représentants de 134 delegations et reçurent 106 

propositions 6crites 394 . Dans son rapport, remis au Secrétaire d'Etat le 7 décembre 1962, la 

Commission releva que deux points de vue contraires s'exprimaient sur l'avenir du NFD: 

d'une part, le souhait que la region demeure partie intégrante du Kenya et, d'autre part, le 
désir qu'elle soit rattachée a la Somalie et ne participe pas aux débats constitutionnels du 

Kenya. Les opinions en faveur d'une union a la Somalie apparaissaient plus nombreuses 395 , ce 

qui avait déjà été constaté par le Provincial Commissioner de la Province du Nord, dont le 

rapport annuel de 1960 expliquait que <<la dernière chose que souhaitent les habitants de la 
region est d'être gouvernés par des 'Africains' a Nairobi >396. 

La Commission releva en outre que les prises de positions étaient pour l'essentiel 

influencées par la religion, 1' affiliation ethnique et le mode de vie, notant que <<la division des 

391 MAKOKHA, J., 1995, op. cit., p. 87. 
392 Ibid pp.  88-89. 
393 Kenya : Report of the Northern Frontier District Commission, 1962, 22 pages. 
394 Ibid.. 
311 Ibid., p.2!. 
396 <<the last thing that anybody wants is to be governed by 'Africans' in Nairobi >>, Northern Province, Annual 
Report, 1960, p.  7. KINA, PC/NFD/1/1/12, 1958-1960. 
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opinions correspond presque exactement a la division entre musulman et non musulman >>. 

Une autre Commission, portant sur les Frontières Régionales enquêta a peu près au même 

moment et, dans son rapport remis en décembre 1962, elle insista aussi sur le caractère 

musulman du NFD et sur le fait qu'une majorité de la population souhaitait l'unité avec la 

Somalie plutôt qu'avec le Kenya398 . Chargee de réfléchir au découpage administratif du 

Kenya, cette commission, dans ses conclusions, proposait de rattacher le Northern Frontier 

District a la region côtière, tout en laissant ouverte la possibilité d'une secession, en 

expliquant que le choix du rattachement a la Côte reposait sur l'idée que, au cas oi le NFD 

cesserait de faire partie du Kenya, la viabilité de la region n'en serait pas trop affectée 399 . 

Alors qu'aucune solution n'avait été trouvée, une conference se tint a Rome, entre les 

gouvernements de la Somalie, du Kenya et de la Grande-Bretagne, mais sans aucun 

représentant du NFD. A son issue, ii fut reconnu que le Kenya ne pouvait se séparer d'aucune 

partie de son territoire, mettant un terme aux espoirs sécessionnistes. Aussi, alors que les 

populations somalies du Nord-Est se voyaient obligees de vivre dans un Etat a majorité 

chrétienne, il eut été mal avisé de supprimer les institutions de droit musulman et !eur 

maintien, ainsi que la reconnaissance du droit islamique pouvaient constituer un gage de 

respect par l'Etat de ses différentes communautés religieuses. Pourtant, peu après 

l'indépendance en 1963, les Somalis lancèrent une insurrection, connue sous le nom de Shfta. 

Celle-ci fut durement réprimée par l'armée kenyane, qui mena des expeditions punitives et 

massacra le bétail des populations soupconnées de soutenir les rebelles. Les combats cessèrent 

en 1967, avec l'arrivée d'un nouveau Premier ministre en Somalie, Mohamed Ibrahim Egal, 

qui entreprit une politique de détente avec Nairobi et mit fin au soutien qu'apportait 

Mogadiscio a la guérilla Shfta. La repression de cette insurrection par le Gouvernement 

entraIna une vive hostilité des musulmans somalis a l'égard de l'Etat central, même si, en 

1967, le Parlement kenyan adoptait le Kadhis' Courts Act, témoignant d'une attitude 

bienveillante des autorités envers les populations musulmanes. 

.the division of opinion almost exactly corresponds to the division between Moslem and non-Moslem >>, 
Kenya : Report of the Northern Frontier District Commission, 1962, p. 22. 
398 Kenya : Report of the Regional Boundaries Commission, Presented to Parliament by the Secretary of State for 
the Colonies by Command of Her Majesty, December 1962, London : Her Majesty's Stationery Office, p.  8. 
399 Ibid., P.  16. 
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2) La redefinition du statut des tribunaux de Kadhi et du droit musulman dans le cadre de la 

politiciue d'unification judiciaire. 

Le Kenya, comme d'autres pays anciennement colonisés se caractérise par une 

situation de pluralisme juridique. Un système juridique se définit comme pluraliste lorsque le 

pouvoir souverain commande différents corps de droit pour des populations distinctes, en 

fonction de l'ethnicité, de la religion, de la nationalité ou de la géographie et lorsque tous ces 

modèles parallèles sont dépendants du système juridique 6tatique400 . Les premieres etudes sur 

le pluralisme se réfèrent a une distinction entre le droit et la coutume, cette dernière ayant 

généralement été reconnue dans les sociétés coloniales sous la terminologie de <<droit 

coutumier >>. Aussi, dans la plupart des pays afncains, le droit de la famille occidental, 

importé, coexiste avec des systèmes coutumiers indigènes ou avec des systèmes religieux. 

En Afrique, au sud du Sahara, en plus des diverses lois traditionnelles, le droit 

coranique est appliqué aux musulmans dans plusieurs pays non majoritairement islamiques, 

en particulier dans les Etats colonisés par les Britanniques : Ghana, Sierra Leone, Ouganda, 

Malawi, Tanzanie, Gambie, Afrique du Sud. Toutefois, seuls le Kenya, l'Ouganda et 

Zanzibar, en Tanzanie, possèdent des tribunaux particuliers, en charge d'appliquer ce droit. 

Dans les autres pays, ce sont les cours de justice ordinaires qui jugent selon la loi islamique, 

même si leurs magistrats ne sont pas forcément de confession musulmane. En réalité, quelles 

que soient les modalités d'application du droit coranique, la reconnaissance de différentes 

categories de droit personnel n'est que de façade, car c'est toujours l'Etat qui fixe les limites 

de 1' étendue de ce droit, selon des critères qui lui sont propres. De plus, ce partage des 

compétences s'opère par l'Etat de telle facon que les droits non-étatiques ne jouent qu'un role 

subordonné ou r6sidue1401 . Par exemple, au Kenya, le droit islamique classique ne constitue 

pas le droit commun et il ne s'applique que dans certains cas limités. Dans ce pays, alors que 

des juridictions de droit musulman existaient de longue date, ii semblait difficile, au moment 

de l'indépendance et dans le cadre de la réorganisation du système judiciaire, de ne pas 

maintenir Ia reconnaissance officielle des tribunaux de Kadhi et du droit coranique. 

C'est pourquoi, lorsque la Constitution du Kenya indépendant fut adoptée, des 

dispositions furent prévues en ce qui concerne les juridictions musulmanes. L'article 66 de la 

400 MERRY, S.E., 1988,op. cit.,p. 871. 
401 ROULAND, N., 1988, op. cit., p.  89. 
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Loi fondamentale prévoyait l'existence d'un Chief Kadhi et d'un nombre variable de Kadhis, 

ne pouvant toutefois pas être inférieur a trois. La Constitution mentionnait également que la 

competence de ces tribunaux particuliers s'exercerait sur toutes les questions de droit 

islamique en matière de statut personnel, de manage, de divorce et d'heritage, dans les 

affaires oi toutes les parties sont de confession musulmane 402 . A l'origine, le texte spéciflait 

que les pouvoirs de ces institutions ne s'exerceraient que dans les territoires correspondant a 
l'ancien Protectorat (Article 179-4, aujourd'hui 66-4) et ce n'est que le Kadhis' Courts Act, 

adopté en 1967, qui étendit leur zone geographique de juridiction. En réalité, toutefois, le 

texte ne faisait qu'officialiser une situation de fait, dans la mesure oü ii existait déjà des 

tribunaux de Kadhi a Garissa et a Kisumu, des le milieu des années 1940. 

a. Le vote du Kadhi 's Courts Act: la reconnaissance officielle des institutions de droit 

musulman. 

Le Gouvernement indépendant, qui hérita du système judiciaire mis en place sous la 

colonisation403 , y apporta toutefois certains aménagements. Des 1967, le vote de trois textes 

transforma toute la legislation relative aux tribunaux subordonnés: le Magistrates' Courts 

Act, le Kadhis' Courts Act et le Judicature Act. Ces lois constituent la base du système de 

tribunaux en vigueur aujourd'hui. La premiere eut pour conséqüence majeure d'abolir le 

modèle dualiste de tribunaux, a travers la suppression des cours africaines et la creation d'un 

système intégré. La legislation établit une hiérarchie de juridictions, avec au plus has de 

l'échelle des District Magistrates' Courts, puis des Resident Magistrates' Courts et, au 

sommet de la hiérarchie, une Haute Cour (High Court) et une Cour d'Appel (Kenya Court of 

Appeal). La magistrature flit également professionnalisée, avec l'institution de Resident 

Magistrates, de Senior Resident Magistrates et de District Magistrates404 . Ce sont ces 

derniers qui siègent dans les District Magistrates' Courts, a la base du système judiciaire. Ces 

tribunaux exercent la justice dans le district on ils sont établis et se répartissent en trois 

402 L'article 179 (aujourd'hui article 66) de la Constitution adoptée en 1963 stipulait : <<(1) There shall be a 
Chief Kadhi and such number, not being less than three, of other Kadhis as may be pro-scribed by or under an 
Act of Parliament ( ... ); (5) The jurisdiction of a Kadhi's court shall extend to the determination of questions of 
Muslim law relating to personal status, marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all the parties 
profess the Muslim religion >>. 
403 Une description exhaustive du système juridique Kenyan contemporain est donnée dans JACKSON, T., 1970, 
op. cit., ou dans COTRAN, E., 1970, op. cit., pp.  132-144. 
404 COTRAN, E., <<The Development and Reform of the Law in Kenya >>, Journal of African Law, Vol. 27, No. 
1, 1983, p.48 . 
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classes, en fonction de l'étendue de leur juridiction criminelle405. Ensuite, les Resident 

Magistrates' Courts exercent leur competence sur l'ensemble du pays et jugent des appels des 

District Magistrates' Courts de 36"  classe, aussi bien dans les affaires civiles que criminelles. 

Elles sont présidées par un Senior Resident Magistrate ou un Resident Magistrate et leurs 

appels sont jugés par la Haute Cour406 . Le Magistrates' Courts Act, qui precise le statut de ces 

institutions, distingue par ailleurs, dans les poursuites civiles, les affaires coutumières et non 

coutumières, signifiant par là que les District Magistrates' Courts et les Resident Magistrates' 
Courts sont responsables de 1' application des diverses lois coutumières en vigueur dans le 

pays. Ceci est encore précisé par le Judicature Act, qui stipule que tous les tribunaux seront 

<<guides par le droit coutumier africain dans les affaires civiles, lorsque une ou plusieurs des 

parties y est sujette ou est affectee par ce droit >>°. Les poursuites civiles et criminelles 

peuvent également être jugées par un magistrat de la Haute Cour, puisque cette dernière 

possède une juridiction illimitée en la matière. Au sommet de la hiérarchie, les appels de la 

Haute Cour sont ensuite transférés a la Cour d'Appe1408. Ainsi qu'en témoigne cette rapide 

description, l'objectif du Magistrates' Courts Act était d'établir un système juridique national 

intégré. Néanmoins, l'unification du champ juridique ne fat pas totale, puisque, dans le même 

temps, furent maintenus les tribunaux de Kadhis, en charge d'appliquer le droit musulman et 

légalement établis par le Kadhis' Courts Act. 

Des trois categories de tribunaux de droit coranique, seules les juridictions kadhiales 

ont été conservées a l'indépendance, la rationalisation administrative ayant conduit a 
l'abolition des postes de Mudirs et de Liwalis peu après le rattachement de la Bande Côtière 

405 Les tribunaux de 1 ère  classe ne jugent que des affaires dont la sentence ne peut pas excéder un 
emprisormement de cinq ans ou une amende de 10,000 Shillings. Les tribunaux de 2ême  classe sont limités aux 
cas øü la sentence ne peut excéder 12 mois de prison on une amende de 2,000 shillings. Enfm, les tribunaux de 
36me classe ne jugent que des affaires oU la sentence maximum est un emprisonnement de 6 mois ou une amende 
de 1,000 Shillings. 
406 La Haute Cour (High Court) est établie par la Section 60 de la Constitution. Elle est normalement composde 
d'un seul juge mais, dans les appels civils, le Chief Justice peut decider que l'appel sera entendu par deux juges, 
voire plus. Les appels criminels sont entendus par deux magistrats, a moms que le Chief Justice n'estime qu'un 
seul est suffisant. Dans les affaires criminelles, les juges siègent avec des assesseurs, qui se prononcent sur 
l'innocence on la culpabilité de l'accusé. Néanmoins, les magistrats ne sont pas obliges d'en tenir compte. Des 
assesseurs peuvent également étre désignés dans les affaires civiles. La Haute Cour est a Nairobi, mais des juges 
sont également établis de façon permanente a Mombasa, Kisumu, Nakuru. 
407 < ... be guided by African customary law in civil cases in which one or more of the parties is subject to it or 
affected by it... >>, Section 3(2) du Judicature Act. Cette loi precise les diverses categories de regles juridiques en 
conformité avec lesquelles la juridiction de tous les tribunaux doit être exercée. D'après cette disposition du 
Judicature Act, les tribunaux peuvent choisir de ne pas être guides par le droit coutumier. Parallèlement, selon 
cette clause, un non Africain peut être jugé selon le droit coutumier dans un différend avec un Africain, si le 
tribunal en decide ainsi. 
408 La Cour d'Appel (Court of Appeal) est établie par la Section 64 de la Constitution. Elle juge des appels de la 
Haute Cour du Kenya et ne statue qu'en appel. 
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au reste du Kenya. Les titulaires de ces postes touj ours en fonction furent simplement 

reconvertis en District Officers ou District Commissioners, alors que les fonctions des Kadhis 

furent légèrement modifiées. Des septembre 1963, une note précisa que les pouvoirs de ces 

derniers se limiteraient exclusivement aux personnes de confession musulmane, dans les 

affaires de statut personnel, de manage, de divorce et d'héritage. Contrairement a la situation 

coloniale, us n'avaient donc plus aucun pouvoir sur les populations africaines non 

musulmanes et leurs attributions en matière cniminelle furent abolies. En 1967, le vote du 

Kadhis' Court Act, qui reprenait et complétait les dispositions de l'article 66 de la 

Constitution, précisa le statut des magistrats de droit islamique. L'adoption de cette loi ne flit 

toutefois pas sans poser problème et les débats précédant son vote traduisaient et exprimaient 

certaines inquiétudes, certains arguments et certaines oppositions qui se sont de nouveau 

manifestés lors des discussions relatives a l'adoption d'une nouvelle Constitution, a partir de 

la fin des années 1 99O ° . Au cours des débats parlementaires et alors que certains députés 

semblaient s'opposer au principe méme de l'existence de juridictions appliquant le droit 

musulman, le Président du Parlement rappela a plusieurs reprises qu'il ne s'agissait pas de 

savoir s'il fallait ou non maintenir ces institutions, dont l'existence était protégée par leur 

statut constitutionnel410 . Malgré cela, des voix se firent entendre contre leur maintien: leur 

bien-fondé fut, par exemple, remis en cause par M. Oginga Odinga, qui condamnait leur 

preservation au nom de la souveraineté du pays. D' après lui, le Kenya indépendant n' avait fait 

que <<copier>> le système mis en place par les Britanniques et les tnibunaux de Kadhis avaient 

été conserves sans que cela n'eut jamais été discuté au sein des nouvelles institutions 

gouvernementales. Ii argumenta son propos en estimant que le droit musulman pourrait tout 

aussi bien être appliqué dans le cadre des tribunaux de droit commun, les Kadhis n'étant, en 

fin de compte, que des magistrats comme les autres 411 . En outre, son raisonnement reposait 

sur l'idée que le maintien des juridictions de droit coranique irait a l'encontre de la 

construction de l'unité nationale, puisqu'il donnerait l'impression que les musulmans <<sont 

un peuple distinct, très dffe'rent du reste de la population >>412 

409 Les débats relatifs au statut des tribunaux de Kadhis dans le cadre des discussions pour l'adoption d'une 
nouvelle Constitution font d'ailleurs l'objet du chapitre suivant. 
410 Republic of Kenya, The National Assembly Official Report, Vol. XII (Part 1), Fflh Session, Tuesday, 23rd 
Mayl967to Wednesday,28"June1967,pp. 148, 153, 155. 
411 1bid.,p. 146. 
412 Oginga Odinga, le 24 mai 1967: <<they are distinctive people who are very different from the rest >>. Ibid., p. 
147. 
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Le theme de l'unité nationale dominait le discours politique d'un grand nombre de 

leaders des Etats nouvellement indépendants et plusieurs autres députés pensaient également 

que le maintien de juridictions séparées pour une communauté particulière entraInerait des 

distinctions statutaires indésirables. A l'opposé, les députés musulmans soutenaient avec 

ferveur la proposition de loi, arguant qu'une telle legislation constituerait une preuve des 

intentions louables du Gouvernement a l'égard des musulmans. Par exemple, lors de sa prise 

de parole, le député Balala se dit certain que les dispositions de ce texte suffiraient a 
démontrer le mal fondé de la propagande de la République de Somalie, selon laquelle le 

Gouvernement kenyan était une administration chrétienne, ne tenant pas compte des 

aspirations de sa population islamique 413 . M. Mwamzandi, le député de Kwale, résuma fort 

bien l'importance de la reconnaissance des institutions kadhiales pour les fidèles lorsqu'il 

déclara: 

<<C'est un tribunal très, très important, que les musulmans doivent avoir. Je dis cela 
parce que, dans la plupart des cas, les mariages sont déterminés a travers le Saint 
Coran et ii ne serait pas souhaitable, ainsi que certains orateurs l'ont déclaré ici, qu'un 
autre tribunal juge de ces affaires. Ii n'est pas bon, M. le Président, que n'importe quel 
litige musulman soit arbitré par n'importe quel magistrat qui ne comprend aucune des 
lois islamiques. Ceci est tout aussi important en ce qui conceme le divorce et 
l'héritage >>414 

Plusieurs autres points furent abordés lors de ces discussions, les principaux portant sur l'aire 

de juridiction des tribunaux de Kadhi et leur localisation, le nombre de ces institutions, leurs 

compétences, ainsi que les modalités de selection et de nomination de leurs juges. De 

nombreuses interrogations concernaient par ailleurs la méthode d'appel. En droit musulman 

classique, il n'existe pas de procedure de recours et les jugements des Kadhis sont finaux et 

indiscutables. Or, la colonisation avait établi la règle du transfert des appels des tribunaux de 

Kadhi vers la Haute Cour et, lors des discussions sur l'adoption du Kadhis' Courts Act, 

certains députés proposèrent de reprendre ce procédé. Mais ceci entraInait toute une série de 

problèmes concrets. Ii convenait tout d'abord d'établir dans quels types de situations un 

recours pourrait être envisage, avant de determiner comment un tribunal non islamique serait 

en mesure de juger d'un appel sur une question de droit coranique. Enfin, il s'agissait de 

413 M. Balala, le24mai 1967, Ibid., p. 151. 
414 M. Mwamzandi, le 24 mai 1967: .<this is a very, very important court which the Moslems must have. I say 
this, because in most cases, marriages are determined through the Holy Koran and it is not good, as some of the 
speakers have imputed here, for any other court to try these cases. It is not good for any other Islamic case to be 
tried by any other magistrate, Mr. Speaker, who does not understand any Islamic laws. It is equally important as 
regards divorce and inheritance >>. Ibid., p. 167. 
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préciser le role qui serait imparti au Chief Kadhi auprès de la Haute Cour, dans le cas oi un 

jugement serait contesté. M. Somo, un député musulman, proposa une solution dans les 

termes suivants: 

<<Si un cas se présente oü un mari a répudié sa femme trois fois, et ii a été confirmé 
par le Kadhi que l'époux a divorce trois fois, alors ii n'y a pas de possibilité d'appel. 
Ceci devrait être parfaitement entendu, parce que les Kadhis ont été nommés par ce 
Gouvemement et us ont été désignés parce qu'ils comprerment le droit musulman. 
( ... ) Si une ex-épouse, qui a été répudiée trois fois, peut déposer un recours dans le 
cas oü die n'a pas reçu sa dot, c'est une autre chose. Elle peut faire appel auprès du 
Kadhi ou de la Haute Cour. M. le Président adjoint, en dehors de ce que je viens juste 
de dire, toutes les decisions rendues par le Kadhi ou le Chief Kadhi devraient être 
finales>> 415 

 

M. Somo expnmait ainsi le souci que les règles de droit islamique ne soient pas trop affectées 

par une legislation votée par une majorité de députés non musulmans. Sa proposition ne recut 

cependant pas d'écho puisque la loi, adoptée en 1967, prévoyait la possibilité de contester 

toutes les decisions des Kadhis auprès de la Haute Cour. Le Kadhi 's Courts Act, qui constitue 

touj ours la base de la juridiction et du statut des Kadhis, fut enregistré comme Chapitre 11 des 

Lois du Kenya et prit effet le 1e  aoUt 1967. Son article 5, reprenant les dispositions 

constitutionnelles, stipule les attributions des juges de droit coranique, disposant que: 

<<Un tribunal de Kadhi a et exerce la juridiction suivante, a savoir, la determination 
des questions de droit musulman qui se rapportent au statut personnel, au manage, au 
divorce ou a l'heritage, dans les affaires on toutes les parties sont de religion 
musulmane; mais rien dans cette section ne limite la jundiction de la Haute Cour ou 
de n'importe quel tribunal subordonné pour toute affaire qui est portée devant lui >>416 

La loi introduisit néanmoins quelques innovations par rapport aux dispositions 

constitutionnelles, en elargissant par exemple l'aire géographique de competence des Kadhis, 

qui pouvaient siéger a la fois dans les anciennes terres a statut de protectorat, mais aussi dans 

le reste du Kenya. L'article 4 de la loi votée en 1967 prévoyait, certes, que trois postes de 

415 M. Somo, le 6 juin 1967: << Whenever there is a case where a husband has divorced his wife three times, and 
it has been approved by the Kadhi that the husband has divorced the w/è three times, then there is no case of 
appeal. This should be clearly understood because the Kadhis have been appointed by this Government, and 
they have been appointed because they do understand Moslem law. (..) If an ex-wfe, who has been divorced 
three times, can appeal at the time when she is not given dowry, then that is another case. She can appeal either 
to the Kadhi or to the High Court. Mr Deputy Chairman, apart from what I have just said, all other decisions 
made by the Kadhi or the Chief Kadhi should be final >>. Ibid., pp.  595-596. 
416 <<A Kadhi 's Court shall have and exercise the following jurisdiction, namely the determination of questions of 
Muslim law relating to personal status, marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all the parties 
profess the Muslim religion; but nothing in this section shall limit the jurisdiction of the High Court or of any 
subordinate court in any proceeding which comes before it >>. 
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Kadhi devraient être établis dans la region côtière, mais ii précisait également que cinq autres 

devraient être instaurés, soit un pour les provinces du Nyanza, de l'Ouest et de la Rift Valley, 

un pour les district de Wajir et de Mandera, un pour Nairobi et les provinces du Centre et de 

l'Est, un pour les districts de Garissa et de Tana River et, enfin, un pour les districts de 

Marsabit et d'Isiolo. Par cette legislation, le Gouvernement kenyan reconnut le caractère 

national du droit musulman, puisque des tribunaux de Kadhi pouvaient exercer leur juridiction 

sur tous les fidêles dans le pays, pour les affaires de statut personnel. Ainsi, comme le 

souligne A.M. Bhattacharjee au sujet de l'Inde, le droit coranique ne représente pas un droit 

local, car il s'applique aux musulmans dans l'ensemble du pays, mais il peut être considéré 

comme spécifique, car il ne concerne pas tous les citoyens et constitue le droit général pour 

les musulmans 417 . 

Cependant, le Gouvernement indépendant, encore jeune, avait d'abord en tête la 

creation d'un système judiciaire intégré. De ce fait, toujours lors des discussions sur 

l'adoption du Kadhi 's Courts Act, le Ministre de la Justice de l'époque rejeta le caractère soi-

disant <spécial>> du droit islamique et expliqua que l'une des missions de la Haute Cour, 

dans sa fonction d'appel, serait de le reformer 418  D'ailleurs, au moment même oü le projet de 

loi sur les tribunaux de Kadhis était discuté au Parlement, le Gouvemement institua deux 

Commissions ayant pour mission de réfléchir a une harmonisation des legislations sur le 

manage, le divorce et les successions. La concomitance du vote de la loi et de la creation des 

Commissions flit utilisé par certains parlementaires peu favorables aux dispositions 

constitutionnelles relatives aux juridictions kadhiales. Ces derniers soulignèrent qu'il était 

illogique de maintenir et de formaliser des tribunaux séparés pour les musulmans alors que, 

dans le même temps, deux commissions travaillaient sur les voies d'harmonisation des 

diverses legislations en matière de statut personnel. 

417 BHATTACHARJEE, A.M., Muslim Law and the Constitution, Calcutta & New Delhi Eastern Law House, 
1994. 
418 GHAI, Y.P. et Mc AUSLAN, J.P.W.B., 1970, op. cit., pp. 3 68-369. 
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b. Les tentatives d'unflcation de la legislation en matière de statut personnel et l'opposition 

des musulmans: vers la consolidation de la reconnaissance officielle de 1 'application du 

droll islamique419. 

Le droit kenyan dans le domaine du statut personnel se révèle relativement 

complexe puisque, en plus de la loi générale applicable a tous les citoyens, ii existe un 

système de legislations personnelles concurrentes, qui se rapportent aux membres de 

différentes communautés ethniques ou religieuses. Cette situation n'est pas unique et dans de 

nombreux pays, le pluralisme juridique est reconnu pour diverses questions liées aux 

convictions personnelles ou confessionnelles d'un individu, le plus souvent dans le domaine 

matrimonial (manage et divorce) et des successions. D'un point de vue théorique, la 

reconnaissance du pluralisme juridique symbolise aussi 1' acceptation de diverses manières de 

vivre et de se comporter, régies par différents systèmes de droit 420 . Au Kenya, comme ailleurs 

en Afrique, la diversité juridique résulte de la colonisation et de la plunalité culturelle, sociale 

et religieuse. Sous la colonisation, le maintien des lois coutumières africaines faisait partie de 

la politique générale, consistant a établir une distinction juridique entre les indigenes et les 

Européens. Or, a l'indépendance, alors que le nouveau Gouvernement tentait d'uniformiser le 

système de tribunaux, une unification legislative flit envisagée comme outil susceptible de 

contribuer a la construction de l'unité nationale. Cependant, la situation de pluralité juridique 

flit conservée en matière de statut personnel, témoignant de la difficulté a concilier l'umté de 

la loi nécessaire a un état moderne et le respect des consciences individuelles. 

En matière de manage, le droit kenyan reconnalt quatre types de contrats: civil, 

coutumier, hindou et musulman, chacun étant rattaché a une loi specifique. Le Marriage Act, 

Chapitre 150 des Lois du Kenya, permet a toute personne, quelle que soit son onigine ou sa 

confession, de contracter une union matrimoniale. Ce texte, base sur le droit anglais, recormaIt 

également la validité des manages de droit coutumier. L'African Christian Marriage and 

Divorce Act, Chapitre 151, traite des manages et des divorces des Africains chrétiens, leun 

permettant, si us sont déjà manes selon le droit coutumier, de convertir cette union en manage 

civil monogame. Enfin, le Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Act (Chapitre 

156) et l'Hindu Marriage and Divorce Act (Chapitre 157) s'appliquent respectivement aux 

419 Ce point a été très bien étudié par COTRAN, E., <<Marriage, Divorce and Succession Laws in Kenya : is 
integration or unification possible? >>, Journal ofAfrican Law, Vol. 40, n° 2, 1996, pp. 194-204. 
420 MALLAT C., 1990, op. cit., pp.  1-7. 
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musulmans et aux hindous. Le Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Act est 

l'héritier de la Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Ordinance de 1897. Cette 

dernière constitua la premiere legislation adoptée en matière de droit islamique au Kenya. Elle 

s'appliquait dans les anciens territoires du Sultanat de Zanzibar, puis un amendement élargit 

son aire de competence hors des dominions du Sultan dans les années 1900. Le texte flit de 

nouveau modiflé en 1906, pour autoriser le Gouvernement colonial a determiner comment 

seraient reconnus les rituels musulmans en matière de manage et de divorce. Mis a part cette 

loi, le Mohammedan Marriage and Divorce Registration Act (Chapitre 155 des Lois du 

Kenya) fixe les conditions et les modalités de l'enregistrement des manages et des divorces 

musulmans, ainsi que les fonctions des <<Assistant Registrars of Muslim Marriages and 

Divorces >>, les officiers en charge des registres et de la délivrance des certificats pour ce type 

de contrats. Les compétences des juges islamiques sont précisées dans le Kadhis' Courts Act, 

dont les dispositions générales ont été exposés précédemment. Enfin, le Wakf Commissioners 

Act, vote en 1900 et amendé en 1951, concerne la nomination, les pouvoirs et les devoirs de 

certains officiers musulmans au regard de la loi relative aux Wa/cf. L'implication majeure de 

l'ensemble de ces legislations est de créer un corps de droit distinct pour les fidèles et de 

définir le système juridique de la population islamique en termes religieux421 . Le 

Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Act prévoit, par exemple, dans son article 3 

que: 

<<Les matiages musulmans, qu'ils aient été contractés avant ou après le 
commencement de cette Ordonnance, devront être considérés comme valides a travers 
tout le Kenya, et les parties a une telle union devront, ainsi que prévu par les 
dispositions de cette ordonnance, avoir le droit a n'importe queue assistance, que ce 
soit par le biais d'un divorce ou tout autre chose qui puisse être accordée ou obtenue 
en respect du droit musulman et ce droit devra s'appliquer en consequence >>422 

En matière d'heritage, le même texte, dans son article 4, dispose 

<<Lorsqu'une personne a contracté un manage ou, étant tin homme, a contracté des 
manages, selon le droit musulman, que ce ou ces manage(s) ai(en)t été contracté(s) 
avant ou après le commencement de cette Ordonnance, et une telle personne décède 
après le commencement de cette Ordonnance, et lorsque la progéniture d'un tel 
manage ou de tels manages décède aprés le commencement de cette Ordonnance, le 

421 Analyse proposée pour le cas de l'Inde : MINAULT, G., <<Women, Legal Reform and Muslim Identity >>, in 
HASAN, M. (ed.), 1998, op. cit., pp.  139-158. 
422 Article 3 (1): <<Mohammedan marriages, whether contracted before or after the commencement of this 
Ordinance, shall be deemed to be valid marriages throughout Kenya, and the parties thereto shall, subject to the 
provisions of this Ordinance, be entitled to any relief by way of divorce or otherwise which can be had, granted 
or obtained according to Mohammedan law, and such law shall apply accordingly >>. 
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droit des successions applicable aux biens meubles et inimeubles d'une telie personne 
devrait être en accord avec les principes du droit musulman nonobstant les 
dispositions contraires de toute Ordoimance ou regle de droit: 
A condition que, lorsque dans la secte de musulmans a laquelle le défunt appartenait 
le droit des successions diffère du droit ordinaire des successions scion les principes 
musulmans ordinaires, c'est le droit des successions propre a cette secte qui devra 
s appliquer>> 423 

 

Plusieurs arguments peuvent justifier le maintien, pour les musulmans, d'un modèle de 

droit different en matière de statut personnel. Parmi ceux-ci, figurent la relation très forte qui 

existe entre croyances religieuses, principes légaux et relations familiales dans l'islam, mais 

aussi le fait que l'application du droit islamique du statut personnel relève de la liberté 

religieuse et exprime le respect du droit des << minorités >> religieuses et du pluralisme culturel. 

C'est un argument qu'invoquent d'ailleurs, de nos jours, certaines populations musulmanes, 

en Occident, qui souhaiteraient pouvoir appliquer leur droit particulier pour les questions de 

statut personnel 424. Dans un souci de modernisation, plusieurs pays a populations 

majoritairement islamiques, comme l'Egypte, le Maroc, la Tunisie, la Turquie, la Syrie ou le 

Soudan, ont adapté le droit de la famille, de manière a tenir compte de certaines evolutions 

contemporaines, surtout en ce qui concerne le statut des femmes. En revanche, au Kenya, 

depuis l'indépendance, le droit coranique en matière de statut personnel a été peu affecté. 

Cette situation ne tient pas a l'expression de l'efficacité du droit islamique, mais plutôt au 

souci de preserver le soutien des musulmans, qui constituent une force politique non 

negligeable dans certaines regions stratégiques, comme la Côte ou le Nord-Est du pays. Les 

tentatives de modernisation de la loi musulmane rencontrèrent d'ailleurs une opposition 

catégorique, au motif que toute modification aurait signiflé une alteration de la Charia. Cefte 

idée s'illustre bien par la manière dont furent rejetés les projets d'unification des legislations 

en matière de manage, de divorce et d'héritage a la fin des années 1960, en raison de 
l'opposition des musulmans425. A cette époque, et a l'initiative de l'Attorney General, 

423 Article 4 : << Where any person con tracts a marriage, or being a male contracts marriages, in accordance 
with Mohammedan law, whether such marriage is or marriages are contracted before or after the 
commencement of this Ordinance, and such person dies after the commencement of this Ordinance, the law of 
succession applicable to the property both movable and immovable of any such person shall be in accordance 
with the principles of Mohammedan law, any provision of any Ordinance or rule of law to the contrary 
notwithstanding. Provided that where in any sect of Mohammedans to which the deceased belonged the law of 
succession in accordance with the ordinary principles of Mohammedan law, then the law of succession 
aplicable to such sect shall apply >>. 
42 

, 
Par exemple, Sebastian Poulter étudie les demandes des musulmans britanniques pour la reconnaissance d'un 

système separé de droit en matière de statut des personnes, POULTER, S., <<The Claim to a Separate Islamic 
System of Personal Law for British Muslims >>, in MALLAT, C. et CONNORS, J. (eds), 1990, op. cit., pp.  147-
166. 
425 Pour une presentation succinte mais très complete des différentes legislations en la matière, voir: COTRAN, 
E., Restatement ofAfrican Law, Kenya, London: Sweet and Maxwell, 2 volumes, 1968. 
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Charles Njonjo, deux commissions avaient été créées, avec pour tâche de réfléchir aux 

moyens d'uniformiser les différentes legislations existant dans ces domaines 426. Une des 

raisons avancées par Charles Njonjo pour justifier la creation de ces commissions concernait 

la pluralité des droits qui, d'après lui, était source d'innombrables conflits dans 

l'administration de la justice. L'Attorney General expliquait notamment: 

<<Alors que notre Constitution permet des différenciations dans le traitement de 
certaines sections de la communauté en ce qui conceme la legislation qui traite du 
manage, du divorce, et d'autres questions de droit personnel, cela ne signifie pas que 
de telles distinctions radicales, ainsi qu'elles existent aujourd'hui au Kenya, sont 
désirables Si 110U5 souhaitons intégrer les diverses communautés dans l'intérêt de 
construire une nation >>427 

D'autres arguments furent avancés pour legitimer l'établissement de ces deux commissions. 

Les premiers étaient politiques, répondant a la volonté de mettre un terme au tribalisme et 

d' encourager l'unité et la construction de la Nation kenyane. Les autres motifs étaient 

économiques et sociaux, voués en particulier, dans le domaine foncier, a stopper la 

fragmentation des terres. Enfin, des causes légales et constitutiorinelles furent invoquées, 

reposant sur la volonté de mettre fin aux discriminations de certains droits a l'égard des 

femmes et surtout aux conflits possibles entre les quatre systèmes de 1oi428. Afin de répondre a 
ces défis, les Commissions, dans leurs conclusions, proposèrent d'unifier les diffdrents droits, 

sans toutefois se prononcer en faveur d'une loi totalement int6gr6e429 . 

En ce qui concerne le manage, tout d'abord, la Commission recommanda que les 

différents types existants (civil, coutumier et religieux) puissent être maintenus mais que, 

queue que soit la forme choisie, les consequences pratiques en soient les mêmes. Par 

consequent, tous les manages devraient être enregistrés, l'age minimum au manage serait de 

dix-huit ans pour les garcons et de seize ans pour les flues, le paiement d'une dot ne serait pas 

obligatoire et les epoux auraient a préciser avant de se marier si leur union serait monogame 

ou polygame. En cas de problème au sein du couple, un divorce ne pourrait être prononcé que 

par un tribunal, lequel déciderait ensuite du partage des biens entre les époux. Plusieurs 

426 East African Law Journal, March-June 1969, Vol. V, n° 1-2, Special Issue : Republic of Kenya. Reports of the 
Commissions on the Laws of Marriage and Divorce Succession, Nairobi : East African Law Journal. 
427 <<Whilst our Constitution permits d4fferentiation in treatment of sections of the community in regard to 
legislation dealing with marriage, divorce, and other matters ofpersonal law, that is not to say that such radical 
distinctions as exist at the present time in Kenya are desirable if we are to integrate the various communities in 
the interests of building one nation >>. Cite dans COTRAN, E., 1996, op. cit., pp.  195-196. 
428  Ibid., p. 197. 
429 Ibid., p.201. 

- 133 - 



dispositions du projet de loi allaient incontestablement a l'encontre de certaines clauses de la 

Charia430. Ii était par exemple suggéré qu'un manage ne pourrait être célébré qu'avec l'accord 

mutuel et libre des deux parties du couple, alors qu'en droit musulman, un enfant mineur peut 

être donné en manage par ses tuteurs. De même, l'interdiction des unions des garcons de 

moms de dix-huit ans et des flues de moms de seize ans contredisait la règle islamique selon 

laquelle un enfant peut contracter une union des lors qu'il a atteint sa puberté. En matière de 

divorce, l'obligation d'une separation prononcée par un tribunal aurait mis un terme a la 

repudiation unilatérale, telle que pratiquée dans l'islam et la renonciation de l'un des époux a 
l'islam n'aurait plus été un motif de rupture automatique de manage. Toutefois, les 

propositions de la Commission dans ce domaine n'eurent aucun impact concret, puisque le 

Parlement ne suivit pas ses recommandations et que les quatre systèmes de droit en vigueur 

furent maintenus431 . 

En revanche, les suggestions de la Commission sur les Successions déclenchèrent un 

mouvement d'opposition massif des musulmans. Dans ce domaine, la Commission critiqua le 

Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Act, sur le fait que le texte, reprenant les 

dispositions du droit coranique, liait l'héritage a la condition du manage de droit islamique, 

c'est-à-dire que le droit islamique en matière de succession n'était applicable que si le défunt 

avait contracté un manage musulman ou s'il était l'enfant d'un manage musulman432 . La 

Commission condamna auSsi la distribution inégale des biens d'un heritage entre les garcons 

et les flues selon le droit islamique, alors qu'elle était très préoccupée par le droit des femmes 

a h6riter43 . Bile proposa donc, entre autres, que les filles héritent a égalité avec les garcons, 

une disposition particulièrement difficile a accepter pour les musulmans puisque, en droit 

coranique, une veuve ne peut hériter que d'un huitième des biens de son époux défunt et les 

flues n'héritent que de la moitié de la part des fils. Les recommandations prévoyaient en outre 

que les enfants illégitimes ou adoptés héritent a égalité avec les enfants légitimes, alors qu'en 

430 Ce point a été étudié de manière exhaustive par ANDERSON, J.N.D., <<Comments with Reference to the 
Muslim Community >>, East African Law Journal, Vol. V, n° 1-2, mars-juin 1969, Special Issue : Republic of 
Kenya. Reports of the Commissions on the Laws of Marriage and Divorce Succession, pp.  5-20. 
431 COTRAN, E., 1983, op. cit., p. 49. Plus réceniment, en 2007, un nouveau projet de <<Marriage Bill>> a été 
envisage, pour unifier les différentes lois en matière d'union matrimoniale. Ii aurait permis le maintien des divers 
systèmes, tout en établissant des règles communes obligatoires (age minimum du manage a 18 ans, non-
obligation du paiement d'une dot, simplification des regles du divorce, etc.). Les musulmans se sont opposes a ce 
projet, qui n'a d'ailleurs pas été vote. Daily Nation, 14/08/07, p.  16 : lettre ouverte du Supreme Council of Kenya 
Muslims; The Standard, 14/08/07, pp.  1-3 <<Bill may legalise polygamy, come-we-stay unions >>. 
432 COTRAN, E., 1996, op. cit., p. 200. 
433 Ici, c'est d'ailleurs surtout certaines règles coutumières qui étaient visées, la plupart d'entre elles ne 
reconnaissant aucun droit d'héritage aux filles ou aux femmes. 
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droit musulman, les premiers n'ont aucun droit en la matière. Un autre point de discorde 

concernait la redaction d'un testament. Les quatre écoles juridiques sunnites s'accordent sur la 

possibilité pour les musulmans de n' assigner par testament a des non héritiers qu'un tiers de 

leurs biens. Ainsi, rien ne peut empécher les ayants droit légaux, définis par la loi religieuse, 

de se partager les deux-tiers du patrimoine du défunt. Or, la Commission proposa que toute 

personne puisse rédiger un testament pour l'ensemble de ses possessions et ait donc la faculté 

de les distribuer comme bon lui plairait. 

En raison de l'ampleur des critiques, une proposition de loi sur les successions ne fut 

introduite au Parlement qu'en 1972, soit quatre années après la publication des 

recommandations de la Commission et le Law of Succession Act, le texte finalement vote, ne 

flt enregistré par le Ministre de la Justice qu'à l'issue de huit autres années, le la  juillet 1981. 

En théorie du moms, les dispositions du Law of Succession Act s'appliquèrent donc aux 

musulmans a compter de cette date, même si, dans les faits, ii est peu probable que les fidèles 

aient respecté la nouvelle reglementation qui leur semblait inacceptable. Comme l'expliquait 

le professeur Mohamed Hyder Matano dans un article publié par le Daily Nation en 1981, 

demander aux musulmans de signer un testament pour que le droit islamique en matière de 

succession leur soit appliqué se percevait comme une offense, dans Ia mesure oà la loi 

coranique étant divine, elle devrait s' appliquer automatiquement au défunt musulman, sans 

que celui-ci n'ait a en formuler le souhait434 . Dans certaines parties du pays, des leaders 

religieux organisèrent diverses formes de protestations et, par exemple, dans le district de 

Lamu, plus d'une centaine d' organisations islamiques affirmèrent en bloc qu'une acceptation 

de la nouvelle loi signifierait une renonciation a leur religion, parce que le texte contredisait le 

Coran435 . Un membre musulman du Gouvernement, Kassim Mwamzandi, alors Ministre 

Adjoint de l'Energie, mais également Président du Supreme Council of Kenya Muslims 

(SUPKEM), déclara aussi que la nouvelle loi était inacceptable car elle mettait a mal l'autorité 

du Saint Coran et éloignerait les fidèles du mode de vie islamique 436 . Un autre homme 

politique musulman, M. Mohamed A. Amana, affirma encore que si les fidèles respectaient 

les dispositions du Law of Succession Act, qui selon lui contredisaient le principe de la liberté 

de religion inscrit dans la Constitution, ii leur serait alors impossible de rester musulmans 437 . 

L'ensemble de ces prises de position traduisait bien le sentiment des fidèles que leur loi est 

114 Daily Nation, 08/09/198 1, p. 6 : <<Law of Succession and the Muslims >. 
Daily Nation, 28/07/198 1, p. 4 : <<Muslims oppose new law on heirs >. 

436 Ibid. 
117 Daily Nation, 03/09/1 981, pp. 1 et 20 : <<A-G hits out at Muslims >>. 
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particulière, en raison de sa forte dimension religieuse. Du point de vue de l'administration 

judiciaire, le texte aurait affecté le travail des Kadhis, responsables de la distribution des biens 

au regard de la loi musulmane en cas de problème de succession. Ainsi, dans l'hypothèse de 

l'adoption d'une legislation uniforme, leur travail aurait radicalement diminué. Ceci explique 

sans doute pourquoi, Sheikh Ali Darani, qui était alors Kadhi pour les districts de Mombasa et 

de Kwale, appela tous les juges de droit coranique a la démission si la nouvelle loi sur les 

successions n'était pas amend6e 438 . 

Par ailleurs, certains leaders musulmans profitèrent de 1' occasion pour chercher a 
asseoir une légitimité qui ne paraissait pas touj ours certaine, se prétendant les porte-parole de 

l'ensemble des fidèles dans leur opposition au texte. Le SUPKEM annonca par exemple 

vouloir convoquer une reunion de divers leaders et lettrés musulmans pour ensuite diriger une 

délégation auprès du Président Moi et lui expliquer les raisons de leur condamnation de la 

nouvelle 1oi439 . Etant chargé de juger les affaires de droit coranique, le Chief Kadhi aurait Pu 

faire figure de représentant naturel des musulmans sur la question. Or, au cours des débats 

ayant suivi l'adoption du texte, certains parlementaires lui reprochèrent de ne pas avoir su 

gérer la controverse de facon satisfaisante. L'un d'entre eux appela même Sheikh Abdallah 

Saleh al-Farsy a démissionner, l'accusant de ne pas s'être prononcé sur la loi, alors qu'il était 

censé être le conseiller du Gouvernement sur toutes les questions de droit islamique 440 . Le 

Chief Kadhi toutefois, ne sembla pas s'inquiéter de ces critiques, déclarant que, s'il lui 

incombait de guider les autorités sur les questions musulmanes, ii n'était pas pour autant le 

porte-parole de la communaut6441 . Cependant, la volonté de maintenir un droit different 

apparut comme un facteur de mobilisation identitaire, méme si la plupart des musulmans qui 

s'exprimèrent sur la question précisèrent bien que leur refus de !a loi sur les successions ne 

constituait pas un signe d'opposition au Gouvernement, au Président ou au parti au pouvoir442 . 

Ainsi que le soulignerent plusieurs leaders lors d'une reunion a Mombasa, leur rejet du texte 

ne signiflait pas une remise en cause de leur loyauté envers les institutions étatiques, mais 

traduisait le désir d' obtenir 1' assurance de pouvoir professer librement leur religion443 . Un des 

lecteurs du Daily Nation exprima parfaitement ce sentiment, en écrivant: 

438 Daily Nation, 05/09/1981, pp. 1 et 20 <<Defr New Law, Muslims Told >>. 
419 Daily Nation, 03/09/1981, p. 6 : <<Law of Succession: Who has the last word? >>. 
440 Daily Nation, 04/09/1981, pp.  1 & 30 : <<Resign, Chief Kadhi told >>. 
441 Ibid 
442 Ccci flit par exemple bien affirmé par les organisations musulmanes de Lamu qui s'étaient réunies pour 
manifester leur opposition a la loi. Daily Nation, 28/07/198 1, p.  4 : <<Muslims oppose new law on heirs >>. 

Daily Nation, 07/09/198 1, p.  20 <<Muslims ask Moi to help >>. 
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<<Environ un quart de la population de cc pays est musulmane et elle doit une 
allégeance sans écart au Chef de l'Etat, defend la Constitution du pays et se conforme 
a La loi. Dans le même temps, ces personnes sont tenacement attachées a leur religion, 
l'islam, et aux lois islamiques (Charia), telles u'el1es sont écrites dans Ac Coran, que 
tout musulman considère comme sacro-saint >> 414 

Malgré ces oppositions, en septembre 1981, le Ministre de la Justice, Joseph Kamere, 

affirma que les musulmans ne bénéficieraient d'aucune exemption a la nouvelle legislation 

sur les successions et expliqua que <<les lois du pays sont faites pour tous et [qu ]aucune 
45 section de la société 	n ' kenyane en sera dispensée >>'. Ii poursuivit en assurant que la loi 

islamique, au Kenya, était semblable a n'importe quel autre droit coutumier et devait par 

consequent se soumettre a la legislation générale. D'après lui encore, l'opposition des 

musulmans ne se justiflait pas, dans la mesure oü la nouvelle réglementation prendrait soin 

des intérêts de toutes les communautés et ii expliquait que si Un musulman souhaitait que ses 

biens soient distribués selon le droit coranique après son décès, ii lui suffisait de le 

mentionner dans son testament. Espérant peut-être rassurer les musulmans, il déclara de facon 

très maladroite: <<Nous respectons les lois coutumières, y compris celles qui sont islamiques, 

mais nous devons prendre soin de tous et lorsque ces lois deviennent démodées, nous ne 

pouvons les accepter >>446.  Ces propos, qu'ils aient été maihabiles ou volontairement 

provocateurs, déclenchèrent de nombreuses reactions de la part des fidèles, qui se sentirent 

bien souvent insult6s 447 . Les declarations du Ministre de la Justice ne suscitèrent pas 

seulement les commentaires des <<leaders >>, mais aussi celles des musulmans <<de base >>, 

dont le quotidien Daily Nation publia plusieurs réflexions dans son courrier des lecteurs. Par 

exemple, dans l'édition du 10 septembre 1981, un certain Ellias M. Yussuf, de Nairobi, 

écrivait sur un ton plutôt acerbe: 

<<La declaration récente du Ministre de La Justice a propos de la Loi sur les 
Successions a anéanti l'espoir et les aspirations des musulmans dans cc pays. Si rien 

444 <<About one-quarter of the population of this coun try is made up of Muslims who owe their unswerving 
allegiance to the Head of State, uphold the Constitution of the country, and are law abiding. At the same time, 
these people are tenaciously attached to their religion, Islam, and Islamic laws (Shariah) as written in the Holy 
Quran, which every Muslim holds as sacrosanct >>. Courrier de Omar Nassar, Kisumu, Daily Nation, 10/09/1981, 
p. 7 . 4'* << The laws of the country are made for all and no section of the Kenyan society will be exempted from them >>, 
citation rapportée dans le Daily Nation, 03/09/198 1, pp. 1 & 20 : <<A-G hits out at Muslims >>. 
446 << We respect customary laws, including Islamic ones, but we must cater for all and when such laws become 
outmoded we can't accept them >>, citation rapportée dans le Daily Nation, 03/09/198 1, pp. 1 & 20 : <<A-G hits 
out at Muslims >>. 

Daily Nation, 08/09/1981, p. 6: <<Law of Succession and the Muslims>> ; Daily Nation, 11/09/1981, p. 7: 
<<Muslims demand apology >> ; Daily Nation, 18/09/1981, p. 7 : <<Islamic laws outmoded>>. 

- 137 - 



n'est fait pour améliorer la situation, l'état des choses va engendrer haine, 
antagonisme et apathie chez les musulmans. Pour mémoire, je souhaite rappeler a 
notre Ministre de la Justice que les lois islamiques ne sont pas comme les autres lois 
coutumières et que, par consequent, elle ne sont pas soumises au droit commun du 
pays. Le droit islamique est different du droit élaboré par l'homme dans la mesure oü 
ii allie la religion et les actes séculiers et promulgue des préceptes pour la vie sur terre, 
comme pour l'au-delà. Les musulmans se sont toujours conformés aux enseignements 
du Saint Coran et us ne négocieront pas ces enseignements pour des lois séculières 
défectueuses, quel qu'en soit le pnx >>448 

La controverse prit une telle ampleur que le Président Daniel arap Moi lui-même se sentit 

force d'intervenir pour tenter d'apaiser les inquiétudes des fidèles. Après avoir recu a State 

House une délégation de leaders musulmans dirigée par le SUPKEM, il conseilla a ces 

derniers de former un comité pour travailler avec le Ministre de la Justice aux moyens de 

dégager un compromis. Puis, en 1990, le Président Moi demanda au Parlement d'adopter les 

amendements nécessaires a la loi sur les successions pour protéger les intérêts des fidèles en 

respect du Saint Coran449. Cette declaration n'était sans doute pas dénuée d'objectifs 

politiques, dans la mesure on, après une telle pnse de parole, le Président Moi était certain de 

s'attirer la sympathie des musulmans. Dans une mise en scene bien organisée, Daniel arap 

Moi fit son annonce devant une délégation de la National Union of Muslims, a la State House 

de Mombasa, et déclara que, dans sa forme présente, la loi sur les successions apparaissait 

contraire au Coran et qu'elle devait donc être amend6e450. Un amendement fut donc vote la 

même ann6e451 , permettant a la population islamique de continuer a appliquer ses règles en 

matière de distribution de l'héritage. 

Les débats et la mobilisation des musulmans dans le cadre de 1' adoption de la loi sur 

les successions ne manifestaient pas seulement le conflit entre une communauté religieuse et 

le pouvoir séculier a propos du désir de bénéficier d'un droit particulier452, mais exprimaient 

aussi une participation, volontaire ou contrainte par le désir de défendre sa foi, aux débats 

448 << The recent statement on the succession law by the Attorney-General has shattered the hope and aspirations 
of Muslims in this country. If nothing is done to improve the situation the impending state of affairs will breed 
hatred, antagonism and apathy among Muslims. For the record, I must point out to our learned Attorney-
General that Islamic laws are not like other customary laws and therefore are not subject to the common laws of 
the country. Islamic law is distinct from man-made law in that it blends religion with secular deeds and 
promulgates precepts for this worldly life for the Hereafter. Muslims have always been following the teachings 
of the Holy Quran and will not bargain these teachings for defective secular laws whatever the price >>. Daily 
Nation, 10/09/1981, p. 7. 
441 The Standard, 01/09/1 990, p. 3 : << Muslims praise Moi over order >>. 
450 Ibid. 
451 Statute Law (Miscellaneous Amendments) (No. 2) Act, 1990, mis en ceuvre a partir du 1janvier 1990. 
452 CONSTANTIIN, F., <<Loi de l'islam contre loi de l'Etat : Petite chronique d'un été kenyan >>, islam et sociétés 
au sud du Sahara, No. 3, 1989, pp. 207-223. 
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politiques <<légitimes >>, pour y introduire des logiques proprement islamiques. Les enjeux de 

ces débats touchaient, certes, a l'intégrité de la loi religieuse et a son application dans un Etat 

séculier, mais relevaient aussi de la definition des frontières symboliques de la communauté, 

de la reproduction et du contrôle social 453 . Comme le souligne fort bien Clifford Geertz a 
propos des luttes pour l'application de différentes legislations a Bali, les passions en la 

matière sont intenses <<parce que ce qui est en jeu ou senti comme tel, ce sont les conceptions 

même du fait et de la loi et de leurs relations entre el/es - le sens sans lequel les êtres 

humains peuvent a peine vivre, encore moms rien decider que la vérité, la depravation, la 
454 fausseté et la vertu sont reel/es, distinguables et alignées comme il convient >>. De même, 

au Kenya, les discussions relatives au Law of Succession Act, a l'origine de tensions entre le 

Gouvernement et les musulmans, mirent en lumière la capacité mobilisatrice de l'islam, des 

lors que les fidèles se sentent menaces dans la pratique de leur foi ou l'acceptation de leur loi. 

Ces tensions se manifestèrent de nouveau lorsque le statut constitutioimel des juridictions 

kadhiales flit remis condamné dans le cadre des débats sur l'adoption d'une nouvelle Loi 

fondamentale. Cette fois, si la tension opposait les musulmans et certains groupes chrétiens, 

l'enjeu final demeurait le même: protéger la loi et les institutions coraniques contre des 

menaces supposées ou réelles. 

151 COULON, C., << Les itindraires politiques de l'islam au Nord-Nigeria >>, in BAYART, J.-F., (dir.), Religion et 
modern ité politique en Afrique noire. Dieu pour bus et chacun pour soi, Paris Karthala, 1993, pp. 19-62. 
454 GEERTZ, C., 1986, op. cit., p. 285. 
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CHAPITRE DEUX 

UN ENJEU POLITIQUE CONTEMPORAIN. 

LES TRIBUNAUX DE KADHIS BANS LE CADRE DE 

LA REFORME CONSTITUTIONNELLE 

Les mobilisations en vue d'une réforme de la Constitution débutèrent dans les années 

1990, en même temps que les appels a une ouverture politique du pouvoir en place. Au depart, 

la remise en question du monopartisme constituait le principal motif de la contestation, 

notamment après le refus des autorités d'enregistrer le National Democratic Party (NDP), 

formé en février 1991 par Oginga Odinga, une figure emblématique de l'opposition. Des le 

milieu de la même année, la pression pour un assouplissement du régime s'accéléra, sous 

l'impulsion des Eglises et d'activistes politiques. Une alliance regroupant des politiciens 

ayant été exclus de la Kenya African National Union (KANU), des membres de la Law 

Society of Kenya et des leaders d'organisations religieuses, tenta d'influencer les autorités en 

vue de l'abrogation de l'article 2A de la Constitution, qui instituait un Etat a parti unique455 . 

Les Eglises s'organisèrent dans le cadre de la Justice and Peace Convention-Kenya (JPC-K), 

alors que les activistes de l'opposition créaient le Forum for the Restoration of Democracy 

(FORD). Les donateurs internationaux se montrant également de plus en plus virulents contre 

les abus du régime en matière de droits de l'homme, la KANLJ accepta la suppression de 

l'article 2A456, qui prit effet le 10 décembre 1991 et ouvrit la voie aux premieres elections 

multipartisanes en 1992. Après ce scrutin, remporté par la KANU, la réforme 

455 En juin 1982, un amendement a la Constitution institua le Kenya comme un pays a parti unique, en bloquant 
l'existence de partis politiques autres que la KANU. 
456 L'&ljcle 2A flit abrogé par le Constitution of Kenya (Amendment) Act de 1991. 
457 Sur les elections de 1992, voir en particulier: THROUP, D. et HORNSBY, C., Multi-Party Politics in Kenya. 
The Kenyatta & the Moi State & the Triumph of the System in the 1992 Election, Oxford: James Currrey, 1998.. 
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constitutionnelle devint un theme recurrent du débat politique, malgré la reticence certaine du 

parti au pouvoir a cet égard. 

L'origine des mouvements pour une modification constitutionnelle reposait en partie 

sur le fait que la Loi fondamentale, telle qu'adoptée a l'indépendance, avait été altérée par de 

nombreux amendements, devenant l'instrument principal du gouvernement autoritaire. Les 

objectifs de la revision portaient donc en grande partie sur la volonté de mettre fin aux 

déséquilibres du pouvoir, considérés comme responsables des violations des Droits de 

l'Homme, de la corruption et de la mauvaise gestion du pays. Pourtant, a l'origine, le texte 

sanctionné a l'issue de la Conference Constitutionnelle de 1962 avait, entre autres, pour 

ambition de contribuer a la creation d'un Kenya uni, dans lequel chacun aurait pu jouir de ses 

droits et libertés 616mentaires458 . Par exemple, pour assurer que le gouvernement ne serait pas 

totalitaire, le pays avait été organisé selon la regle du <<Majimboisme >>, une sorte de 

régionalisme, dans lequel l'autorité se partageait entre un gouvernement fédéral et des 

gouvernements régionaux (Majimbo, en swahili). L'exercice democratique du pouvoir 

reposait également sur une separation classique entre le législatif, l'exécutif et le judiciaire, 

sur l'existence d'un Parlement bicameral, sur l'adoption d'une Bill of Rights et sur 

l'introduction d'un système politique multi-partisan. Cependant, juste après l'indépendance, 

divers amendements avaient altéré, voire supprimé, la plupart de ces principes. Des 1964, 

alors qu'un amendement instaurait le Kenya comme une République, le système Majimbo fut 

progressivement démantelé. Deux ans plus tard, en 1966, l'abolition du Sénat et 

l'incorporation des sénateurs a la Chambre Basse mit fin au bicaméralisme. De nouveaux 

amendements introduisirent l'article 2A en 1982 et l'adoption du <<queuing system>> ou 

<<Mlolongo en 1986, ce dernier instituant un mode de scrutin totalement anti-

démocratique selon lequel, lors des elections de 1988, les membres de la KANU votaient en 

public en se placant derriere la photographie de l'individu qu'ils souhaitaient 61ire 460 . 

L'ensemble de ces modifications contribua a la suprématie de l'exécutif et a la toute- 

458 MURUNGI, K., <<Kenya's Constitutional Theory and the Myth of Africanity >>, in KIBWANA, K. (ed.), Law 
and the Administration of Justice in Kenya, Nairobi : International Commission of Jurists, Kenya Section, 1992, 
p. 58. 
459 Mlolongo (p1. Milongo) est un mot swahili, signifiant ligne, file ou queue. 
460 Les membres du parti, a l'échelle de chaque circonscription, faisaient ainsi la queue dans ce qui constituait 
une sorte de primaire. Celle-ci devait être suivie d'un vote a bulletin secret pour départager les deux on trois 
candidats ayant recueilli le plus de voix selon le système Miolongo. Mais un candidat qui obtenait 75% des 
suffrages au stade des nominations devenait automatiquement Membre du Parlement. Ce système facilita 
grandement les intimidations électorales ou les irrégularites. 
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puissance du Président, ce qui, dans le contexte des bouleversements politiques des années 

1990 paraissait intolerable. 

Dans un pays on l'opposition politique était depuis longtemps muselée, ce sont 

essentiellement les organisations religieuses et les forces de la société civile qui ont porte les 

appels a une modification de la Constitution. Au depart, leurs attentes concernaient surtout 

l'adoption de principes democratiques, mais lorsque le mouvement de revision a enfin été 

accepté par le pouvoir, c'est en vue d'une refonte totale de la Loi fondamentale que les 

groupes de pressions se sont mobilisés. René Otayek, dans un article consacré a l'ouverture 

democratique en Afrique, souligne que le mouvement de liberation politique sur le continent 

s'est accompagné d'une exacerbation des revendications identitaires, d'ordre ethnique ou 

religieux461 . Au Kenya, alors que le <<règne>> du Président Moi, marqué par la predominance 

accordée a la religion chrétienne dans la sphere publique, semblait prendre fin, le processus de 

revision constitutioimelle a domié aux musulmans l'opportunité de se constituer en groupe 

d'influence, ayant entre autres pour objectif la defense du droit islamique du statut personnel 

et des institutions chargées de son application. Ii paraIt donc intéressant de s'interroger sur la 

manière dont les organisations musulmanes ont participé a 1 'élan vers le changement, dans un 

cadre ot l'islam n'occupe qu'une place subalterne. Dans ce contexte, toute revendication a 
connotation religieuse acquiert une dimension politique, voire conflictuelle, même si les 

demandes portées par les musulmans kenyans ne visent pas a remettre en cause l'idéal de 

l'Etat-Nation ou leur allegeance aux autorités. De même, les fidèles ne cherchent pas a 
conquérir le pouvoir mais, dans un contexte oü us se sentent menaces par une certaine 

sécularisation, us souhaitent obtenir des garanties quant a l'acceptation de leur mode de vie 

particulier. En ce sens, les requêtes exprimées au cours des discussions constitutionnelles 

correspondent a une attitude courante des musulmans en situation de minorité numérique, 

selon laquelle la defense des intéréts de l'islam ne passe pas tant par une quête du pouvoir 

<<par le haut >>, que par un travail visant a une meilleure prise en compte de la religion dans la 

sphere publique. Ces revendications témoignent donc plutot, comme le suggère René Otayek 

<<d'un besoin de reconnaissance articulé autour de valeurs simples qui oft pour nom 

tolerance, dignité et citoyenneté >>462 

461 OTAYEK, R., <<La détnocratie entre mobilisations identitaires et besoin d'Etat: y a-t-il une 'exception' 
africaine ? >>, Autrepart (10), 1999, p. 5. 
462 OTAYEK R., 2000, op .c it., p.  48. 
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La dimension politique des débats relatifs aux juridictions kadhiales tenait par ailleurs 

au statut constitutionnel de ces dernières, que certains groupes chrétiens ont peu a peu 

critique. L 'opposition de diverses Eglises chrétiennes au maintien des dispositions concemant 

les tribunaux islamiques dans la Loi Fondamentale a induit une relative degradation des 

relations entre les deux grands monothéismes et une radicalisation des deux parties autour de 

l'affirmation réciproque de leurs valeurs. Ii s'agit donc de s'interroger sur l'impact de ces 

discussions sur les relations entre chrétiens et musulmans, mais aussi sur la manière dont elles 

ont Pu contribuer a unifier les fidèles, le plus souvent décrits comme divisés du point de vue 

de leurs affiliations politiques. L'aspect symbolique de ces tribunaux semble ici élémentaire et 

leur defense traduit une tendance genérale des musulmans kenyans a exprimer des idées 

unanimes des lors que les valeurs islamiques sont percues comme menacées par la 

sécularisation et la christianisation. La réforme de la Constitution et le statut problematique 

des juridictions de droit coramque dans la Loi Fondamentale ont constitué une illustration du 

rapport des musulmans a l'Etat et de leur volonté de défendre leur intégrité religieuse, dans un 

environnement jugé, sinon <<hostile >, du moms largement dominé par les valeurs 

chrétiennes. Par ailleurs, l'ensemble des débats relatifs aux tribunaux de Kadhis, institution 

ancienne et au champ d' application restreint, a pu leur donner une actualité nouvelle, suscitant 

des questionnements sur l'étendue de leur competence et sur leur signification. L'ampleur 

prise par la controverse en la matière soulève ainsi un grand nombre de questions. Ii s'agit 

tout d'abord de se demander en quoi la mobilisation des fidèles pour la defense de ces 

tribunaux exprime un nouveau positionnement par rapport a l'Etat, puisque les musulmans ne 

se posent plus seulement en groupe marginalisé, mais aussi en <<minorité>> active dont les 

droits devraient étre protégés. De façon plus générale, la polémique amène a s'interroger sur 

la facon dont la religion peut contribuer a la fabrication des identités politiques ou a leur 

mobilisation. Selon Jean-Francois Bayart, ii serait faux de penser qu' <<a une prétendue 

'identité culturelle' correspond nécessairement une 'identité politique en réalité tout aussi 

illusoire >>463  De ce point de vue, les questionnements contemporains relatifs au statut des 

tribunaux de Kadhis apparaissent révélateurs du caractère plutôt circonstanciel de l'identité 

politique musulmane car, comme le souligne John Lonsdale, si les fidèles paraissent unis sur 

la base de la théologie politique islamique, us restent divisés en ce qui concerne leurs 

allegeances politiques464 . Enfin, le Kenya n' étant pas un Etat confessionnel et le droit 

113  BAYART, J.-F., 1996, op. cit., p. 9. 
464 LONSDALE, J., Religion and Politics in Kenya, Lecture at the Trinity College, Cambridge, Monday 7th 
February 2005, www.martymnission.cam.ac.uk/CJLonsdale..htrnl.  
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musulman ne constituant donc pas le droit general, ii s'agit de determiner qui souhaite 

l'application d'une telle legislation et pour quelles raisons 465 . La pluralite juridique ne 

signifie, en effet, pas seulement la reconnaissance officielle de lois variees pour des 

populations distinctes, mais de facon plus symbolique, elle temoigne de la difficile 

articulation entre les droits individuels et les identites collectives ou de la delicate conciliation 

entre la formation d'une communaute politique nationale et la diversite culturelle466 . 

Les objectifs de cc deuxième chapitre sont donc, d'une part, de reflechir a 
l'engagement des organisations religieuses, en particulier musulmanes, dans le cadre du 

processus de reforme et, d'autre part, de s'interroger sur l'expression politique d'une 

eventuelle identité musulmane, dont la defense sans relâche du statut constitutionnel des 

juridictions kadhiales pourrait constituer une illustration. L'ensemble de ces considerations est 

aussi a replacer dans le contexte de 1' après 11 septembre 2001, marque par un climat de 

mefiance croissante envers l'islam, puisque c'est a peu près a la même époque que la 

polémique relative aux juridictions de droit coranique a ete la plus vive. Alors que l'islam est 

de plus en plus considéré avec suspicion, l'idee est donc encore de souligner la dimension 

symbolique de la reconnaissance constitutionnelle des tribunaux de Kadhis qui, sans être 

necessaire a leur existence, apparaIt emblematique d'une certaine acceptation de la spécificité 

culturelle des musulmans. Ce chapitre etudie le processus de réforme de la Loi Fondamentale 

en cherchant a mettre en lumière comment, d'abord impulse grace a la collaboration entre les 

differents groupes religieux, ii a ensuite ete mis a mal par les desaccords entre ces mêmes 

partenaires, au sujet de l'avenir des juridictions de droit musulman dans la Constitution. 

I- La cooperation interconfessionnelle des or2anisations religieuses en vue 

d'une revision rapide. 

La diversite, qu'elle soit ethnique ou religieuse, représente sans conteste l'une des 

caracteristiques maj cures de la population kenyane. Certes, il semble assez difficile d'obtenir 

des informations statistiques crédibles sur l'importance numérique des diverses confessions 

présentes dans le pays, mais il demeure evident que les grandes croyances mondiales y ont 

toutes des adeptes. Les groupes les plus visibles sont les chretiens, les musulmans et les 

465 BLEUCHOT, H., 1990, op. cit., pp. 175-187. 
466 HABERMAS, J., L 'integration républicaine. Essais de théoriepolitique, Paris : Fayard, 1996 ; CAHEN, M., 
La nationalisation du monde. Europe, Afrique. L 'identité dans la démocratie, Paris : L'Harmattan, 1999. 
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hindous, auxquels s'ajoutent un certain nombre de cultes traditionnels africains, ainsi que 

divers mouvements sectaires, plus ou moms organisés. Les protestants, méme s'iis se divisent 

en une multitude de courants, représentent le premier groupe religieux, suivis par les 

catholiques, les musulmans et les hindous. La liberté de conscience et de religion est un 

principe constitutionnellement reconnu, permettant une organisation assez libre des divers 

groupes et une pratique ouverte de leur foi par leurs fidèles. Cette pluralité se percoit surtout 

dans les villes, en particulier a Nairobi, oit les divers edifices religieux rivalisent de hauteur ou 

de beauté et oü les égiises jouxtent les temples ou les mosquées. 

Après i'indépendance du Kenya, i'islam n'exerca jamais d'influence politique réeile 

et, dans les spheres de i'Etat, les musuimans n'ont que rarement occupé les postes les plus 

éievés, si ce n'est dans l'armée oi, depuis le coup d'etat manqué de 1982, les Somalis 

jouissent d'une position pr6pond6rante 467. Au contraire, comme le souligne Hervé Maupeu, la 

foi chrétienne occupe une place essentielle dans le système politique kenyan 468, ce qui flit 

flagrant sous le régime de i'ancien Président Daniel arap Moi, membre de i'African Inland 

Church, une église fondamentaliste d'origine am6ricaine469. Sous son mandat, i'affirmation de 

i'identité chrétienne est aiiée jusqu'à inspirer l'idéoiogie officielie, connue sous le nom de 

Nyayo et représentée par le slogan <<Peace, Love and Unity >>, qui scion ie Président iui-

même, s'inspirait de la tradition africaine et des vaieurs chrétiennes. Pour cette raison et parce 

que ies Egiises demeurèrent longtemps associées au pouvoir, ie concept de separation de la 

religion et de l'Etat était considéré comme dénaturé. Néanmoins, a partir du milieu des années 

1980, ies principaies Eglises se sont éioignées du Président Moi et le clergé protestant, en 

particulier et, de concert avec le National Council of Churches of Kenya (NCCK), a 

commence a s'opposer a ia KANTJ et au Gouvernement autoritaire 470. Progressivement, les 

différentes organisations religieuses qui, en l'absence d'une opposition politique forte, 

constituaient ie seui groupe encore a même de critiquer librement le pouvoir, ont joué un role 

de premier plan dans les mobilisations pour une ouverture démocratique. 

467 En aoIt 1982, après que Daniel arap Moi ait fait proclamer la KANU comme parti unique, une fraction de 
l'armée, en particulier l'armée de l'air, se souleva, suivie par un grand nombre d'dtudiants. Ce putsch, sans doute 
mal prépard, fut écrasé par le pouvoir. 
468 MAUPEU, H., <<Les Eglises chrétieimes au Kenya: des influences contradictoires >>, in CONSTANT1N, F. et 
COULON, C., Religion et transition démocratique en Afrique, Paris : Kathala, 1997, p.  81. 
469 L'African Inland Church est implantée an Kenya depuis 1895. 
470 Sur les relations entre les Eglises chrétiennes et la politique, voir en particulier : THROUP, D., (<Render unto 
Caesar the Things that are Caesar's. The Politics of Church-State Conflict in Kenya 1978-1990 >>, in HANSEN, 
H.B. et TWADDLE, M., Religion and Politics in East Africa, London: James Currey, 1995, pp.  143-176. 
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De facon théorique, ii s'agit ici de réfléchir aux interactions entre les comportements 

religieux et les attitudes politiques. Comme le soulignent Christian Coulon et Francois 

Constantin dans leur introduction a l'ouvrage Religion et transition démocratique en Afrique, 

<<la reference religieuse n 'estjamais totalement absente de la relation de pouvoir politique, 

qu 'il s 'agisse de fonder ou de contester sa légitimité ou celle de son détenteur ou qu 'ii 

s 'agisse de mobiliser et de canaliser 1 'opinion >>471.  La religion a joué un role fondamental 

dans le processus d'ouverture au multipartisme, que ce soit par la socialisation des individus 

ou par l'implication directe des autorités religieuses dans le passage a la démocratie. Et 

Francois Constantin et Christian Coulon concluent qu'en Afrique, la defiance dont la classe 

politique fait l'objet est peut-être a la mesure du respect et du prestige dont y jouit encore le 

sacr6472 . Contrairement a ce qui est le cas dans le monde occidental et surtout en Europe, la 

religion en Afrique constitue touj ours un référent moral de premier plan et ne connaIt pas la 

moindre crise de légitimité. Cette persistance des faits religieux serait partie intégrante de 

l'invention historique africaine et ceux-ci contribueraient au changement politique et social, 

ne pouvant de ce fait être excius du champ politique473 . Plusieurs questions se posent alors, 

relatives a la manière dont le pouvoir religieux produit des dynamiques sociales, a la capacité 

des mouvements confessionnels a s'inscrire dans une société globale et a leur rapport au 

politique474 . C'est pourquoi il convient ici de réfléchir a l'engagement des groupes religieux 

en général, et musulmans en particulier, dans le mouvement de réforme constitutionnelle. 

1) Les origines du processus de réforme les orgamsations religieuses a l'avant-garde du 
changement << par le bas >. 

Willy Mutunga, analysant le role de la société civile dans le processus de revision 

constitutionnelle, distingue entre une evolution << par le haut >>, a l'initiative et sous le contrôle 

de l'Etat et un mouvement <<par le bas >>, sous l'impulsion des citoyens 475 . Au Kenya, l'élan 

du changement s'est pour la premiere fois mamfesté de manière organisée dans le cadre de la 

Coalition des Citoyens pour un Changement Constitutionnel, connue sous le nom de 4Cs 

(Citizens Coalition for Constitutional Change). Le groupement, dirigé par un petit nombre 

d' intellectuels, a eu un impact considerable sur la situation politique a partir de 1994, posant 

471 CONSTANTIN, F. et COULON, C., 1997, Op. cit., p.  13. 
472  Ibid., P.  16. 
473  Ibid., P.  18. 
474 Ibid., pp.20-21. 
471 MUTUNGA, W., Constitution-Making From The Middle. Civil Society and Transition Politics in Kenya, 
1992-1997, Nairobi SAREAT, 1999, p. 19. 
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tin veritable défi au Président Moi. A la base instituée par la Kenya Human Rights 

Commission (KHCR), la Law Society of Kenya (LSK) et l'International Commission of 
Jurists (ICJ), la coalition a ensuite été rejointe par d'autres organisations séculières ou 

religieuses. Après s'être alliée a des partis politiques, elle a donné naissance a la National 

Convention Assembly, elle-méme a l'origine des manifestations pacifiques qui ont 

progressivement conduit a la mise en marche du processus de réforme. 

Le mouvement de revision a débuté dans les années 1990, après que les partis 

d'opposition aient de nouveau été autorisés. Sous la pression des groupes religieux, 

d'orgamsations féminines, et d'associations de defense des droits de l'Homme, le 

Gouvernement a accepté l'idée d'un changement constitutionnel même si, avant que les 

autorités ne s'engagent concrètement a mettre en wuvre des réformes, le Kenya a été le 

théâtre d'importantes tensions politiques, voire d'affrontements violents entre les forces de 

l'ordre et les groupes de pression. Les associations religieuses et la société civile insistaient 

surtout sur le fait que la revision de la Loi fondamentale devait se faire par et pour les 

citoyens, au contraire de la position gouvernementale, favorable a un processus contrôlé par le 

Parlement. En 1999, une brochure publiée par le National Convention Executive Council 

(NCEC) et intitulée Katiba Mpya - Maisha Mapya. A Vision for National Renewal (.x Une 

Nouvelle Constitution - Une Nouvelle Vie: Une Vision pour une Renaissance Nationale >>), 

expliquait par exemple que: 

<<Les problèmes de l'actuelle Constitution constituent les causes profondes de nos 
maiheurs politiques, sociaux et économiques. Une nouvelle Constitution, 
democratique, représente la seule voie pour mettre fin a ces autres problèmes... Parce 
que la réforme constitutionnelle est initiée par le Parlement, nous avons une 
Constitution qui ne seP que les intérêts de ceux qui Pont faite. C'est une Constitution 
des politiciens, pas du peuple, et elle a permis aux politiciens de piétiner nos droits et 
de s'enrichir a nos dépens. Notre Constitution rédigée par le Parlement a permis a un 
petit groupe de dirigeants égoIstes de détoumer l'Etat et de l'utiliser pour ses propres 
intéréts >>476 

476 < The problems in the current constitution are the root cause of all our political, social and economic woes. A 
new, democratic constitution is the only way to get to the bottom of these other problems... Because of 
Parliament-driven constitutional reform, we have a constitution that only serves the interests of those who made 
it. It is a politician 's not a people's Constitution, and it has enabled politicians to trample on our rights and 
enrich themselves at our expense. Our parliament-driven constitution has enabled a tiny group of selfish leaders 
to hack the state and use it for their own purposes >>. The Constitutional Proposals of the National Convention 
Assembly (NCA) Movement, NCA Movement, National Convention Assembly, Fifth Plenary Session - Nairobi, 

- 20' January 2001, Doe. 5, p.2. 



Avant qu'un projet de nouvelle Constitution ne soit soumis a référendum le 21 

novembre 2005, plus de dix années se sont écoulées, tout au long desquelles les organisations 

religieuses et de la société civile n'ont jamais relâché leur mobilisation en vue de 

l'implication des citoyens et ont peu a peu pris le contrôle du mouvement. En 1998, alors que 

l'Attorney General présidait des discussions aux Bomas of Kenya et a l'hôtel Safari Park, 

pour négocier un accord qui aurait dü conduire le Kenya a reviser sa Loi Fondamentale, les 

leaders religieux, les partis politiques, les organisations féminines, des avocats et d'autres 

groupes se sont mis d'accord sur une méthode censée engager l'ensemble des Wananchi477 . 

Mais une partie des députés a rejeté cet accord et les responsables confessionnels ont alors eu 

le sentiment que les représentants politiques trahissaient leur peuple. Parce qu'ils jouissaient 

aussi d'une incontestable autorité morale, les leaders religieux ont décidé de prendre la 

direction du processus, même si, au depart, ils ne pensaient agir que comme simples arbitres 

entre le Gouvernement et l'opposition. 

a. Les organisations religieusesfer de lance du mouvement de refonne et la cooperation 

interconfessionnelle dans le cadre de 1 'Initiative Ufungamano. 

Si le processus de modification de la Constitution eut des debuts difficiles, la collaboration 

des responsables religieux dans le cadre de l'Initiative Ufungamano contribua a son evolution. 

- Les origines chaotiques du processus de revision constitutionnelle. 

Au depart, l'élan de la réforme aurait été impulse par les Eglises chrétiennes, réunies 

au sein du National Council of Churches of Kenya (NCCK), qui avait par ailleurs l'habitude 

de commenter les questions nationales, qu'elles soient d'ordre social, économique ou 

politique. Par exemple, en 1992, le Conseil avait organisé deux congrès pour débattre de la 

transition vers un système politique multi partisan et de la conduite d'élections libres en 

décembre de la même armée. Plus tard, le 17 juin 1992, ii avait facilité la formation de la 

Coalition for National Convention (CNC) qui, composée de partis politiques, de syndicats 

professionnels et de diverses associations, a tenu des reunions hebdomadaires entre juillet et 

décembre 1992, a Ufungamano House, a Nairobi. Le pouvoir a rapidement réagi a ces 

premiers balbutiements et, des 1993, certains fidèles de la KANU déclaraient avoir établi un 

477 Wananchi est un mot Swahili qui signifie les citoyens (sg. Mwananchi). 
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projet de Constitution, provoquant une vive reaction de l'Eglise, opposée a la redaction d'un 

texte sans la participation des Wananchi. Quelques temps plus tard, en mars 1994, alors que la 

CNC semblait plus ou moms dissoute, les leaders religieux catholiques ont repris le flambeau, 

a travers une lettre pastorale, dans laquelle dix-huit évêques appelaient ouvertement a 
l'établissement d'une nouvelle Constitution qui devrait, entre autres, garantir le multipartisme. 

Puis, en décembre de la même année, l'evêque John Njue du diocese catholique d'Embu, lors 

d'une declaration a Ufungamano Hall, a Nairobi, critiquait l'argument gouvernemental selon 

lequel seul le Parlement avait la capacité de reformer la Loi Fondamentale, alors que d'après 

lui, faire, reviser ou amender la Constitution relevait de la responsabilité populaire 478 . Par 

ailleurs, au sein du 4Cs, les églises chrétiennes ont joué un role de premier plan, en particulier 

l'Eglise Romaine Catholique et l'Eglise Méthodiste, puis, plus tard, le NCCK. Les membres 

du 4Cs étaient convaincus que les leaders religieux pourraient exercer une influence 

considerable en politique, en raison de leur neutralité reconnue par la population et parce 

qu'ils représentaient le meilleur intermédiaire pour atteindre les communautés dans toutes les 

regions du pays. Le débat sur la réforme a coimu une nouvelle impulsion en 1994, lorsque 

conjointement, la Law Society of Kenya (LSK), la Kenya Commission on Human Rights 

(KHRC) et la branche kenyane de l'International Commission of Jurists (ICJ) ont dévoilé une 

proposition de Constitution. Pour calmer la situation, dans son discours de la nouvelle année 

1995, le Président Daniel arap Moi promit alors aux Kenyans que la Loi Fondamentale serait 

modifiée rapidement, même si, dans les faits, ii ne semblait pas très dispose a tenir cet 

engagement. 

Alors que le Président Moi et son Attorney General affirmaient debut 1996 que la 

réforme n'aurait pas lieu avant les elections générales prévues l'année suivante, l'opposition 

et le 4Cs se sont unis pour former le National Convention Planning Committee (NCPC), dans 

le but de rassembler la société civile et les partis d'opposition, puis de discuter des questions 

constitutionnelles. En avril 1997, le NCPC a tenu sa premiere session plénière a Limuru, une 

petite ville située a quelques kilomètres de Nairobi. Cette reunion a transformé le Comité en 

National Conventional Executive Council (NCEC) et a officiellement institué la National 

Convention Assembly (NCA), décrite comme le <<parlement alternatif du peuple >>. Les 

responsables religieux, en particulier Timothy Njoya de la Presbyterian Church of East Africa 

(PCEA), Samuel Macharia Muchugua de la Methodist Church of Africa et Munir Mazrui du 

478 MUTUNGA, W., 1999, op. cit., p.  63. 

- 150 - 



SUPKEM, ont alors commence a imaginer la mission qui pourrait être la leur dans une 

tentative de mediation entre le pouvoir et l'opposition, ce qu'ils considéraient comme un 

devoir national et comme une responsabilité envers Dieu. us ont mis en place une équipe 

regroupant des chrétiens et des musulmans, désignée Religious Community Mediation Team 

(RCMT), avant d'êlre rebaptisée Religious Community Facilitation Team (RCFT)479. L'une 

des premieres actions de l'équipe a été de demander a la NCEC, qui avait lance des 

protestations de masse entre les mois de mai et octobre, en réponse a l'intransigeance de la 

KANU, de stopper ces actions, afin de faciliter les négociations. Le processus a donc pris une 

nouvelle tournure lorsque la KANU et le NCEC ont accepté une mediation des communautés 

religieuses. Mais en réalité, l'arbitrage des groupes confessionnels n'apparaissait pas 

totalement neutre, car ces organisations se montraient en désaccord ouvert avec le 

Gouvernement, dans leur positiolmement en faveur d'un changement constitutionnel initié par 

le peuple. Ceci aurait Pu leur être reproché car des divisions et des conflits auraient Pu en 

découler au sein de la société. Cependant, ainsi que le souligne Willy Mutunga lorsqu'il pane 

de l'engagement précoce de la NCCK et de l'Episcopal Conference, les deux institutions 

avaient parfaitement conscience de la dimension politique de leur engagement, mais elles 

demeuraient convaincues que leur mobilisation se faisait pour l'intérêt national et pour le 

bénéfice de leur pays480. Par ailleurs, les organisations religieuses et de la société civile 

paraissant bien décidées a ne pas laisser le pouvoir prendre le contrôle du mouvement, ont, 

par exemple, ions de la Convention de Limuru II, a Ufungamano House, adopté une resolution 

prévoyant qu'en cas d'échec du Gouvernement a mettre en ceuvre les réformes 

constitutionnelles et administratives minimales avant les elections générales de 1997, la NCA 

se transformerait en Assemblée Constituante. Les autonités ont alors sans doute estimé la 

menace suffisamment sérieuse pour se résoudre a aunoncer que des réformes seraient 

adoptées avant la tenue des elections. Le vice-Président George Saitoti a ensuite réuni la 

KANU et la majorité des députés de l'opposition dans le cadre de l'Inter-Parties 

Parliamentary Group (IPPG), aboutissant a un accord pour mettre fin aux tensions et 

permettre au pays de se diriger vers les elections générales avec des réformes minimales. 

Toujours en 1997, le Gouvemement a vote le Constitution of Kenya Review Act qui, ayant 

pour ambition de calmer la situation politique en donnant des garanties a l'opposition sur le 

processus de réforme, proposait d'établir une Commission de Revision Constitutionneile, 

responsabie de la redaction d'un projet de Loi Fondamentale. 

479 Thid.,p. 199. 
480  Ibid., P. 135. 
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Après le vote de cette loi, entre juin et octobre 1998, cinquante-quatre groupes, partis 

politiques, organisations religieuses, associations de femmes ou syndicats professionnels, se 

sont régulièrement réunis a l'hôtel Safari Park, a Nairobi et sont parvenus a un accord sur les 

objectifs et la méthode de la revision. L'arrangement prévoyait que le processus devrait 

refléter les attentes du peuple et que la nouvelle Constitution devrait être basée sur les 

principes de la democratic, de la responsabilité, de la participation populaire, des droits de 

l'homme et de la justice sociale. Ii reconnaissait en outre que ceci ne pourrait pas se faire par 

la voie parlementaire, dans la mesure oi les dispositions constitutionnelles alors en vigueur 

empêchaient le Parlement en place d'être représentatif. De facon concrete, ii était prévu 

d'établir une commission de revision, chargee de collecter les opinions de la population et de 

rédiger un projet de Constitution, qui serait ensuite soumis a une Assemblée Constituante. 

L'accord prévoyait encore que toutes les organisations présentes aux reunions de l'hôtel 

Safari Park participeraient a la nomination des membres de la Commission de Revision. Le 

Président Daniel arap Moi et les membres du Gouvernement, presents lors des reunions, ont 

avalisé cet arrangement, ce qui représentait une avancée considerable, dans la mesure oü, 

jusqu'alors, la position de la KANU reposait sur l'idée que seul le Parlement avait mandat 

pour mettre en ceuvre la réforme. En 1998, peu après la conclusion de l'accord de l'hôtel 

Safari Park, le Gouvernement de la KANU a donc vote une loi, afin d'établir une commission 

multi-sectorielle qui devait comprendre des membres du parti au gouvernement, des 

formations de l'opposition, d'associations religieuses et professionnelles et d'organisations 

non gouvernementales. Tous les corps ainsi désignés ont alors propose des représentants, a 
l'exception de la KANU, dont les responsables estimaient que leur parti, étant an pouvoir, ii 

aurait dü choisir un nombre de commissaires plus important. Ceci a provoqué un blocage total 

du processus et des tensions de plus en plus vives se sont développées entre les autorités et le 

reste de la société. En raison de l'incapacité des différents partis politiques a se mettre 

d'accord sur la composition de la future Commission, l'accord de l'hôtel Safari Park a été 

rompu et les efforts pour parvenir a une réforme nationale ont semblé compromis. De plus, a 
partir du mois de février 1999, le Gouvernement a cherché a reprendre la main, a travers la 

creation, a l'initiative de la KAINU, d'un Comite Parlementaire chargé de revoir le 

Constitution of Kenya Review Act de 1997481.  Plusieurs amendements ont alors donné la 

481 Le Constitution of Kenya Review Act, 1997 a été amendé quatre fois, pour aboutir au Constitution of Kenya 
Review Commission Act, Chapitre 3 des Lois du Kenya. Son titre complet stipule que c'est << Un décret 
parlementaire pour faciliter la revision complete de Ia Constitution par lepeuple du Kenya, etpour les objectfs 
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maItrise du mouvement au Président, devenu responsable de la nomination finale des 

membres de la future Commission de Revision. Surtout, dans l'esprit de ces remaniements 

législatifs, 1' obj ectif n' était plus une totale refonte de la Constitution, mais seulement 

l'adoption de changements minimaux. C'est dans ce contexte que, peu a peu, a été instaurée 

1'Initiative Ufungamano. 

- La naissance de l'Initiative Ufungamano et les leaders religieux comme garants de la 

réforme. 

Aprês la formation de l'IPPG et le vote du Constitution of Kenya Review Act, les 

elections générales de 1997 se sont déroulées avec l'espoir que le Gouvernement qui arriverait 

au pouvoir réviserait enfin la Constitution. Or, après la victoire de la KANU, l'équipe de 

Daniel arap Moi n'a plus semblé décidée a mettre en cuvre ses promesses. Face a ce 

revirement, les leaders religieux se sont de nouveau rapprochés pour faire pression sur les 

autorités. Le contexte s'avérait alors très tendu, en raison de la contestation croissante du 

Gouvernement par les mouvements d'opposition et de la forte repression exercée en retour482 . 

C'est donc aussi avec l'espoir que cela permettrait de restaurer la paix que les responsables 

confessionnels ont été conviés a relancer et a diriger les r6formes 483 . Des 1998, le Women's 

Political Caucus, un réseau d'ONG féminines, avait demandé aux leaders des principaux 

cultes d' intervenir pour tenter une mediation entre les partis politiques. Puis, en mai 1999, 

l'organisation Chemi Chemi ya Ukweli, une ONG multiconfessionnelle faisant la promotion 

de la regulation pacifique des conflits, a a son tour mobilisé les responsables religieux, leur 

demandant de prendre la tête du mouvement de réforme. Le 10 juin, le jour du vote du budget, 

Chemi Chemi Ya Ukweli a organisé une marche silencieuse pour appeler a tin processus de 

revision dirigé par le peuple. Un membre de la NCEC, Willy Mutunga, a de même sans cesse 

implore les responsables cultuels de prendre la direction du mouvement. Bien que musulman, 

il n'a pas joue la distinction entre les différentes confessions ou n'a pas uniquement mobilisé 

ses coreligionnaires en invoquant l'islam. An contraire, ii a invite les responsables des divers 

connexes>> (<< An Act of Parliament to facilitate the comprehensive review of the constitution by the people of 
Kenya, and for connected purposes >>). 
482 Si les repressions les plus violentes eurent lieu en 1990 et 1991, lors des manifestations de Saba Saba (7 
juillet 1990) et de Kamukunji (octobre et novembre 1991), le Gouvernement de Daniel arap Moi se montra 
toujours très répressif envers ses opposants, même après l'ouverture de la competition politique. 
483 The People's Choice. The Report of the Constitution of Kenya Review Commission. Short Version. Dated, 
Sealed and Issued by the Constitution of Kenya Review Commission in Mombasa on Wednesday the 18' day of 
September, 2002. 
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cultes du pays a prendre en main le processus484 . Ces derniers ont d'abord tenté de réunir les 

dirigeants des différents partis politiques, de manière a ce qu'ils s'accordent sur une méthode 

pour la nomination de commissaires. Puis, alors que la KANU semblait bien décidée a 
bloquer la situation, les leaders religieux ont demandé a l'Attorney General l'organisation 

d'un nouveau forum de modification de la Constitution. Néanmoins, des septembre 1999, en 

l'absence de reaction du Gouvernement et parce que le Président Moi avait échoué a initier la 

réforme juste après les elections générales de 1997, les évêques catholiques ont rédigé une 

nouvelle lettre pastorale, dans laquelle ils faisaient part de leur volonté de diriger la 

mobilisation pour aboutir a une revision effective de la Loi fondamentale485 . Alors que le 

Gouvernement ne donnait touj ours aucun signe positif, les leaders religieux ont organisé 

quatorze j ours de prière cecuménique, espérant que cela conduirait les autorités a coopérer. 

Puis la situation n'évoluant pas, us se sont réunis pour entériner la naissance << officielle >> de 

1' Initiative Ufungamano486 . 

Les 15 et 16 décembre 1999, le premier <<Stakeholders' Forum >>, a regroupé les 

représentants des principales organisations confessionnelles du Kenya, a Nairobi, a 
Ufungamano House, un bâtiment qui, symboliquement, appartient et est administré de façon 

conjointe par les protestants et les catholiques. Lors de ce premier rassemblement, les leaders 

religieux ont invite les cinquante-quatre délégations qui avaient participé aux reunions de 

l'hôtel Safari Park, parmi lesquelles figuraient un bon nombre de groupements 

confessiomiels, comme la Kenya Episcopal Conference, le SUPKEM, le NCCK, 1'Hindu 

Council of Kenya, le Muslim Consultative Council (MCC), l'Anglican Church of Kenya, la 

Methodist Church of Kenya, la Presbyterian Church of East Africa et l'Organization of 

African Instituted Churches. Toutefois, quatre partis politiques qui avaient été presents a 
l'hôtel Safari Park, la KANU, le National Democratic Party (NDP), le Kenya Social 

Congress et Shirikisho manquaient a l'appel et se sont retrouvés au Parlement, afin de former 

un Comité Parlementaire Restreint. Préoccupées par le besoin urgent de changement social et 

économique dans le pays, et alors que les efforts des hommes politiques pour mettre en ceuvre 

la réforme semblaient piétiner, les cinquante organisations présentes a Ufungamano House 

ont néanmoins initié ce qu'elles ont appelé un <<processus de revision constitutionnelle 

inclusf et participatf>>, qui devait reposer sur l'engagement des citoyens, avec l'appui des 

484 Entretien avec Ombok Otieno, membre de Chemi Chemi ya Ukweli et activiste, Nairobi, le 28 mai 2007. 
485 <(For the Truth Shall Set You Free. The Stalled Constitutional Review Process : The Way Forward >>, 
PastoralLeller of the Catholic Bishops of Kenya, September 1999. 
486 Ufungamano est un mot Swahili, qui signifie unite ou collaboration. 
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responsables religieux. Le mouvement, qui a pris le nom d'Initiative Ufungamano, ne 

rassemblait pas uniquement des organisations confessionnelles, puisqu' ii comprenait 

également des partis politiques d'opposition et diverses autres associations 487. Dans les faits, 

pourtant, Ufungamano a été avant tout percue comme une initiative inter-religieuse, en raison 

du role de premier plan qu'y ont joue les leaders chrétiens et musulmans. Cette perception 

tenait aussi au fait que, des ses origines, il était convenu de mandater la communauté 

religieuse pour former le Comité de Direction en charge de la gestion du processus de 

revision488 . 

L'un des aspects essentiels de l'Initiative était de réunir des groupements et 

associations aux huts et aux membres lres varies, mais unis autour d'un seul et méme dessein: 

faire pression pour une réforme rapide et effective de la Constitution. En outre, ses membres 

avaient le sentiment que le Gouvernement, a travers la nomination du Comité Parlementaire, 

cherchait un moyen détourné pour reprendre le contrOle du processus, au detriment du peuple, 

et pour adopter de simples amendements, plutôt qu'une réforme complete de la Loi 

fondamentale. Lors de leur premiere reunion, les membres du groupe ont ainsi convenu que: 

<<Nous, le peuple du Kenya, rduni ici a Ufungamano House, a Nairobi, sous 
l'intendance de la communauté religieuse, inaugurons le Processus de Revision de la 
Constitution du Kenya par le peuple du Kenya >>489 

Ufungamano se considérait comme <<le seul processus constitutionnel, légitime et achevé >>, 

mais egalement <<conduit par le peuple, transparent, accessible, responsable, indépendant 

(..) et impartial >>490.  D'un point de vue legal, certes, le groupe représentait une simple 

initiative volontaire et ne disposait pas de veritable reconnaissance officielle. Toutefois, il 

jouissait d'une vraie légitimité et s'est dote des structures indispensables pour atteindre ses 

buts. Quatre institutions principales ont ainsi été mises en place: la People's Commission of 

Kenya, le Comité de Direction, les Organes de la Communauté et le << Stakeholders' Forum >>. 

La Commission avait pour role de collecter et de regrouper les avis des citoyens au sujet de la 

487 L'lnitiative regroupait une quarantaine de groupes que ce soient des partis politiques, des groupes de femmes 
on des associations de la société civile. 
488 Constitution of Kenya Review Process, A Summary of the Proceedings of the First Stakeholders' Forum Held 
on the 15" and 16" December, 1999, at Uflingamano House, Nairobi. 
489 <<We, the people of Kenya gathered here at Ufungamano House in Nairobi, under the stewardship of the 
religious community do hereby launch the Constitution of Kenya Review Process by the people of Kenya >>, Ibid. 
490 << 

... the only constitutional, legitimate and consummate process>> ; <<it is people-driven, transparent, 
accessible, accountable, independent (..) and impartial >>. Communiqué de presse du Comité de Direction de 
l'initiative Ufungamano sur la réforme de la Constitution du Kenya, 22 aoüt 2000. 
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Constitution, afin de rediger un projet de Loi Fondamentale dans une période de dix-huit 

mois. Avant même l'établissement formel d' Ufungamano, des commissaires potentiels 

avaient été désignés au sein de la People 's Commission of Kenya et l'Initiative a tout 

simplement repris les mêmes individus, issus des partis d'opposition, des organisations 

professionnelles ou de la société civile et réunis sous la présidence du Dr. Old Okoo-

Ombaka491 . Ensuite, le Comité de Direction, compose exciusivement de leaders religieux, 

avait pour mandat de faciliter le travail de la Commission. Les Organes de la Communauté, 

quant a eux, devaient s'assurer de la participation maximale des individus et garantir que les 

discussions et la collecte des opinions se réalisaient d'une manière libre et transparente. Enfin, 

le <<Stakeholders' Forum>> se composait des organisations representatives des différents 

secteurs et groupes de la société. Ainsi, le processus lance par Ufungamano apparaissait 

comme légitime, d'autant plus que sa méthode de travail avait été approuvée par toutes les 

parties intéressées, a l'exception notable de la KANU et du Kenya Social Congress (KSC), 

lors de la reunion a l'hôtel Safari Park. Malgré tout, le Gouvernement et les membres du 

Comité Parlementaire formé en 1999 ont contesté le bien-fondé du groupe, au motif que la 

communauté religieuse n'avait aucun role a jouer dans le travail de revision. 

Quoi qu' il en soit, Ufungamano s ' est lancée sans tarder dans 1' action. Par exemple, le 

10 janvier 2000, les principaux responsables religieux ont organisé un grand rassemblement a 
Uhuru Park pour prier en faveur d'un processus de réforme maItrisé par le peuple 492 . 

L'archeveque catholique Ndingi Mwana N'zeki, le secrétaire général du SUPKEM, Sheikh 

Ahmed Khalif et le chef de l'Eglise anglicane, David Gitari, qui dirigeaient les prières 

interconfessionnelles, ont alors affirmé que le Parlement ne possédait pas seul le mandat pour 

rédiger la nouvelle Constitution et que n'importe quel organe social estimé approprié pouvait 

également remplir cette tâche. En mars 2000, dans un communiqué de presse, le Comité de 

Direction a justiflé la légitimité d' Ufungamano, indiquant que l'Initiative représentait avant 

tout une réponse a l'échec de la misc en place d'une commission de revision, selon les termes 

491 Oki Ooko-Ombaka était un juriste kenyan et un activiste de la socidté civile. Ii dirigea notamment le Public 
Law Institute, a l'origine de plusieurs plaintes contre diverses agences gouvernementales. Oki Ooko-Ombaka est 
décédd en juillet 2002, a l'age de cinquante ans, alors qu'il était le Vice-Président de la CKRC. 
492 Uhuru Park est l'un des principaux parcs de la capitale kenyane. Ii est souvent le théãtre de rassemblements 
politiques ou de manifestations publiques. Ii flit amdnagé après l'mdépendance, a l'initiative du Président Jomo 
Kenyatta. Autrefois appelé Central Park, ii est sdparé en deux par Kenyatta Avenue (anciennement appelée 
Delamere Avenue). La partie nord du parc est généralement appelée Central Park et sa moitié sud Uhuru Park. 
En 1988, dans la partie nord, le Président Moi fit construire un monument a sa propre gloire, le << 10 Great Years 
Monument >>. 
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prévus par le Constitution of Kenya Review Act de 1997. Enfin, Ufungamano s'est lancée 

dans le travail d'élaboration d'un nouveau texte constitutionnel, le mandat du Stakeholders' 

Forum étant de réaliser une refonte globale de la Loi fondamentale et non de lui apporter 

quelques retouches. Le Forum s'est organisé sur la base de la procedure prévue par le 

Constitution of Kenya Review Act, tout en se dormant les tâches qui y étaient dévolues au 

Président et a d'autres hauts fonctionnaires. Par exemple, ii a été décidé que le Stakeholder's 

Forum s'attribuerait les missions de l'Attorney General et que le Comité de Direction 

remplirait le role cérémoniel du Président en matière de nominations et d'enregistrement, 

ainsi que les tâches de collecte de fonds 494. Avec l'avènement de l'Initiative, le Gouvernement 

a pris conscience que les organisations religieuses n'étaient en aucune mesure disposées a 
renoncer a leur programme. C'est pourquoi, six mois après la creation de la People's 

Commission of Kenya, le Parlement a inauguré un processus parallèle, censé aboutir a la mise 

en place d'une commission gouvernementale, en charge de conduire la réforme. Après le vote 

du Constitution of Kenya Review Act 2000, en novembre 2000, l'Assemblée Nationale et le 

Président Daniel arap Moi ont désigné quinze membres pour former la Commission Kenyane 

de Revision Constitutionnelle (Constitution of Kenya Review Commission, CKRC), présidée 

par Yash Pal Ghai, et dont les objectifs étaient plus ou moms les mêmes que ceux fixes par Ia 

loi de 1997. 

Le role fondamental d' Ufungamano dans la mise en omvre effective de la réforme. 

Les deux Commissions (CKRC et People's Commission) ont poursuivi leurs travaux 

respectifs sans aucune forme de cooperation ni même de consultation. D'ailleurs, pour les 

membres d' Ufungamano, le dialogue avec le Comité Parlementaire n'était pas une priorité et 

ii était entendu que, parmi les projets des deux comités parallèles, les citoyens auraient a 
choisir celui qui correspondait le mieux a leurs aspirations495. Cependant, l'existence de deux 

processus n' était pas dénuée d' inconvénients, le principal d' entre eux tenant a 1' extreme 

tension qui se développa dans le pays et aux craintes que ces troubles n'aboutissent a des 

violences. De plus, la concurrence des deux commissions rendait le travail lent et conflictuel 

et surtout posait une question très concrete quant a l'avenir du mouvement de réforme et a son 

493 Press Statement : <<The Stakeholders Constitutional Review Process is the Legitimate Process: A Press 
Statement Issued by the Steering Council of the Religious Community in Kenya >>, 7 mars 2000. 
494 A Summary Report of the Uflingamano II Stakeholders Forum on the Constitution of Kenya Review Process 
by the People of Kenya, Held at Ufungamano House on January 27th,  2000, p. 5. 
495 Ibid., p.7. 
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issue les chances pour que l'un des deux projets aboutisse paraissaient extrêmement faibles 

puisqu' aucun des deux camps ne semblait en mesure d' obtenir une maj orité des deux tiers a 
l'Assemblée Nationale. Les désaccords entre les deux groupes étant devenus trop intenses, ii 

paraissait indispensable d'entamer un dialogue. Malgré l'opposition de certains membres 

d' Ufungamano a toute association avec le Gouvernement, la plupart des leaders religieux ont 

donc accepté l'idée, dans l'unique but de sauver le processus de réforme. Le Président de Ia 

CKRC, Yash Pal Ghai, qui souhaitait l'élaboration rapide d'une proposition de Constitution, a 

alors cherché a convaincre les deux parties de s'unir et a été convié a jouer le role de 

médiateur dans les négociations qui devaient conduire au rapprochement entre Ufungamano et 

la CKRC. D'après Chemi Chemi Ya Ukweli, amenée a se prononcer sur la question, la fusion 

éventuelle entre les deux commissions soulevait un dilemme. Certes, en cas d'alliance, il était 

possible que le Gouvernement prenne le contrOle de l'Initiative Ufungamano, ce qui aurait 

conduit a négliger les aspirations populaires. Mais d'un autre côté, le rejet de l'offre risquait 

d'aggraver la situation politique, déjà tendue, et de marginaliser Ufungamano, touj ours au 

detriment de l'intérêt du peuple496. Finalement, Chemi Chemi a estimé qu'il y avait plus a 
gagner a fusionner qu'à rester seul, l'organisation considérant également que les deux groupes 

avaient mutuellement besoin l'un de l'autre s'ils désiraient élaborer une Constitution légitime. 

Au sein même d' Ufungamano, une majorité de membres se sont déclarés favorables a 
un processus intégré, estimé plus rapide et plus efficace que le maintien de diverses initiatives 

concurrentes. Selon eux, Ufungamano représentait la meilleure voie pour permettre aux 

Kenyans de reviser leur Loi fondamentale de facon effective et non violente et ils estimaient 

que leur integration au processus initié par le Gouvernement contribuerait a la poursuite de 

cette tâche, dans le même esprit pacifique. Le rejet de la proposition de Yash Pal Ghai aurait 

d' ailleurs pu remettre en question l'honnêteté de l'engagement des leaders religieux et de leur 

volonté d'un processus incluant toutes les parties concernées. Dans un contexte déjà tendu, un 

tel refus aurait également Pu se révéler dangereux. Aussi, en raison des craintes que le 

Président Moi ne cherche a faire échouer l'ensemble du processus, les membres 

d' Ufungamano n'ont pas tardé a accepter l'offre de Yash Pal Ghai, dont les efforts ont abouti 

en 2001, lorsque dix membres de la People's Commission ont été intégrés a la CKCR. Au 

total, les commissaires d' Ufungamano représentaient alors environ le tiers des membres de la 

nouvelle Commission élargie. Le Gouvernement et la KANU, qui ne souhaitaient en aucun 

496 Nsletter Chemichemi. In Search of Peaceful Activities, Issue No. XI, April-June 2001, p.  10. 



cas voir Ufungamano se rapprocher de la Commission présidée par Yash Pal Ghai, ont été 

pris au dépourvu par la reunion des deux groupes. Après la fusion, Ufungamano n'a pas 

disparu mais est demeurée un regroupement des principaux leaders religieux du pays, 

coopérant pour promouvoir la paix, la justice, l'unité et la prospérité. Dans le cadre de leur 

travail au sein de la CKRC, les commissaires issus de l'Initiative se sont mis d'accord pour 

continuer a jouer un role de mediation entre les parties, de pression en faveur d'une revision 

rapide et d' evaluation du processus de réforme. 

Ufungamano s'est révélée une experience unique car, pour la toute premiere fois dans 

l'histoire du Kenya, les responsables de différentes confessions se sont réunis, ont collaboré et 

se sont exprimés d'une seule et même voix, pour la recherche et la defense d'un but unique, 

dans l'intérêt et pour le bénéfice des citoyens de tout le pays, sans distinction de foi. 

Contrairement a une attitude courante, les divers leaders ne se sont en effet, jamais prononcés 

pour représenter ou défendre les fidèles de leur culte particulier, mais pour protéger et 

promouvoir les droits et les demandes de tous les Kenyans. En outre, le dialogue 

interconfessionnel a pu constituer le moteur du changement, a une époque oit ce sont plus 

souvent les conflits inter-religieux qui occupent le devant de l'espace médiatique. La 

mobilisation des leaders religieux résultait aussi des désillusions des citoyens face au manque 

de volonté des hommes politiques d'engager un processus de revision constitutionnelle. De 

façon générale, au sein de l'Initiative Ufungamano, les responsables cultuels ont semblé agir 

sincèrement et, s'ils manquaient de la capacité technique et du sens aigu de la politique pour 

être très efficaces, leur force tenait a leur determination sans relâche et a leur dévouement. 

L' Initiative a également joué un role crucial pour la sensibilisation des citoyens au processus 

de réforme, en éduquant les Kenyans sur l'importance de cet enjeu et en les invitant a 
exprimer leurs attentes et leurs opinions. L'Initiative a entamé un travail colossal d'éducation 

civique et politique, faisant découvrir a de nombreux citoyens l'existence même du 

mouvement de revision. Dans certaines zones du pays, en particulier dans la Province du 

Nord-Est, la majorité de la population n'avait pas du tout connaissance de l'exercice en cours, 

voire de l'existence d'autres partis politiques que la KANU47. Grace au travail d'éducation 

civique entamé très tot par les membres de l'Initiative, les Wananchi ont été sensibilisés a 
l'importance de participer et de comprendre le processus et les enjeux de la réforme de la Loi 

497 Report of UfiAngamano IVStakeholders Forum. Venue: Ufungamano House. Date : June 20, 2000. 
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fondamentale. De facon plus durable, Ufungamano a fait prendre conscience a certains de 

droits qu'ils ignoraient probablementjusqu'alors. 

Ufungamano est apparue comme la seule alternative capable d'aboutir a un 

mouvement de revision dirigé par les citoyens, au contraire du mouvement parlementaire, qui 

faisait figure de projet aux mains des politiques. Pour cette raison, l'Initiative a joui du soutien 

et de l'enthousiasme populaire, malgré des ressources limitées et l'hostilité évidente du 

Gouvemement a son encontre. Bénéficiant d'une bonne image au sein de la population, et 

constituant la plus haute autorité morale dans la société, les responsables confessiormels ont 

acquis une légitimité incontestable. Possédant par ailleurs des orientations politiques diverses, 

les leaders religieux ne pouvaient pas être accuses de favoriser une formation politique au 

detriment d'une autre et leur engagement a été considéré comme dénué d'intentions autres 

que celle d'agir pour le bien du peuple. Aussi, les Kenyans ont semblé accepter que leurs 

responsables religieux s'engagent sur des questions politiques. De façon surprenante, les 

leaders confessionnels ont témoigné d'une réelle capacité a prendre en main 1' élan de réforme 

et, sans leur impulsion, celui-ci n'aurait jamais abouti a un tel résultat. Sur le long terme, 

l'importance d' Ufungamano paraIt donc essentielle et, en l'absence de l'Initiative et des 

pressions qu'elle a exercé sur le Gouvernement, ce dernier n'aurait probablement pas entamé 

le processus de revision498 . De plus, après son integration a la CKRC, le groupe a facilité le 

travail de la Commission, puisque cette dernière s'est contentée de poursuivre ses activités de 

terrain et de sensibilisation. Par exemple, avant la creation de la CKRC, Ufungamano s'était 

déplacé dans les différentes provinces du pays pour organiser des forums publics présidés par 

les leaders religieux et au cours desquels les citoyens avaient pu exprimer leurs aspirations et 

leurs dol6ances499 . L'appui des responsables confessionnels a ainsi permis de sensibiliser et 

d'éduquer un nombre maximum d'individus, les organisations cultuelles possédant des 

structures bien ancrées a l'échelle locale, que ce soit en milieu urbain ou rural. Enfin, 

1' existence de 1 'Initiative a contribué a 1' integration de représentants non politiques au sein de 

la Commission en charge d'élaborer le projet de nouvelle Constitution, puisqu'au moment de 

l'élargissement de la CKRC, grand soin fut pris de designer des membres des différentes 

confessions et de toutes les regions du Kenya, ainsi qu'un nombre important de femmes, de 

498 Enfretien avec Ombok Otieno, membre de Chemi Chemi ya Ukweli, Nairobi, le 28 mai 2007. 
499  Dans chaque localité, Ufungamano avait organise des forums publics. Puis, a l'échelle regionale, des 
conferences avaient été mises en place, présidées par des évêques, des imams ou d'autres responsables religieux. 
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manière a respecter la diversité religieuse et culturelle du pays et de prendre en compte les 

intérêts de l'ensemble de la société. 

b. Le travail de la Commission Kenyane de Revision Constitutionnelle (CKRC) après 

1 'integration d'Ufungamano et 1 'elaboration du projet de nouvelle Constitution. 

La nouvelle Commission élargie, comprenant vingt-neufmembres et toujours désignée 

sous le terme de Constitution of Kenya Review Commission (CKRC) a acquis sa forme 

definitive en juin 2001500.  Son travail concret reprenait en grande partie les idéaux 

d' Ufungamano pour la redaction d'un projet de Constitution par et pour les citoyens, d'autant 

plus que les dispositions de l'article 4 du Constitutional Review Act prévoyaient que la 

Commission aurait pour mandat de collecter les idées du peuple et de les synthetiser, dans le 

but d'élaborer son projet de Loi Fondamentale. Aussi, la Commission a-t-elle poursuivi le 

recueil des propositions des Wananchi qu'avait initié la People's Commission. La CKRC a en 

outre continue les activités d'éducation civique engagées par Ufungamano, afin d'expliquer le 

contenu de la Constitution de 1963, ainsi que les concepts constitutionnels et les problèmes 

soulevés par le processus de revision. Les différents commissaires se sont déplacés dans tout 

le pays, pour discuter avec les citoyens et écouter leurs questions et leurs attentes. Dans 

chaque circonscription électorale, la CKRC a mis en place des forums constitutionnels 

(<< Constituency Constitutional Forum >>), pour faciliter les reunions et les débats avec le 

public. Les premieres auditions se sont déroulées a Nairobi et dans les capitales provinciales, 

des le debut du mois de décembre 2001. Puis, entre avril et aoüt 2002, la Commission a visité 

les autres circonscriptions, collectant en tout 35 015 opinions ou propositions formelles, mais 

écoutant en réalité des millions d'individus 501 . Les informations ainsi recueillies ont ensuite 

été compilées et analysées, afin d'assurer la base du futur projet de Constitution. La CKRC a 

enfin publié son rapport en septembre 2002. Ce document, considéré comme progressiste et 

reflétant les aspirations populaires, a recu un accueil globalement enthousiaste. De nombreux 

500 Lors des premieres nominations, le 10 novembre 2000, la CKRC comprenait dix-sept membres (Yash Pal 
Ghai, son Prdsident, Kavetsa Adagala, Phoebe M. Asiyo, Zablon F. Ayonga, Ahmed I. Hassan, John M. Kangu, 
Bernard N. Kariuki, Githu Muigai, H. W. 0. Okoth-Ogendo, Domiziano M. Ratanya, Ahmed I. Salim, Mohamed 
Swazuri, Keriako Tobiko, Paul M. Wambua et Alice Yano). Le 11 juin 2001, dix membres de la People's 
Commission of Kenya les ont rejoints (Oko Ooko-Ombaka, Abida Ali Aroni, Charles M. Bagwasi, Nancy M. 
Baraza, Isaac Lenaola, Wanjiku M. Kabira, Ibrahim A. Lethome, Salome W. Muigai, Abubakar Zein Abubakar 
et Riunga L. Raiji). Le méme jour, deux personnes du Comité Restreint ont egalement été nommées (Mosonik 
arap Korir et Abdirizak A. Nunow). 
501 The People's Choice. The Report of the Constitution of Kenya Review Commission. Short Version. Dated, 
Sealed and Issued by the Constitution of Kenya Review Commission in Mombasa, on Wednesday the 18tf  day of 
September 2002, p. 11. 
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Kenyans espéraient alors que le projet serait adopté avant les elections générales de décembre 

2002. Mais pour cela, ii devait d'abord être approuvé par une Conference Nationale 

Constitutionnelle ((< National Constitutional Conference >>, NCC), puis par le Parlement. Or, 

dans le cadre de la NCC, les parlementaires devaient représenter un tiers des délégués et le 

Président Daniel arap Moi, certainement peu enclin a voir le processus aboutir avant 

l'échéance électorale, a subitement pris la decision de dissoudre le Parlement, le 28 novembre 

2002, rendant impossible la participation des parlementaires a la NCC et entralnant 

l'annulation pure et simple de la conference. 

Toutefois, après l'échec historique de la KANU et l'arrivée au pouvoir d'une coalition 

de partis politiques, rassemblés sous la bannière de la coalition <<arc-en-cielx' ou NARC 

(<< National Rainbow Coalition x) lors des elections de décembre 2002, le nouveau Chef de 

l'Etat, Mwai Kibaki, a promis que la NCC serait convoquée en avril de l'année suivante. La 

National Constitutional Conference a donc entamé ses travaux le 28 avril 2003, marquant 

1' apogee du processus de réforme populaire. Deux jours plus tard, alors que le Président 

Kibaki inaugurait officiellement la Conference, il a expliqué dans son discours que celle-ci 

constituait le point d'aboutissement d'une longue lutte de la population kenyane et que la 

revision représentait << le premier audit de sa nation par le peuple depuis 1 'indépendance >>502, 

affirmant encore que son Gouvernement espérait que le processus se conclurait aussi vite que 

possible. Regroupant au total 628 délegues, la NCC comprenait tous les membres du 

Parlement, les membres de la CKRC, des représentants de tous les partis politiques officiels, 

trois personnes en provenance de chacun des districts du pays et des porte-parole de la société 

civile. L 'ensemble des reunions s' est tenu aux <<Bomas of Kenya >>, un centre culturel situé 

dans la banlieue de Nairobi, en 2003 et en 2004, avec pour ambition de discuter et de modifier 

éventuellement le rapport publié par la CKRC, afin d'élaborer un projet définitif. Le texte 

ainsi obtenu devait ensuite être soumis a 1 'Attorney General, pour enfin être présenté a 
l'Assemblée Nationale, non pour le discuter, mais simplement pour le publier comme 

nouvelle Constitution. Le travail de la NCC a fait 1' objet de nombreuses critiques, en raison 

de la durée de ses délibérations. D'autre part, alors que le Président Kibaki avait promis lors 

de son discours d'inauguration que son Gouvernement n'interférerait pas dans le processus de 

réforme, d' après certaines analyses, les délégués parlementaires de la NARC auraient été en 

grande partie responsables de la lenteur des travaux. Ces derniers s'opposaient, en effet, a la 

502 <<the first audit by the people of their nation since independence >>, declaration lors du discours 
d'inauguration officielle de la NCC par le Président Mwai Kibaki, aux Bomas of Kenya. 
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disposition qui aurait créé un poste de Premier Ministre, voire a l'adoption pure et simple 

d'une nouvelle Constitution. Alors que ces mêmes députés avaient constitué l'avant-garde de 

l'agitation pour inciter le gouvernement de la KANU a des réformes, désormais au pouvoir, 

ils ne semblaient plus en ressentir l'urgence. Pourtant, en décembre 2003, le Président Mwai 

Kibaki promettait aux Kenyans qu'ils auraient une nouvelle Constitution au plus tard le 30 

juin 2004. 

Malgré cette garantie, les travaux constitutionnels ont encore pris du retard. La 

deuxième phase de la Conference Nationale Constitutiomielle, appelée <<Bomas II >>, qui 

devait s'ouvrir le 17 novembre 2003 ne s'est en fin de compte réunie que deux mois plus tard, 

an motif que le Parlement, surcharge, devait auparavant voter des lois d'une importance 

capitale. L' avenir de la réforme a alors pris un tournant tout a fait hasardeux, certains hommes 

politiques, y compris des membres du Gouvernement, commencant a douter de la volonté du 

Président et de son Cabinet a poursuivre le processus. Finalement, le 12 janvier 2004, la NCC 

a repris ses délibérations, un Comité parlementaire dirigé par le député Paul Muite en assurant 

la coordination. L'une des principales actions de ce Comité a consisté a proposer un 

amendement du CKRC Act, afin de donner au Parlement le pouvoir de modifier le projet de 
Constitution adopté a l'issue de la NCC. Mais après le vote de cette modification, a la fin du 

mois de janvier 2004, le Révérend Timothy Njoya, le délégué musulman Munir Mazrui et six 

autres membres du National Convention Executive Council (NCEC), ont déposé une plainte 

pour demander la cloture des débats constitutionnels, tant que certains articles du Constitution 
Review Act ne seraient pas supprimés ou amendés. Les membres du NCEC ont egalement 

contesté la légitimite de plusieurs délégués a Bomas, au motif qu'ils n'étaient pas de 

véritables représentants du peuple. A ce moment là, certains membres d' Ufungamano, 

insatisfaits de la manière dont se déroulaient les débats, ont quitté la Conference, contribuant 

encore a la remise en question du bien-fondé du processus. Malgré tout, a l'issue de ses 

travaux, la NCC a publié une proposition de nouvelle Constitution, appelée <<projet Bomas>> 

et qui a été adoptée par les délégués le 15 mars 2004, sans faire l'objet de débats majeurs. Le 

document de la CKRC avait alors été modiflé par plusieurs amendements, mais en réalité, le 

projet Bomas n'en paraissait pas fondamentalement different. En théorie, l'Attorney General 

aurait done dü publier le texte et le soumettre au Parlement, qui aurait, a son tour, dü l'adopter 

et promulguer une nouvelle Constitution. Mais fin mars 2004, le vote de deux lois, le 

Constitution of Kenya (Amendment) Act et le Constitution of Kenya Review (Amendment) Act, 
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a donné au Parlement le pouvoir d'altérer le projet de Bomas et d'organiser un référendum 

pour l'adoption du texte ainsi élaboré. 

Quelques mois plus tard, en juillet, a la suite d'actions de masse organisées a l'appel 

de la KANU, désormais le principal parti d'opposition, du Liberal Democratic Party (LDP) et 

du groupe de pression Katiba Watch503 , le Gouvernement s'est résolu a initier des discussions 

pour mettre un terme au blocage. Alors que certaines questions contentieuses, objets de 

désaccords entre politiciens, entravaient de nouveau le processus, en novembre 2004, un 

accord a été conclu a Naivasha, une ville située au nord de Nairobi, aboutissant a la 

nomination d'un Parliamentary Select Committee (PSC) sur la Constitution, en charge de 

réfléchir aux themes litigieux. Possédant totale liberté pour modifier le projet de la 

Conference Constitutionnelle de Bomas et ayant jusqu'au 20 juillet 2005 pour presenter sa 

version de la Constitution, le PSC a, des le mois de juin, remis un texte qui a ensuite été 

discuté au Parlement. Le document fmal établi par le Comité Parlementaire Restreint et connu 

sous le nom de projet de Kilifi ou plus couramment de projet Wako, était en réalité le produit 

de parlementaires proches du Gouvernement qui, loin de représenter les intérêts de 

Wanjiku504, contenait au contraire un grand nombre de dispositions au profit de l'élite au 

pouvoir, réduisant a néant la logique des discussions tenues a Bomas. Le texte a pourtant été 

adopté par le Parlement le 21 juillet 2005 et publié par l'Attorney General en aoüt. Un 

référendum a alors été annoncé et s'est déroulé le 21 novembre de la même année. A son 

issue, le projet a été rejeté a 57% des suffrages505 . Le bilan du processus d'élaboration d'une 

nouvelle Constitution laisse une impression assez mitigée. Certes, si l'idéal de la NCC a été 

corrompu par la reprise en main du mouvement de réforme par le Gouvernement, la tenue de 

cette conference fait quand méme figure de moment historique, dans la mesure ot elle devait 

constituer l'occasion unique pour les Kenyans de dialoguer et de développer un consensus 

pour leur destin national. Ainsi, comme les autres citoyenS, les musulmans ont saisi l'occasion 

pour exprimer leurs attentes et leurs opinions sur le type de Constitution qu'ils souhaitaient 

pour l'avenir de leur pays. 

503 Katiba est un mot swahili signifiant Constitution. 
504 Wanjiku est un prénom fdminin de l'ethnie kikuyu. Ii est utilisd pour faire référence aux masses, aux citoyens 
ordinaires ou a l'opinion majoritaire. Le terme fut popularisd par l'ancien Président Daniel arap Moi, lors d'un 
rassemblement au debut du processus de rdforme constitutionnelle. 
505 Lors du référendum du 21 novembre, un total de 11.594.877 dlecteurs étaient enregistrés, sur lesquels 
6.08 1.395 ont vote, soit un taux de participation de 52.45%. Le <<Oui>> a recueilli 2.532.918 suffrages et le 
<<Non>> 3.548.477. Les rdsultats du référendum sont analyses plus en detail dans la deuxième partie de ce 
chapitre. 
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2) Les musulmans dans le cadre du mouvement de réforme : un engagement original. 

Depuis l'indépendance, les musulmans se plaignent régulièrement de leur 

marginalisation économique et politique. Que ce discours soit exagéré ou qu'il corresponde a 
une réalité, ii demeure certain que, dans le domaine politique et en comparaison aux groupes 

chrétiens, les musulmans sont touj ours apparus plus ou moms en retrait, en raison de leur 

minorité numérique. Pourtant, us ont participé de manière active a la vie politique, que ce soit 

au sein du Gouvernement, du parti au pouvoir ou de l'opposition. Des les années 1950, sur la 

Côte, l'un des membres les plus actifs de la KAINU, Maalim Juma bin Muhamad (1904-1974), 

qui était de confession islamique, contribua grandement a la reconnaissance et a 
l'implantation du parti dans la region 506. De méme, sous le régime de Jomo Kenyatta, des 

musulmans furent désignés ou élus membres du Parlement, même si aucun d'entre eux ne flit 

jamais nommé a un poste de ministre507. Sous la présidence de Daniel arap Moi, bien que très 

marquee par les valeurs chrétiennes, les musulmans réussirent encore a imposer une certaine 

influence, en particulier après 1982 et une tentative de coup d'etat, dont l'échec düt 

énormément au Général Mahmoud Muhammad, un officier de religion islamique et d'ethnie 

somalie. Peu de temps après le putsch avorté, pour la premiere fois, un musulman, Hussein 

Maalim Mohammed, le frère cadet du Général Muhammad, devint ministre. Par ailleurs, tout 

au long de la présidence de Daniel arap Moi, Sharif Nassir, le député de la circonscription de 

Mvita, sur la Côte, et président de la branche du SUPKEM a Mombasa, exerca une longue 

carrière au sein du Gouvernement en tant que mmistre adjoint de différents départements, puis 

comme ministre. 

Néanmoins, le nombre de députés musulmans demeure assez faible et, de facon 

générale, ces parlementaires sont issus des regions ayant une population islamique 

significative (Côte, Nord-Est), ce qui démontre bien Ia difficulté certaine pour un musulman 

de se faire élire par une population en maj orité chrétienne. Sur un total de 222 deputes, les 

musulmans comptaient vingt-quatre représentants en 1992, trente en 1997, vingt-deux au sein 

du Neuvième Parlement élu en 2002 et vingt-sept a l'issue des elections de décembre 2007508. 

506 BAKARI, M., <<Muslims and the Politics of Change in Kenya >, in BAKARI, M. et YAHYA, S.S. (eds.), 
1995, op. cit., p.  237. 
507 Des musulmans furent cependant désignés a des postes de ministres adjoints. 
508  Le Parlement kenyan compte au total 222 députés, dont 210 sont ems et 12 nommds. Après les elections de 
décembre 2007, le Dixième Parlement compte vingt-sept ddputés musulmans, dont vingt-deux élus Abdi Nasir 
Nuh (Bura), Bare Aden Duale (Dujis), Ahmed Aden Sugow (Fafi), Yusuf Mohamed Haji (Ijara), Mohamed Abdi 
Kuti (Isiolo North), Abdul Bahari Ali (Isiolo South), Hassan Ali Joho (Kisauni), Ahmed Shakeel Ahmed Shabir 
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Proportionnellement, us n'ont donc jamais constitué plus de 13% de l'ensemble des députés. 

Cependant, ii serait exagéré d'affirmer qu'ils sont mal représentés sur la scene politique. Par 

exemple, au sein de son Gouvernement, le Président Kibaki a nommé un certain nombre de 

Ministres ou de Ministres adjoints de confession islamique. Le Cabinet en poste en juin 2007 

comprenait ainsi deux ministres musulmans, Mohamed Abdi Mohamed, en charge des 

Autorités pour le Développement Regional, et Chirau Ali Mwakwere, aux Transports. D'autre 

part, cinq Ministres adjoints étaient de confession islamique: Mohamed Abu Chiaba 

(Développement du Bétail et de la Pêche), Isaack A. Shabaan (Gouvemement Local), Hussein 

T. Sasura (Travaux Publics), Abdirahman Ali Hassan (Commerce et Industrie) et Aden A. 

Sugow (Eau). En 2008, a l'issue des négociations entre le Party of National Unity (PNU) de 

M. Kibaki et 1' Orange Democratic Party (0DM), le Gouvernement de Grande Coalition509  

était compose de trente-huit ministres, dont cinq musulmans: Yusuf Haji (Defense), Chirau 

Ali Mwakwere (Transports), Najib Balala (Tourisme), Mohamed Abdi Kuti (Développement 

du Bétail) et Ibrahim Elmi Mohamed (Dévelopement du Nord-Kenya). Ii comptait par ailleurs 

six Ministres adjoints de foi islamique: Aden Ahmed Sugow (Service Public), Maalim 

Mohamed Mohamed (Energie), Ramadhan Seif Kajembo (Environnement et Ressources 

Minérales), Mohamed Abu Abuchiaba (Développement de la Péche), Hussein Tary Sasura 

(Développement du Nord-Kenya) et Mohamed Muhamud Au (Programmes Spéciaux). 

De facon génerale, la religion apparaIt comme un élément essentiel pour comprendre 

la société kenyane. Néanmoins, la position politique de l'islam semble très différente de celle 

de la chrétienté. Les Eglises se sont touj ours plus ou moms associées a la politique ou ont été 

utilisées par les hommes politiques, l'exemple le plus frappant étant celui de la forte proximité 

entre l'ancien Président Daniel arap Moi et l'African Inland Church. Pourtant, de facon 

paradoxale, dans le cadre de l'Etat a parti unique, les Eglises anglicanes et catholiques, en 

(Kisumu Town East), Farah Maalim (Lagdera), Mohamed Abu Abuchiaba (Lamu East), Yasin Fahim Twaha 
(Lamu West), Hussein Mohamed Abdikadi (Mandera Central), Mohamed Hussein Au (Mandera East), 
Mohamed A.H.M. (Mandera West), Chirau Ali Mwakwere (Matuga), Mohamud Mohamed Au (Moyale), Omar 
Mbwana Zonga (Msambweni), Mohamed Najib Balala (Mwita), Hussein Tany Sasura (Saku), Ibrahim Elmi 
Mohamed (Wajor North), Abdirahman H. Au (Wajir South) et Adan Keynan (Wajir West). Ii faut y ajouter cinq 
députés nommés: Sophia Abdi Noor, Muhamad Dor Mohamad Yakub, Shakila Abdalla, Mohamed Abdi Affey 
et Amina Abdalla. 
509 Après la rddlection contestée de Mwai Kibaki a la prdsidence du Kenya en ddcembre 2007, la pays a connu 
une vague de violences sans précédent. Des négociations ont été conduites pendant plus d'un mois sous la 
direction de Kofi Annan, aboutissant, le 28 fdvrier 2008, a la signature d'un accord entre le PNU et l'ODM, 
portant notamment sur un partage du pouvoir dans le cadre d'un Gouvernement de Grande Coalition. Dans le 
cadre de cet accord, Raila Odinga a été désigné Premier Ministre. Pour plus de details sur les elections 2007, 
voir le Dossier Special des Cahiers d'Afrique de l'Esl, <<Les elections générales 2007 an Kenya >>, n°37, janvier-
avril 2008, et le Conjoncture de Politique Africaine, << Elections et violences au Kenya >>, n°109, mars 2008. 
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particulier, ont constitué la base d'une alternative politique et la chrétienté, dans un certain 

sells, représentait l'opposition 510 . A l'opposé, au sein du lent mouvement d'ouverture 

démocratique, l'engagement politique des leaders musulmans a semblé beaucoup plus timide 

ou, au contraire, a pris des formes extremes. Méme si en 1996, a travers le SUPKEM, des 

responsables de confession islamique ont rejoint le Comité de Direction de la 4Cs, au debut 

du mouvement pour une réforme constitutionnelle et dans le contexte d'ouverture politique, 

une partie d'entre eux a adopté une position plus radicale, a travers la creation de l'Islamic 

Party of Kenya (IPK), qui exprimait une forme d'engagement en dehors de la légalité. De 

même, dans le cadre d' Ufungamano, ii semble que les musulmans aient reformulé leurs 

modes de participation politique, utilisant cette fois-ci du mieux qu'ils le pouvaient les 

circuits officiels pour faire entendre leur voix et défendre leurs intérêts. 

a. L 'engagement politique des musulmans kenyans après 1 'ouverture au multipartisme: 

contestation et participation hors des circuits légaux. L 'episode de 1 'Islamic Party of Kenya 

(IPK). 

Au Kenya, les musulmans peuvent exprimer leurs attentes politiques et défendre leurs 

intéréts par l'intermédiaire de diverses institutions, en particulier le SUPKEM et la National 

Union of Kenya Muslims (NUKEM), qui virent le jour dans les années 1970. Elles furent 

toutes les deux enregistrées auprès du Registrar of Societies et servirent de tremplin a certains 

musulmans intéressés par une carrière politique. Pendant longtemps, ces organisations n' ont 

pas semblé tres enclines a critiquer le Gouvernement ou les institutions étatiques, ce qui a 

rendu leur legitimité douteuse, d'autant plus qu'elles ne sont jamais véritablement parvenues a 
améliorer la condition des fidèles. Aussi, plutôt que d'agir par l'intermédiaire des structures 

officielles censées les représenter a l'échelle nationale, les musulmans expriment souvent 

leurs revendications politiques par la mobilisation, des qu'ils ressentent que leurs institutions 

ou leur mode de vie sont menaces par le pouvoir ou par la sécularisation. Les fidèles kenyans 

paraissent aussi sensibles aux événements mondiaux et prêts a se regrouper pour défendre les 

intéréts de leur foi ou de leurs coreligiormaires si 1' islam est critique ou attaqu6 511 . De plus, 

510 CRUISE O'BRIEN, D., Symbolic Confrontations. Muslims Imagining the State in Africa, London : Hurst & 
Company, 2003, P.  93. 
511 Par exemple, récemment, des manifestations ont été organisées pour protester contre la publication de dessins 
caricaturant le Prophète Mohammed dans divers journaux européens (Sunday Nation, 12/02/06, p.  28: 
<<Muslims urge Kenya to cut all ties with Denmark >>), pour dénoncer la guerre entre Israel et le Hezbollah 
(Saturday Nation, 12/08/06, pp.  1-3 : <<Anger as flags burnt in protest over war on encore pour condamner 
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c'est sur un mode ponctuel que les musulmans se rassemblent, sans que cela ne se traduise par 

un engagement durable ou construit sur la scene politique. Pourtant, au debut des années 

1990, après la reintroduction du multipartisme, un groupe de jeunes activistes, souhaitant 

s'engager en politique, a créé l'Islamic Party of Kenya, dont les modalités d'existence 

paraissent assez révélatrices des difficultés entourant la reconnaissance politique de l'islam 

dans un Etat non islamique. En effet, non accepté par les autorités, l'JPK a pris un caractère 

plus ou moms radical512 . 

En 1992, de jeunes musulmans, parmi lesquels Abdulrahman Wandati, Omar Mwinyi 

et Taib Ali Taib 513, ont profité de la reintroduction du multipartisme pour créer cette 

formation qu'ils ont nommée Islamic Party of Kenya. Ce parti, soutenu par de nombreux 

musulmans modérés, tels que le professeur Alamin Mazrui 514, avait pour ambition de 

défendre et de promouvoir les droits des fidèles, sans pour autant ne s'adresser qu'aux 

individus de confession islamique. Pourtant, l'apparition de ce collectif a conduit a de 

violentes escarmouches, surtout a Mombasa, après que le Gouvernement ait refuse de 

l'enregistrer officiellement. Les premieres manifestations se sont déroulées le 19 mai, a la 

suite de l'arrestation de sept précheurs dans le quartier de Mwembe Tayari, près du centre-

yule de Mombasa. Au cours d'affrontements avec la police, plusieurs voitures ont été 

brill6es515 . Le lendemain, les forces de l'ordre ont envahi la mosquée de Kwa Shiku, toujours 

dans le quartier de Mwembe Tayari et, a la recherche du précheur Khalid Balala, devenu le 

leader symbolique de l'IPK, expulsé les fidèles. K. Balala a été arrêté un peu plus tard, alors 

que dans le méme temps le Président par interim de J'IPK, Omar Mwinyi, lancait un 

ultimatum au Gouvernement, selon lequel, si le parti n'était pas enregistré, une marche 

l'arrestation de coreligionnaires dans le cadre des operations de lutte contre le terrorisme (Daily Nation, 
19/02/07, P.  2 : <<Muslims in demo over arrests )>). 
512 L'IPK n'était pas une manifestation d'un quelconque extrémisme islamique, mais son radicalisme reposait sur 
sa condamnation totale du Gouvernement, exprimant la difficulté des musulmans a former une alternative 
politique, après l'ouverture a la competition multipartisane. 
513 Ce dernier, avocat de profession, a mené une carrière politique assez tumultueuse. Après l'épisode de l'IPK, ii 
a rejoint en 2002 la coalition de la Narc, grace a laquelle il a été nommé maire de Mombasa en février 2003. 
Mais cette nomination a été révoquée en février 2006 par le Ministre du Gouvernement Local Musikari Kombo, 
quelques mois après l'échec du Gouvernement sur le référendum constitutionnel, en novembre 2005. Lors de la 
campagne référendaire, Taib Ali Taib avait, en effet, rejoint un groupe de ministres et de parlementaires de la 
KANU, opposes au projet de référendum. Cependant, après que l'affaire ait été portée en justice par le principal 
intéressé, une decision de deuxjuges de la Cour d'Appel l'a réinstallé a son poste en 2007, an motif que, d'après 
la Constitution, le Ministre n'avait pas le pouvoir de démettre de ses fonctions un conseiller municipal. 
514 ODED, A., <lslamic Extremism in Kenya: The Rise and Fall of Sheikh Khalid Balala >>, Journal of Religion 
in Africa, Vol. XXVI, n°4, novembre 1996, P.  407 et 411. 
515 Daily Nation, 20/05/92, pp. 1-2: << Cars burnt as riots erupt in Mombasa >>. 
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pacifique aurait lieu le vendredi suivant516. L'arrestation de Khalid Balala a suscité plusieurs 

jours de manifestations dans les rues de Mombasa, organisées pour obtenir la reconnaissance 

du parti islamique. L'invasion de la mosquée de Kwa Shiku par la police a alors contribué a la 

mobilisation des fidèles. Ainsi que l'expliquait le Professeur Mohamed Bakari dans un article 

publié dans le Daily Nation, trois éléments sont sacro-saints dans la vie d'un musulman: le 

caractère sacré du Coran, 1' inviolabilité de la personnalité du Prophète Mohamed et la 

mosqu6e517 . Aussi, lorsque les forces de l'ordre ont pénétré la mosquée de Kwa Shiku, les 

fidèles y ont vu une violation car, <<En profanant la mosquée avec ses bottes, la police envoya 

clairement le message qu 'elle ne considérait pas leur lieu de culte de la même manière que le 

font les musulmans >>518  C'est sans doute ce qui a motive une reaction aussi violente de la part 

de certains fidèles, les demonstrations se prolongeant plusieurs jours et prenant une tournure 

dramatique lorsque, le 25 mai, deux person.nes ont trouvé la mort519. Malgré tout et en dépit 

des craintes que l'agitation ne se propage a d'autres villes de la Côte, voire au-delà, le 

Registrar of Societies, en charge de l'enregistrement des partis politiques, et l'Attorney 

General ont confirmé le refus de reconnaItre l'IPK. Le 19 juin, Amos Wako affirmait 

d'ailleurs que l'IPK ne remplissait pas les conditions nécessaires pour être reconnu comme 

parti politique, en raison de sa connotation religieuse 520, mais aussi parce qu'il contredisait les 

principes constitutioimels de non-discrimination et de sécularité de l'Etat. 

Pourtant, d'après les fondateurs de l'IPK, si le parti contenait effectivement le mot 

<<islamique >>, ii ne s'adressait pas uniquement aux masses musulmanes et ses membres ne 

devaient pas nécessairement professer l'islam. Le parti s'appuyait, certes, sur les préceptes 

coraniques, mais il n'entendait pas opérer de discrimination quant a son accès ou dans ses 

buts. Ses instigateurs affirmaient 1' avoir fondé sur 1' exemple des partis démocrates-chrétiens 

d'Europe, qui ne remettent pas en cause le principe séculier, et son nom ne signiflait pas que 

son ambition était d'établir un Etat théocratique. D'ailleurs, les demandes d'enregistrement du 

parti n' ont pas été seulement soutenues par des musulmans, mais aussi par des figures 

emblématiques de l'opposition, telles que Jaramogi Oginga Odinga, le leader du Forum for 

the Restauration of Democracy-Kenya (FORD-K), qui considérait que le refus de reconnaItre 

516 Daily Nation, 21/05/92, pp. 1-2: <<Riots in Mombasa escalate >>. 
517 Daily Nation, 30/05/92, p. 6: <<A case for registering Islamic Party of Kenya >>. 
518 <<In desecrating the Mosque with their boots, the police have sent a clear message that they do not hold in the 
same regard as the Muslims do, their place of worship >>. Daily Nation, 30/05/92, p. 6, <<A case for registering 
Islamic Party of Kenya >. 
519 Daily Nation, 26/05/92, pp. 1-3: <<Rioting mobs burn Nassir's vehicle >>. 
520 Daily Nation, 20/06/92, pp. 1-2: <<A-G gives verdict on Islamic Party >>. 
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la formation constituait une atteinte a la démocratie. Après les declarations de l'Attorney 

General, les manifestations et les affrontements entre musulmans et forces de l'ordre ont 

repris de plus belle a Mombasa, en particulier dans le quartier de Mwembe Tayari, oü les 

activistes de 1' IPK tenaient des reunions quotidiennes 521 . Mais finalement, le 20 juillet 1992, 

Sheikh Khalid Balala a été arrété et jugé pour trahison, un crime passible de la peine de 

mort522. A la suite de cette incarceration, plus de dix-mille personnes ont défilé dans les rues 

de Mombasa pour demander la liberation du prêcheur et l'enregistrement de 1'1PK 523 . 

Cependant, la formation demeurant interdite, ses leaders ont appelé les musulmans a voter en 

masse pour le FORD-K, le principal parti d'opposition, lors des elections générales de 

1992524. Quinze activistes de l'IPK se sont même présentés sous etiquette du FORD-K, en 

particulier dans la region de Mombasa525. Bien qu'illégale, la formation islamique jouissait 

d'une popularité incontestable a Mombasa, ainsi qu'en témoigne la défaite de la KANTJ dans 

cette yule lors du scrutin de décembre 1992. Sur les quatre sieges parlementaires en j eu, le 

parti au pouvoir n'en a remporté qu'un seul, deux ayant été gagnés par Rashid Mzee et Salim 

Mwavuno, élus sous etiquette du FORD-K et soutenus par Khalid Ba1a1a526. Toutefois, petit a 
petit, des tensions se sont installées au sein même de l'IPK et certains ont commence a se 

distancier des positions extremes de Khalid Balala, qui multipliait les attaques personnelles 

contre Moi ou contre Sharif Nassir et qui, dans ses discours, incitait a la violence. Aussi, en 

juin 1994, les leaders du parti ont décidé d'en expulser Balala, devenu selon eux une menace 

pour la communauté musulmane527 . Puis, en 1995, alors qu'il était en voyage en Allemagne, 

les autorités kenyanes ont interdit au cheikh de rentrer au Kenya, au motif que son passeport 

n'y était plus valide528 . L'absence de Khalid Balala a grandement affecté l'IPK, dont 

l'influence s'est réduite de plus en plus. Autorisé a revenir dans son pays en juillet 1997, 

Balala s'est ensuite toujours montré critique envers le Gouvernement, mais d'une manière 

beaucoup plus modérée, jusqu'à ce que l'on n'entende plus parler de lui 529 . 

521 Daily Nation, 20/07/92, pp. 1-2: .<IPK in riots >>. 
522 Daily Nation, 01/08/92, p. 5: <<SUPKEMchairman tells off Imams >>. 
523 Daily Nation, 25/08/92, pp. 1-2: << Balala demo stirs Mombasa >>. 
524 Daily Nation, 10/11/92, p. 4: .<IPK backs FORD-K >>. 
525 Daily Nation, 13/11/92, p. 3: <UPK men 'to contest' >>. 
526 0DED A., 2000, op. cit., p.  152. 
527 1bid,p. 160. 
528 Ayant aussi Ia nationalitd yémdnite, ii fut informé qu'il pouvait tout aussi bien aller au Yemen. 
529 L'IPK existe toujours en tant que formation politique non officiellement reconnue, mais le parti paraIt assez 
peu actif. 11 est présidé par Sheilth Mohammed Khalifa. 
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D'après les musulmans, l'interdiction de l'IPK pour les elections de 1992 illustrait la 

volonté gouvernementale de les marginaliser politiquement530. Toutefois, dans le même 

temps, l'expérience du parti islamique représentait une provocation a l'encontre du pouvoir 

car, malgré l'interdiction de la formation, ses membres ont continue a mener des activités. De 

plus, les manifestations violentes a Mombasa faisant suite a sa condanmation questionnaient 

la légitimité et la portée de l'autorité gouvernementale dans cette yule. L'IPK constituait une 

reaction radicale contre le pouvoir autoritaire et corrompu de l'époque, ainsi que l'illustre le 

theme des prêches de Khalid Balala. De facon quasi quotidienne, dans le parc de Mwembe 
Tayari, le cheikh prononcait des discours enflammés, dans lesquels ii vitupérait contre la 

corruption, l'immoralité et le ch6mage 531 . Dans son analyse du rapport des musulmans a 
l'Etat, Donal Cruise O'Brien voit ainsi dans l'IPK <une reaffirmation de l'identité 

musulmane sous une forme provocatrice, invitant a la confrontation avec un Etat qui était 
constitutionnellement engage a i 'exclusion des partis ayant une base religieuse (ou 

ethnique) >>. D'après lui, l'épisode représentait plus qu'une simple manifestation politique, 

expliquant que <<La posture symbolique de l'IPK, se présentant comme la voix d'une 

communauté islamique imaginée, apparaIt délibérément irréaliste en tennes politiques >>532 

D'une certaine manière, l'IPK pouvait exprimer le désarroi moral d'une partie des 

musulmans, se sentant, depuis l'indépendance, plus ou moms exclus en termes politiques, 

économiques ou éducatifs. Mais l'influence politique de la formation demeurait assez 

restreinte, dans la mesure oü, en dehors de la Côte, le parti ne jouissait que d'une audience 

faible. Le vice-Président de la branche du SUPKEM pour la Rift Valley, Alhaji Abdullahi 

Kiptanui, s'était même prononcé contre l'enregistrement du groupe, affirmant que la majorité 

des fidèles s'estimaient satisfaits du statu quo politique de l'epoque 533 . D'ailleurs, méme dans 

la region côtière, la formation ne bénéficiait pas d'un total soutien et, par exemple, en juillet 

1992, six enseignants coraniques en avaient condamné les instigateurs, et plus 

particulièrement le prêcheur Khalid Balala, les accusant d'exploiter l'islam pour leurs 

ambitions personnelles534 . 

131 CRUISE O'BRIEN, D., 2003, op. cit., p.  92. 
LAFARGUE, J., Mobilisations collectives, démocratisation et système d'action protestataire. Analyse 

comparée des exemples kenyan et zambien. These pour le Doctorat en Science Politique, Université de Pau et des 
Pays de 1'Adour, 1996, p.  337. 
532 <<a restatement of identity in a provocative form, inviting the confrontation with a state which was 
constitutionally committed to the exclusion ofparties with a religious (or ethnic) basis. The symbolic stance of 
the JFK, presenting itself as the voice of an imagined Islamic community, appears deliberately unrealistic in 
political terms >>, CRUISE O'BRIEN, D., 2003, op. cit., p. 115. 

Daily Nation, 10/06/92, p. 12: <<R/I Valley Muslims against Islamic party >>. 
534 Daily Nation, 07/07/92, pp. 1-2: <<Koran tutors tell offJFK activist >>. 
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Dans le jeu politique local également, l'IPK a provoqué certaines controverses liées, 

en particulier, a 1' opposition entre Shariff Nassir, député de Mvita et homme politique très 

influent a Mombasa, et Khalid Balala. L'IPK exprimait ainsi les fortes divisions au sein de la 

population musulmane et les luttes pour son leadership. Comme l'explique Donal Cruise 

o'Brien, la formation confirmait le caractère fragmenté de la population musulmane kenyane, 

le parti ayant été considéré par les Mijikendas, habituellement partisans de la KANU, comme 

un projet des Arabes des villes c6ti6res535 . L'IPK, dont le soutien émanait pour l'essentiel des 

populations arabes urbaines côtières, illustrait ainsi la complexité de 1' equation politique 

kenyane, qui se joue plus sur des alignements ethniques que religieux. De ce fait, il semble 

difficile de voir dans cette experience la marque d'une conscience ou du moms d'une 

solidarité politique musulmane. De plus, le parti se posait ouvertement contre les 

organisations nationales representatives de l'islam. Par exemple, alors que des délégués du 

SUPKEM et du NUKEM devaient rencontrer le Président Moi a la State House de Nakuru, le 

Président de l'IPK s'était montré très critique envers les deux organisations, les accusant de 

travailler pour leurs propres intérêts, au detriment de celui des fid6les 536 . Le Gouvernement a 

d'ailleurs su jouer des divisions au sein de la population musulmane, en favorisant la creation 

de la United Muslim Association (UMA), pour contrer l'influence de 1'IPK. La formation, née 

en mai 1993 a l'initiative de musulmans très actifs au sein de la KANU et soutenant le 

Gouvernement, s'est opposée au parti islamique, l'accusant de diviser les musulmans et 

d'inciter a la violence, en totale contradiction avec les principes coraniques. Pourtant, l'UMA 

a aussi attisé les clivages entre les fidèles, affirmant se poser en défenseur des musulmans 

<<noirs >>, contre l'IPK qui aurait été une organisation arabe 537 . D'ailleurs, en 1993 et 1994, 

Mombasa a de nouveau été le siege de tensions, opposant cette fois-ci les musulmans entre 

eux538  et 1' agitation s' est même propagée a d' autres villes côtières telles que Malindi et Lamu. 

La grande majorité des leaders et des hommes politiques musulmans ont alors condamné 

l'UMA, y compris ceux, comme les membres du SUPKEM, qui s'opposaient a l'IPK, mais 

515 CRUISE O'BRIEN, D., 2003, op. cit., p.  116. 
536 Daily Nation, 20/07/92, PP.  1-2: <<IPK in riots >>. L'IPK ne fut d'ailleurs pas seul a condamner cette reunion 
puisque, après cette rencontre, vingt leaders religieux musulmans affirmèrent que le SUPKEM n'avait aucune 
légitimité pour s'exprimer au nom des fidèles et ne représentait en rien leurs aspirations (Daily Nation, 25/07/92, 
pp. 1-2: <<Islamic leaders disown trip to Moi >). 

ODED, A., op. cit., p.  55. 
538 Daily Nation, 14/04/07, p.  34: << Coast often rocked by ethnic fights before polls >>. 
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qui ont considéré que la nouvelle organisation provoquait la division et la haine entre les 

fidèles539 . 

Alamin Mazrui, souligne que, tout comme le multipartisme a été vilipendé comme 

potentiellement diviseur en termes ethniques, ii a aussi été condamné pour les antagonismes 

qu'il était susceptible d'exacerber en termes religieux540. D'après lui, c'est la raison pour 

laquelle, au moment de l'ouverture au multipartisme, le Président Moi a refuse l'équation 

religieuse dans la vie politique, interdisant l'enregistrement de l'IPK et du Democratic 

Movement (DEMO), au motif de leur inclinaison confessionnelle 541 . Dans son analyse de la 

politisation de la religion au Kenya, Alamin Mazrui affirme que, si la présidence de Jomo 

Kenyatta s'est montrée tres libérale dans le domaine de la religion, le régime du Président 

Moi fut en revanche marqué par une exagération de la polarisation ethnique et religieuse. Le 

Gouvernement de la KANU décida officiellement d'interdire l'IPK et le DEMO au nom de la 

sécularité inscrite dans la Constitution et pour protéger l'esprit d'une vie politique 

multiconfessionnelle. Mais selon l'analyse d'Alamin Mazrui, la raison profonde de la 

condamnation de ces deux formations tenait plus au fait qu'elles pouvaient remettre en cause 

l'ordre établi de la <<théocratie quasi-chrétienne >>, dont la manifestation la plus évidente 

reposait sur l'idéologie Nyayo542 . Cette attitude du Gouvernement ne s'avérait pas sans risque 

et, ainsi qu' en témoignent les violences qui ont agité la principale yule côtière, elle a fait 

craindre l'éventualité d'une <<Intifada noire >>, un soulèvement des musulmans contre le 

pouvoir543 . De méme, l'interdiction de l'IPK aurait pu raviver les souvenirs du mouvement 

Mwambao et réveiller les idées d'autonomie. En réalité, l'attitude intransigeante du Président 

Daniel arap Moi correspondait sans doute a un certain dédain de l'islam, Moi ne s'étant pas 

touj ours montré tres respectueux envers les musulmans et leur foi. Par exemple, lors de son 

discours du Madaraka Day, en juin 1992, l'ancien Président avait associé la traite des 

esciaves dans 1' ocean Indien aux musulmans, ce qui avait suscité 1' indignation et la colère de 

ces derniers 544. Quoi qu'il en soit, l'expérience de l'IPK s'est révélée éphémère et comme le 

131 ODED, A., op. cit., p. 158. 
540 MAZRUI, A., << Ethnicity and Pluralism: The Politization of Religion in Kenya >>, Journal Institute of Muslim 
Minority Affairs, Vol. 14: 1&2, Janvier & Juillet 1994, p.  192. 
541 En 1992, l'enregistrement de six partis politiques a dtd refuse: le Green African Party (GAP), le Green Party 
(GP), le Kenya Nationalist Peoples 'Democratic Party (KNPDP), le Party of Proletariat and Peasants (KPP), le 
Democratic Movement (DEMO) et l'IPK. Le Democratic Movement avait dté fondé par Ngonya wa Gakonya, le 
leader d'une secte appelde la Tent of the Living God. L'idéologie du parti tirait en particulier ses racines des 
traditions religieuses kikuyus, ce qui avait motive le refus de l'enregistrer. 
542 MAZRUI, A., 1994, op. cit., pp.  195-196. 

Daily Nation, 06/06/92, pp.  1-2: <<State warned of Muslim uprising >>. 
5 44 

	Nation, 08/06/92, pp.  1-2: .< Muslims seek apology for Moi slave remark >>. 
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souligne François Constantin a propos des mobilisations musulmanes pour la defense du parti, 

<<aussi conscients et fiers de leur identité religieuse que soient les musulmans kenyans (..), 

celle-ci ne paraIt toujours pas être a même de déclencher une action communautaire capable 

sinon d'investir, du moms de se situer durablement dans 1 'instance politique >>. L'IPK 

représentait plus un mouvement de protestation contre le régime jugé tyrannique et 

oppresseur, qu'une formation porteuse d'un projet politique veritable, ce qui explique sans 

doute pourquoi l'expérience a tourné court. Comme l'analyse aussi Jérôme Lafargue dans sa 

these sur les mobilisations collectives au Kenya et en Zambie, les difficultés liées a la 

reconnaissance de l'IPK et les diverses manifestations qui s'en sont suivies soulevaient le 

problème de la place de la minorité musulmane au sein de la nation kenyane, largement 

chrétienne, et de la prise en compte des intérêts des fidèles par le pouvoir546 . Au-delà de leur 

dimension politique, ces émeutes reflétaient ce sentiment diffus des musulmans d'avoir été 

marginalisés et d'être déconsidérés par le reste de la société. S 'estimant infériorisés, voire mal 

acceptés en tant que citoyens, certains fidèles, en particulier les plus j eunes, avaient trouvé 

dans l'IPK une alternative face a leur deception a l'égard des pouvoirs publics. C'est donc 

pourquoi ils ont choisi les émeutes et l'action en dehors de la légalité comme mode privilégié 

d'expression. Or, plus récemment, le processus de revision constitutionnelle a donné 

1' occasion aux musulmans de s' exprimer cette fois-ci dans un cadre formel et officiel, de 

concert avec les autres groupes religieux et les associations de la société civile. 

b. Les musulmans dans le cadre du processus de revision constitutionnelle: une redefinition 

de leurs modalités d'engagementpolitique? 

Tout au long du mouvement de réforme constitutionnelle, les musulmans se sont 

révélés l'un des principaux groupes d'influence, les leaders islamiques jouant, en effet, un 

role important au sein d' Ufungamano et plus tard, dans le cadre de la CKRC. Par exemple, a 
Ufungamano, lors du second Stakeholders' Forum, ii a été décidé d'intégrer les Imams aux 

différents comités car, priant avec les fidèles cinq fois par jour, ils étaient considérés comme 

des relais potentiels pour éduquer et sensibiliser les masses musulmanes. De facon plus 

générale, les groupes officiellement en charge de représenter les fidèles se sont joints a 
l'Initiative et des ses ongines, les membres du SUPKEM y ont participé de manière très 

141 CONSTANTIN, F., <Mobilisations populistes musulmanes. Les embüches du passage au politique (Kenya, 
Tanzanie) >, in CONSTANTIN, F. et COULON, C., 1997, op. cit., p.  317. 
546 LAFARGUE, J., 1996, op. cit., p.  339. 
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active. En parallèle, un autre groupe, le Muslim Consultative Council (MCC), s'est constitué 
le 9 juillet 1997, a l'initiative de Farouk Adam, Abdulhamid Slatch et Abdulrahman Wandati, 

avec pour mission principale d'exprimer les intérêts de l'islam dans le cadre du mouvement 

de réforme. En réalité, c'est surtout par son engagement dans le processus de revision que le 

MCC s'est fait connaItre547 . Quand le groupe s'est formé, aucune loi n'expliquait qui 
participerait a la réforme et les responsables musulmans ont estimé qu'ils devraient contribuer 

pleinement a ce travail. C'est pourquoi, en collaboration avec divers cheikhs et leaders 

religieux, des activistes ont initié le MCC, afin que leurs coreligionnaires ne se retrouvent pas 

a l'écart et puissent rejoindre les autres organisations qui étaient déjà engag6es 548 . Dans le 

cadre de la CKRC, composée de vingt-neuf membres dans sa forme finale, sept personnes 

professaient l'islam. Trois avaient été nommées lors de la creation de la Commission, le 10 

novembre 2000: Ahmed Issack Hassan, Ahmed Idha Salim et Mohamed Swazuri. Après la 

fusion entre la CKRC et Ufungamano, le 11 juin 2001, trois autres commissaires musulmans 

ont été désignés : Abida Ali Aroni, Ibrahim Lethome et Abubakar Zein Abubakar 549  et enfin, 

un musulman du Comité Parlementaire restreint : Abdirizak A. Nunow. Sur ces sept 

personnes, Ibrahim Lethome, a été désigné a l'initiative du SUPKEM, pour représenter la 
population islamique550 . D'ailleurs, comme l'a expliqué Adan Wachu, le Secrétaire Général 

du SUPKEM, le décret parlementaire instituant la CKRC, mandatait son organisation et le 

MCC pour s'exprimer au nom des musulmans dans l'élaboration du projet de nouvelle 

Constitution551 . En outre, leur representation a obtenu une promotion considerable en juin 

2004, lorsque la juriste Abida Ali Aroni est devenue Présidente de la CKRC, en 

remplacement de Yash Pal Ghai 552 . Après la remise du rapport de la Commission, des 

membres du MCC et du SUPKEM ont également été délégués lors des trois conferences 

tenues a Bomas, entre 2002 et 2004. Sur un total de 629 personnes, environ 70 participants 

étaient alors de confession islamique, ce qu'Ibrahim Lethome, l'un des anciens commissaires 

547 D'après l'acte établissant le Conseil, ses missions dtaient, entre autres, de promouvoir l'autonomie de la 
comrnunauté musulmane, de fournir une réponse efficace aux désastres naturels qui peuvent affecter les 
musulmans, de promouvoir la paix et la coexistence pacifique entre les différents groupes religieux du Kenya, de 
mener diverses activitds caritatives, en respect des enseignements de l'islam, de reprdsenter les intdrêts des 
musulmans, etc. 
548 Entretien avec Ibrahim Ahmed Yussuf, membre du MCC, Nairobi, le 20 avril 2006. 
549 Abida Ali Aroni représentait le Muslim Sisters' Network, une association de femmes musulmanes, Zein 
Abubakar Zein dtait membre du parti politique Safina et Ibrahim Lethome provenait du SUPKEM. 
550 Entretien avec Ibrahim Lethome, commissaire a la CKRC, nommé par le SUPKEM pour reprdsenter les 
musulmans, Nairobi, le 9 décembre 2005. 

Entretien avec Adan Wachu, Secrétaire Général du SUPKEM, Nairobi, le 20 avril 2006. 
552 Abida Ali Aroni, avocate de profession, dtait également une activiste des droits des femmes, Présidente du 
<<Muslim Sisters' Network >>, une organisation qui dtait membre d' Ufungamano. Ceci explique pourquoi sa 
Présidente flit désignée comme Commissaire a la CKRC. 
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de la CKRC a estimé être un nombre raisonnable553 . Enfrn, dans le cadre de la Conference 

Nationale Constitutioimelle, sept musulmans ont été choisis pour représenter les intérêts et la 

voix de leurs coreligionnaires. Quatre d'entre eux étaient issus du SUPKEM : Abduighafur 

El-Busaidi (Président du Conseil), Sheikh Ali Shee, Yussuf Ali Mustafa et Asiya Mahmood 

Mwanzi. Les trois autres, Sultana Fadhil, Ibrahim Yussuf et Abdulrahman Madanti, étaient 

des membres du MCC554 . 

Parallèlement a leur engagement <<formel>> au sein de la CKRC puis lors de la 

Conference Nationale, les musulmans ont initié différents regroupements pour enrichir les 

travaux constitutionnels de leur apport et sensibiliser les fidèles. Tout d'abord, dans les 

mosquées, en particulier lors de la grande prière du vendredi, les Imams commentaient le 

processus de revision, contribuant a la sensibilisation des individus qui, mieux informés, se 

trouvaient eux aussi a même de discuter de la réforme. De façon plus organisée, une <<Muslim 

Task Force on Constitutional Review>> a vu le jour a la mosquée Jamia de Nairobi, avec pour 

ambition de permettre aux musulmans d'apporter leur contribution et de faciliter leur 

engagement lors de la conference nationale. L'exercice de revision constitutionnelle a donc 

fourni aux fidèles 1' opportunité de s' organiser et de faire pression pour leurs intérêts, dans un 

cadre structure et legal. Cependant, la durabilité de ce phénomène pose question, dans la 

mesure on la plupart de ces groupes, créés spécifiquement pour prendre part au mouvement de 

réforme, ont depuis disparu, parfois même avant le référendum organisé en novembre 2005. 

N'ayant pour ambition principale que de faciliter la representation de l'islam dans le cadre de 

l'exercice de revision, la plupart de ces organisations n'avaient plus de veritable raison d'être 

une fois le projet de Constitution élaboré et la plupart ont été dissoutes. Comme 1' a expliqué 

Musa Mwale, l'un des anciens membres de la Muslim Task Force on Constitutional Review, 

le groupe, qui incluait le MCC, la Young Muslim Association (YMA), ou d'autres 

organisations musulmanes, n'existe plus aujourd'hui, alors que le pays ne possède toujours 

pas de nouvelle Loi Fondamentale 555 . Si les associations religieuses se sont montrées très 

actives entre 2001 et 2004, pour faire pression en vue d'un exercice de revision aux mains du 

peuple, depuis l'échec du référendum organisé fin 2005, les politiques ont repris en main 

l'ensemble du processus. Certes, toutes les organisations musulmanes engagées n'ont pas été 

553 Entretien avec Ibrahim Lethome, le 9 décembre 2005. 
554 Constitution of Kenya Review Commission (CKRC), The Final Report of the Constitution of Kenya Review 
Commission, Approved for Issue at the 95 th  plenary Meeting of the CKRC, Held on the 10 th  of February 2005, 
pp. 597-598. 

Entretien avec Musa Mwale, ancien volontaire au sein de la Muslim Task Force on Constitutional Review, 
Nairobi, le 22 novembre 2006. 
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uniquement créées pour cette occasion puisque, par exemple, le SUPKEM ou le National 

Muslims Council of Kenya (NMCK), une organisation nationale formée avant l'exercice de 

réforme et qui existe toujours, ont été très impliques tout au long du processus. D'après 

Nazlin Umar Rajput, Ia fondatrice et Présidente du NMCK, ce dernier était d'ailleurs la 

principale organisation musulmane engagée dans l'élan de r6forme556 . Mais le cas du National 

Muslim Leaders Forum (Namlef) paraIt sans doute plus significatif puisque, institué a 
1' origine comme organe de rassemblement de leaders musulmans pour la réforme, le groupe 

est aujourd'hui présenté par Abdullahi Abdi, son Président, comme le porte-parole des fidèles 

et des principales organisations islamiques sur toutes les questions politiques les concernant 

ou susceptibles de les affecter 557. Le cas du MCC est également a relever. Formé 

parallèlement a la naissance du processus de réforme, le Conseil existe toujours mais ne 

semble plus très actif, peut-être en raison de sa faible représentativité, ainsi que l'a suggéré 

Hassan Mwakimako558 . 

De facon générale, la mobilisation des musulmans dans le cadre du processus de 

réforme constitutionnelle remet en question les analyses dominantes sur leur engagement 

politique. La plupart des chercheurs ayant abordé ce theme estiment, a l'image de Jérôme 

Lafargue, que <le passage au politique des réseaux musulmans ne parvient pas a se 

manfester en dehors de 1 'action violente, qui semble être con cue par certains des leaders 

islamiques les plus visibles comme la seule possibilité de s 'exprimer et d'être entendus de 

tous >>. Au contraire, tout au long du processus de réforme, les musulmans sont apparus très 

loyalistes, intégrant les structures legales de réforme et mobilisant leurs energies au sein des 

appareils officiels, sans recourir a la force. Leur engagement illustre le fait que l'utilisation de 

la violence au moment des tensions liées a l'IPK ne reflétait pas une attitude durable, mais 

simplement l'emploi d'une ressource politique disponible parmi d'autres, pour faire entendre 

des revendications politiques, ou pour accéder a 1' espace public. Pourtant, cette multiplication 

d'initiatives islamiques atteste aussi de la difficulté des musulmans a s'exprimer d'une seule 

et unique voix. Ii est d'ailleurs important de noter que la plupart des organisations 

mentionnées précédemment regroupaient des Sunnites, alors que les Chutes ont été beaucoup 

556 Nazlin Umar Rajput est également engagée en politique. Membre de 1'Orange Democratic Party of Kenya 
(0DM-K), elle a été candidate a l'investiture de cette formation pour les présidentielles de décembre 2007. 
Entretien réalisé a Nairobi, le 25 avril 2006. 
557 Entretien avec Abdullahi Abdi, Président du National Muslims Leaders Forum, Nairobi, le 13 septembre 
2006. 
558 Hassan Mwakimako était chargé d'enseignement a 1'Universit6 de Nairobi, dans le département d'Etudes 
religieuses. Ii enseigne actuellement en Allemagne. Entretien réalisé a Nairobi, le 7 octobre 2005. 

LAFARGUE, J., 1996, op. cit., p. 341. 
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plus passifs. Ceci tient pour partie a la faible proportion de Chutes parmi les musulmans 

kenyans et au caractère fragmenté du groupe, mais aussi au fait que les différentes <<sectes>> 

chutes se tiennent le plus souvent a l'écart de la politique, comme l'ont expliqué Shiraz 
Magan au sujet des Ismaéliens et Murtaza Somji a propos des Duod6cimains 560 . 

Malgré tout, en permettant aux citoyens de s'exprimer sur le type de Constitution 

qu'ils souhaiteraient pour leur pays, l'exercice de réforme a donné, pour la toute premiere 

fois, l'opportunité aux Kenyans de réfléchir a leur Gouvernement, a leurs institutions et a 
leurs droits, même s'il reste indéniable que les personnes qui se sont prononcées étaient pour 

la plupart engagées au sein d'associations ou de groupes de pression 561 . De fait, le mouvement 

de revision constitutionnelle a instauré, au moms dans sa premiere phase, une veritable 

entreprise démocratique et civique. En ce qui concerne plus particulièrement les musulmans, 

de nombreuses idées concernaient le système judiciaire et les tribunaux appliquant le droit 

islamique, même si, ainsi que l'a précisé le cheikh Said Ali: 

.<Nous [les musulmans] nous sommes intéressds a la Constitution dans son ensemble, 
pas seulement aux tribunaux de Kadhis. Nous ne sommes pas juste concernds par les 
tribunaux de Kadhis, parce que nous sommes aussi des citoyens. Nous avions de 
nombreux autres soucis ( ... ). Nous ne nous intdressons pas aux tribunaux de Kadhis, 
nous souhaitons aussi être traités comme des citoyens >>562 

Les musulmans se sont, en effet, abondamment exprimés sur les questions de la citoyenneté, 

des problèmes fonciers ou bien encore des droits et libertés car, comme l'a encore expliqué la 

juriste Sultana Fadhil: 

<<La revision constitutionnelle concemait beaucoup de choses et pas seulement les 
tribunaux de Kadhis. Et, en effet, la plupart d'entre nous, musulmans, n'allons pas au 
tribunal de Kadhi tous les jours, mais nous nous rendons au poste de police de façon 
quotidienne, nous avons besoin des services du Gouvernement, nous avons besoin 
d'infrastructures, nous avons besoin de centres de sante, nous avons besoin 
d'électricité, nous avons besoin de toutes ces choses de base! >>563 

560 Entretiens réalisés a Nairobi, le 29 juin 2006 pour Shiraz Magan et le 18/08/06 pour Murtaza Somji. Les 
Chutes ont toutefois participé au processus de revision constitutionnelle. Shiraz Magan était le delégué des 
Ismaéliens aux reunions de Bomas et les Duoddcimains y avaient envoyé un avocat, Murtaza Jaffer. 
561 Entretien avec Willy Mutunga, réalisé a Nairobi le 8 décembre 2005. 
562 <<We [Muslims] looked at the Constitution in totality, not only at the Kadhis' Courts. We are not only 
concerned about the Kadhis' Courts, because we are also citizens. We had many other concern (..). We are not 
interested in Kadhis' Courts, we are also interested to be treated as citizens >>. Entretien avec le cheikh Said Ali, 
Nairobi, le 10 décembre 2005. 
563 <<The Constitutional Review was about many things, not only the Kadhis' Courts. And in fact, most of us 
Muslims do not go to the Kadhi 's Court every day, but we go to the Police on a daily bases, we need services 
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Cependant, pour les besoins de cette étude, seuls les avis relatifs aux juridictions kadhiales 

sont étudiés et analyses. Les travaux préparatoires a l'élaboration d'un projet de Constitution 

ont ainsi doriné aux fidèles 1' occasion unique de réfléchir a i' avenir de leurs institutions 

juridiques, aux moyens de les améliorer et a la manière dont us pensent qu'elles devraient 

fonctionner. Pour réaliser ses consultations populaires, la CKRC avait élaboré un 

questionnaire, censé guider les Kenyans dans la formulation de leurs propositions et qui 

abordait tous les articles de la Loi fondamentale. Sur le theme du système judiciaire, cinq 

points concernaient les tribunaux de Kadhis: 

Est-ce que le travail des Chief Kadhis/Kadhis devrait être limité a des tâches 

judiciaires? Si non, quel autre genre de mission devraient-ils exercer? 

Est-ce que les Chief Kadhis/Kadhis devraient avoir les mêmes qualifications que les 

autres magistrats ? Si non, queues devraient être leurs qualifications? 

Qui devrait nommer les Kadhis? 

Est-ce que les Kadhis devraient juger d'autres questions de droit islamique que les 

affaires de manage, de divorce et de succession? 

Est-ce que les tribunaux de Kadhis devraient avoir une juridiction d'appel? 

Sur un total de 17 010 réponses aux dix-sept questions concernant le système junidique, 2 580 
s'appliquaient aux cinq questions relatives aux tribunaux de Kadhis, dont 550 concernaient les 
qualifications des juges musulmans, 665 étaient relatives a leur nomination et 547 aux 
appels 564 . Dans les opinions ainsi collectées, près de 320 se prononcaient pour que les Kadhis 
aient une qualification équivalente a celle des autres magistrats, ou au moms un diplôme 

universitaire en droit islamique, voire une double formation en droit islamique et en droit 

séculier. Au sujet des modalités de nomination, une majorité exprimait le souhait que les 

Kadhis soient nommés, soit par les musulmans eux-mêmes (174), soit par une organisation de 

leaders religieux (152), que ce soit le SUPKEM, un conseil de lettrés ou le Council of Imams 
and Preachers of Kenya (CIPK). En revanche, seules 74 personnes se prononcaient en faveur 

from the Government, we need infrastructures, we need proper health care, we need water, we need electricity, 
we need all those basic things! >>. Entretien avec Sultana Fadhil, Mombasa, le 12 janvier 2006. 
564 OWUOR, W., << Judiciary and the Kadhi's Courts >>, Katiba News, January 2005, pp.  8-9. 
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d'une nomination des juges islamiques par la Judicial Service Commission 565 , ce qui est 

pourtant la procedure en vigueur. Enfin, en ce qui concerne leur juridiction, plus de 320 

personnes souhaitaient que les Kadhis puissent s'occuper d'autres affaires que celles relatives 

au manage, au divorce et a l'heritage, dont une vingtaine expnmaient même la volonté que les 

institutions kadhiales puissent juger d'affaires criminelles impliquant des musulmans 566 . 

Certains réclamaient encore un plus grand nombre de tribunaux, que le Chief Kadhi ait le 

même statut qu'un juge de la Haute Cour, ou bien que son travail se limite strictement a des 

fonctions judiciaires567 . 

Tous les citoyens, qu'ils soient musulmans ou non, étaient en droit de soumettre leurs 

propositions sur le theme des juridictions kadhiales. Cependant, l'étude des réponses par 

circonscription électorale révèle que c'est surtout dans les zones a forte population islamique 

que des suggestions ont été obtenues en la matière. Ainsi, sur les huit provinces que compte le 

Kenya568 , la Province Côtière et la Province du Nord-Est cumulées représentaient 27%, 37%, 

39%, 45% et 43% du nombre total des réponses données aux cinq questions citées 

pr6c6demment569 . La plupart des avis relatifs aux tribunaux de Kadhis s'en tenaient aux 

aspects mentionnés ci-dessus, même si certaines idées assez originales ont parfois été 

exprimées. Par exemple, dans la circonscnption de Kisauni, il était suggéré que les Kadhis 

aient un bureau special pour les femmes. Certaines autres propositions concernaient les 

valeurs éthiques associées a la fonction du juge islamique, plusieurs individus ayant propose 

que le Kadhi soit impérativement un homme mane, mais aussi pieux et respectable570. Dans 

certains districts a forte population musulmane, en particulier dans le Nord-Est, quelques 

idées exprimaient le souhait d'une extension de la juridiction des Kadhis aux questions 

cnminelles. A Mandera, par exemple, la Mandera Education Development Society exposait 

des vues assez extremes, proposant que: 

565 La Judicial Service Commission, a laquelle appartient le Chief Justice, est responsable de la nomination, du 
remplacement et de la revocation de l'ensemble du personnel judiciaire et des magistrats du Kenya. Ses membres 
sont irrévocables. 
566 Ces données chiffrées sont extraites du Report of the Constitution of Kenya Review Commission, Volume 
Four. Constituency Constitutional Forum Reports, Approved for issue at the 66 k" Meeting of the Commission 
held on 20th  March, 2003. 
567 HASSAN, A.I., Working Document For the Constitution of Kenya Review Commission on the Kadhi's 
Courts, Chief Kadhi and Kadhis. 
568 Le Kenya est divisé en sept provinces (Coast, North-Eastern, Eastern, Central, Rift Valley, Western et 
Nranza), plus Nairobi. 
56  Données fournies par Walter Owuor, op. cit. 
570 Report of the Constitution of Kenya Review Commission, Volume Four: Constituency Constitutional Forum 
Reports, Approved for issue at the 66th  Meeting of the Commission held on 	March, 2003. 
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.xLes tribunaux de Kadhis soient renforcés et établis dans chaque division dans les 
zones a predominance musulmane, dans le but d'amener les tribunaux plus près de la 
communauté musulmane. Les Kadhis devraient être élus par le public a travers des 
consultations avec l'ulumaudin de la zone en question. Je propose que ( ... ) [les 
Kadhis] aient la responsabilité sur tous les crimes et sur les tribunaux qui se rapportent 
aux zones maj oritairement peuplées de musulmans. Les tribunaux de Kadhis devraient 
étre autonomes et séparés de la Commission Judiciaire >>571 

Dans le même ordre d'idées, a Wajir South (Province du Nord-Est), un individu du nom de 

Mahamud Sheikh suggérait: 

<<Etant donné que no, dans la Province du Nord-Est, sommes a 100% musulmans, 
nous , souhaitons un système judiciaire indépendant/autonome, comme cela est le cas 
des Etats de Kano et de Zanfara au Nigeria, qui appliquent la charia islamique a la 
lettre. Nous sommes également d'avis que tous les verdicts et arguments devraient 
émaner du Coran, des Hadiths et de la culture islamique ( ... ) >> 572 

Certes, de telles opinions restaient minoritaires et ne reflétaient pas les aspirations de la 

plupart des musulmans, qui souhaitaient une simple amelioration du statut de leurs 

institutions, voire une légère extension de leur competence aux affaires civiles ou 

commerciales. En outre, de façon générale, les propositions portaient surtout sur la nécessité 

que les Kadhis soient des magistrats qualifies. L' ensemble de ces suggestions, après avoir été 

compilées et analysées, a servi de base de travail a la CRKC. Dans son rapport, cette dernière 

a ainsi souligne que certains musulmans avaient exprimé le sentiment de constituer une 

minorité religieuse, ayant souffert de discriminations et dont les droits avaient été négligés, les 

valeurs dénigrées et les institutions dévalorisées. Dans ses recommandations, elle suggérait 

donc que les institutions de droit islamique soient conservées et leur statut am6lior6 573 . 

Outre la CKRC, divers juristes ou organisations ont également émis des propositions 

sur l'avenir des institutions kadhiales. Le Commissaire Abmed Issack Hassan, en particulier, a 

571 << ••• Khadi 's Court to be strengthened and established in every division in Muslim dominated area for the 
purpose of bringing courts closer to the Muslim community. Kadhi 's to be elected by the public through 
consultation with the ulumaudin of the given area. I propose that [the Kadhis] should be given the responsibility 
on all crimes and court pertaining to the Muslim dominated area. The Khadis Courts should be autonomous and 
divo rced from the Judiciary Commission >. Mandera Education Development Society (MEDS), propositions de 
Mohamed Noor Maalim, gestionnaire des programmes. 
572 << .since we in North Eastern Province are 100% Muslims, we want an independent/autonomous Judiciary 
just like the case of K4NO AND ZANFARA State in Nigeria, which apply Islamic sheria to the latter. We are 
also of the view that all verdicts/arguments should emanate from  the Quran, Hadith and Islamic culture >>. Wajir 
South Constituency, idées présentées par Mahamud Sheikh (président), le 6 juin 2002. 
573 Le texte élaboré par la CKRC comprenait quatre articles relatifs aux tribunaux de Kadhis. Ii était par exemple 
suggéré d'établir au moms trente juridictions kadhiales, d'étendre leur juridiction a certaines affaires civiles et 
commerciales et a l'administration des Wakfou bien encore de prévoir une procedure d'appel spécifique. Voir le 
detail dans l'annexe 8. 
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rédigé plusieurs documents sur cette th6matique574. Ii a estimé que la CKRC aurait Pu 

s'inspirer de la situation d'autres pays africains possédant des juridictions particulières en 

charge de l'application du droit musulman. Selon lui, des lecons auraient pu être tirées de 

l'exemple du Nigeria oü, en plus des tribunaux de Kadhis de premiere instance, ii existe une 

.<Sharia Court of Appeal x', a la tête de laquelle siege un Grand Kadhi. Ce dernier doit être 

titulaire d'un diplôme reconnu en droit islamique, doit avoir exercé la justice depuis au moms 

dix ans et doit posséder une experience suffisante dans la pratique du droit coranique. Ahmed 

Issack Assan proposait encore d'augmenter le nombre total de Kadhis de dix-sept a au moms 

trente, de manière a ce que toutes les zones oii vivent des musulmans bénéficient de la 

presence d'un magistrat de droit islamique. Ii suggérait aussi que la juridiction des Kadhis soit 

élargie, pour traiter d'affaires civiles et commerciales entre parties musulmanes, sans pour 

autant que, pour régler ces questions, la possibilité d' aller devant un autre tribunal ne soit 

déniée. Ii proposait ensuite que les fidèles soient consultés avant la nomination des Kadhis et 

du Chief Kadhi, que ce soit directement ou par l'intermédiaire de représentants. Ii 

recommandait entre autres que les Kadhis soient assistés d'une femme, pour traiter de 

questions sensibles ou intimes affectant les parties de sexe féminin. Enfin, il suggérait que le 

droit islamique puisse être étudié dans les Universités kenyanes. 

Dans le texte élaboré par la CKRC, un certain nombre de ces propositions ont été 

retenues. Mais quoi qu'il en soit, jamais l'opportunité de conserver ou non les institutions de 

droit islamique n'a été discutée. D'ailleurs, dans le questionnaire élaboré par la CKRC, 

aucune question ne portait sur le maintien du statut constitutionnel des juridictions de Kadhis, 

ce qui prouvait l'absence de doutes a ce sujet. Pourtant, quelques voix, très rares, ont demandé 

la suppression de ces institutions et, peu a peu, chrétiens et musulmans en sont venus a 
s'opposer sur la question. Par exemple, au sein de l'initiative Ufungamano, ii était des le 

depart entendu que les divers leaders religieux s' exprimeraient au nom de tous les citoyens 

même si, sur certains points, les représentants d'un groupe particulier pouvaient se sentir plus 

concernés, ce qui était le cas des musulmans au regard de la question des institutions de droit 

musulman et de l'application de la loi coranique. De plus, chrétiens et musulmans s'étaient 

entendus pour se soutenir mutuellement dans leurs requêtes particulières et, a l'origine, les 

chrétiens n'ont oppose aucun argument au maintien du statut constitutionnel des juridictions 

kadhiales. Cependant, a partir du moment oü le projet de la CKRC a été adopté et la 

574 Abmed Issack Hassan avait été désigné commissaire a la CKRC en tant que ressortissant de la Province du 
Nord-Est, peuplée en majorité de musulmans somalis. Entretien réalisé a Nairobi, le 3 février 2006. 
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Conference Nationale Constitutionnelle convoquée pour en discuter, des voix ont commence 

a s' élever contre la presence de tribunaux de Kadhis dans la Loi fondamentale. 

II- Competition interconfessionnelle Ct affirmation identitaire. Le statut 

controversé des juridictions kadhiales dans la Constitution. 

Ainsi que l'ont démontré les opinions collectées lors du travail de la CKRC, et malgré 

le sentiment de marginalisation souvent exprimé, les musulmans, a travers leur participation 

aux travaux constitutionnels, ont témoigné de leur volonté d'être considérés comme citoyens 

kenyans a part entière. Libres de professer leur foi, les fidèles ne se situent pas tant dans une 

logique de contestation de l'Etat-Nation, mais souhaitent plutôt que leur religion soit mieux 

reconnue dans le domaine public et qu'ils puissent l'assumer et la pratiquer librement. La 

situation des musulmans kenyans n'apparaIt pas très différente de celle des fidèles d'autres 

pays oü us ne constituent qu'une minorité numérique. Ayant a se situer dans un Etat 

largement imprégné par les valeurs chrétiennes, leur sentiment identitaire se manifeste par des 

doléances relatives a leur accès limité au pouvoir, a 1' autorité ou a 1' education. Or, dans 

1' esprit de la maj orité des individus, toute forme d' auto affirmation islamique est suspectée 

d'avoir partie liée avec l'islamisme politique 575 . Déjà, par exemple, au moment de la 

formation de l'IPK, les craintes face au fondamentalisme islamique international avaient 

contribué a l'interdiction du parti politique, même si son objectif n'était pas d'instaurer un 

Etat islamique et si, officiellement, d' autres motifs avaient été invoqués pour justifier sa 

condamnation576 . Les débats relatifs aux juridictions de Kadhis doivent aussi être replaces 

dans le contexte international contemporain, dans le sens on ils témoignent d'une certaine 

confusion entre les revendications de respect du droit islamique Ct le phénomène 

d'islamisation politique ou, comme l'a souligné le professeur Mohamed Hyder, des 

inquiétudes contemporaines de 1 'Occident A 1' encontre de 1' islam 577 . 

Chez les fidèles, ii existe un <<sentiment profond de distinction d'être musulman >>578 

reposant sur l'idée que l'islam fournit un code de vie parfait et supérieur ou bien encore sur le 

171 KHOSROKHAVAR, F., <<L'universel abstrait, le politique et la construction de l'islamisme comme forme 
d'altérité >>, in WIEVIORKA, M. (dir.), 1996, op. cit., p.  143. 
116 CRUISE O'BRIEN, D., <<Coping with the Christians. The Muslim Predicament in Kenya >>, in HANSEN, 
H.B. et TWADDLE, M., 1995, op. cit., p. 213. 
577 Entretien avec Mohammed Hyder, Mombasa, le 16 janvier 2006. 
578 SHAIKH, F., 1989, op. cit., p. 230. 
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sentiment de fraternité et de solidarité entre les croyants. Le respect des juridictions kadhiales 

participe done, aux yeux des fidèles, de leur mode de vie et leur permet de se conformer a la 

Loi de Dieu, considérée comme transcendant les lois humaines. Tout au long de la 

controverse relative a l'inclusion des juridictions de droit coranique dans la Constitution, les 

principaux groupes opposes a cette disposition ont développé l'argument selon lequel les 

musulmans, a travers les demandes de protection de leurs institutions, cherchaient en réalité a 
imposer leur religion. Dans une certaine mesure, la thematique des juridictions de Kadhis a 

révélé les limites du dialogue interconfessionnel, l'Afrique orientale constituant encore une 

zone oii les deux grandes fois universelles se livrent a une << competition >> pour la conquête de 

nouveaux fidèles. Les débats constitutionnels concernant les juridictions de droit musulman 

ont d'ailleurs contribué a une degradation sensible des relations inter-religieuses, l'évolution 

des discussions se traduisant par une radicalisation progressive des positions, conduisant a 
l'échec de l'Initiative Ufungamano et faisant craindre l'éventualité de violences 

interconfessionnelles. Toutefois, le phénomène ne paraIt pas durable et si ces tensions 

reflètent de la part des musulmans le sentiment de constituer une minorité dans un 

environnement en majorité chrétien, les relations entre les deux monothéismes demeurent 

pacifiques au Kenya. En réalité, la vigueur de la mobilisation des musulmans pour leurs 

institutions exprime plus un comportement défensif, la protection des valeurs islamiques, 

touchant au plus profond de l'identité religieuse, étant symbolique pour des groupes qui se 

prétendent <<marginalises >, paraissant extrêmement mobilisatrice et recevant le soutien de 

l'ensemble de la << communauté >>, par-delà les clivages ethniques ou sociaux. 

Les manifestations contemporaines de l'islam dans l'espace public concernent souvent 

la critique de la déliquescence des murs et de la trop grande imitation de l'Occident, voire 

des appels en faveur de l'instauration de la Charia. Cependant, même si ces revendications 

peuvent se révéler difficiles a gérer pour un Etat qui se veut séculier, elles ne portent pas de 

contre-projet coherent d'Etat islamique. Pourtant, ces comportements revétent une dimension 

politique indéniable car ils se posent en contradiction avec l'ordre établi. Mais, et pour ne 

s'appuyer que sur cet exemple, la defense des juridictions de droit musulman et le respect de 

la Charia sont aussi considérés comme indispensables a la preservation de l'identité de 

1' Umma, de ses valeurs et de son intégrité. Elle revêt done un aspect symbolique non 

négligeable. Aussi, les tribunaux de Kadhis définissant le système juridique de la 

communauté musulmane en termes religieux, rassemblent des fidèles d'orientations 

ideologiques variées sur la base de leur identité islamique et pour le respect des principes 
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juridiques d'ordre divin. Dans le cadre des débats constitutionnels et au-delà de la 

controverse, les questionnements relatifs aux tribunaux de Kadhis ont donc soulevé le 

problème de la relation entre la religion, l'Etat, le droit, le constitutionnalisme, mais aussi, de 

manière plus symbolique, de la definition d'une communauté islamique, supposée ou réelle, 

comme une entité juridique distincte. 

1) La misc en question des tribunaux de Kadhis au nom du respect de l'egalité religieuse. 

A.B.K. Kasozi, dans un article consacré a l'apport des chrétiens et des musulmans 

dans la formulation des politiques publiques au Kenya, en Tanzanie et en Ouganda, considère 

qu' en Afrique orientale, les relations entre les fidèles des deux grands monothéismes ont été 

historiquement plutôt conflictuelles 579 . D'après lui, la competition était non seulement 

religieuse, liée a la conquête de nouveaux adeptes, mais aussi politique et raciale, parce que 

les deux confessions représentaient des systèmes culturels et politiques différents et qu'elles 

étaient plus ou moms associées a des ethnics distinctes. A.B.K Kasozi explique que, du point 

de vue politique, la tension reposait sur le fait que les officiers coloniaux, et plus tard les 

leaders africains, étant chrétiens, us souhaitaient construire des sociétés basées sur les 

principes de leur foi. Or, les populations musulmanes, dont les valeurs étaient différentes, 

tentèrent d'influencer le système politique, de manière a cc que certains préceptes islamiques 

soient reconnus par les lois nationales. 

Aujourd'hui, chrétiens et musulmans cohabitent en paix et ii paraIt d'autant plus 

surprenant qu'ils se soient opposes aussi radicalement sur la question des juridictions de droit 

coranique580. Pour certains chrétiens, la reconnaissance des tribunaux de Kadhis dans la Loi 

fondamentale représente une discrimination sur des bases religieuses et, lors des débats 

179 KASOZI, A.B.K., << Christian-Muslim Inputs into Public Policy Formation in Kenya, Tanzania and Uganda >>, 
in HANSEN, H.B. et TWADDLE, M., 1995, op. cit., p. 223. 
580 Des tensions se manifestent, certes de facon sporadique. Les plus dramatiques se sont déroulées en novembre 
2000, lorsqu'une mosquée, puis une église catholique ont dté successivement incendides dans le quartier de 
South B, a Nairobi. Le conflit a débuté lorsque certains musulmans ont tenté d'installer une cloture autour d'une 
portion de terrain qu'ils possddaient et qui jouxtait leur mosquée. Ce faisant, ils avaient recommandd aux petits 
commerçants qui avaient construit leurs kiosques dans la même zone de quitter ce lieu. Ces derniers avaient alors 
protesté, au motif que le terrain leur avait été officiellement alloué. Une foule de petits commerçants et 
d'habitants du bidonville voisin avaient ensuite envahi la mosquée et y avaient mis le feu le 30 novembre. Mais 
dans une declaration commune dmise le 1er  ddcembre, les leaders religieux d'Ufungamano avaient exprimé leur 
crainte que ces violences n'aient étd fomentdes au plus haut niveau de l'Etat, dans le but de crder des tensions 
entre les communautés religieuses et d'dloigner de l'esprit des Kenyans la question constitutionnelle. En 
représailles, quelques jours plus tard, une foule de jeunes musulmans avait mis le feu a l'dglise Our Lady Queen 
ofPeace, située dans le même quartier. 
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constitutionnels, des groupes évangéliques, en particulier, se sont opposes aux juridictions de 

droit coranique, au motif que leur inclusion dans la Constitution accorderait une position 

préférentielle a l'islam par rapport aux autres religions. Certes, ces institutions constituent un 

élément unique du système judiciaire kenyan, mais le droit islamique en matière de statut 

personnel ne fait que partie d'une legislation plurielle en matière de manage, de divorce et 

d'hénitage. En d'autres termes, la reconnaissance de cette pluralité juridique représente un 

moyen d'articuler l'acceptation de la diversité sociale et l'unicité du système législatif. 

Au-delà de la controverse, les tribunaux de Kadhis, jusqu'alors peu connus, ont suscité 

un grand intérêt, notamment dans les cercies de la profession junidique. En mai 2002, par 

exemple, un groupe de juristes du Commonwealth a remis a la CKRC un rapport, dans lequel 

ces experts concluaient: 

<<Nous ne recommandons pas de changement aux dispositions constitutionnelles 
actuelles concemant les tribunaux de Kadhis. Nous conseillons, cependant, que 
consideration soit donnée a la nomination de juges a la Haute Cour, qui seraient 
compétents en Droit musulman )>581 

Dans un autre projet, rédigé conjointement par la Law Society of Kenya, la Kenya Human 

Rights Commission et la branche kenyane de l'International Commission of Jurists (ICJ), un 

article était également consacré aux institutions de droit musulman. Ii y était suggéré que la 

nouvelle Constitution reprenne plus ou moms les dispositions du texte de 1963, mais que le 

Chief Kadhi soit nommé par la Judicial Service Commission, après consultation de groupes 

musulmans et approbation par les deux-tiers des membres du Parlement582 . Pourtant, a 
l'origine, l'ICJ avait propose de ne pas maintenir dans la Constitution les dispositions 

relatives aux juridictions kadhiales, mais plutôt de les inclure dans le Judicature Act ou tout 

autre texte de loi, de manière a ne pas provoquer de controverse 583 . Les groupes musulmans et 

les Kadhis, devant 1' ampleur de la condamnation de leurs institutions et après avoir espéré une 

581 (<We recommend no change to the current constitutional provisions regarding the Kadhis' Courts. We 
recommend, however, that consideration be given to the appointment of judges to the High Court who are 
proficient in Muslim Law >>. The Kenya Judiciary in the New Constitution. Report of the Advisory Panel of 
Eminent Commonwealth Judicial Experts, Nairobi, Kenya, May, 2002, p.  35. 
582 Kenya Tuitakayo, <<The Kenya we want >>. Proposal for a Model Constitution, jointly produced by: Law 
Society of Kenya, Kenya Human Rights Commission and International Commission of Jurists (Kenya Section), p. 
368. 
583 The Kenyan Section of the International Commission of Jurists. Concept Paper. Civil Society Constitutional 
Conference on the Kadhis Courts Proposed in the Draft Bill of the Constitution of Kenya. Judiciary Programme. 
Mars 2003. 
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amelioration sensible des fonctions et de la structure de leurs tribunaux, se sont prononcés en 

faveur du maintien du statu quo. 

a. L 'evolution du statut desjuridictions kadhiales dans les dfférentes propositions de 

Constitution.• de leur amelioration a la recherche d'un compromis. 

Depuis l'établissement de la Constitution du Kenya indépendant, le statut 

constitutionnel et 1' existence même des juridictions de droit musulman n' avaient j amais été 

contestés. Pourtant, lors des débats constitutionnels, cela a constitué l'un des themes les plus 

discutés. Dans un premier temps, lors des auditions menées par l'équipe de la CKRC, les 

fribunaux de Kadhis n' ont pas été 1' objet de la moindre condamnation, si ce n' est de facon 

très marginale. Le tout premier projet adopté par la CKRC comportait de longs 

développements relatifs a ces institutions, la Commission ayant précisé que, lors de ses 

auditions, les avis sur cette question émanaient pour l'essentiel des communautés 

islamiques584 . Un certain nombre de musulmans s'étaient alors plaints du peu de respect et de 

reconnaissance donné a ces tribunaux, ainsi que de leur mauvaise integration au système 

judiciaire national et de leur structure peu élaborée. Ils avaient par ailleurs dénoncé le manque 

de cours de justice coranique a travers le pays et la stricte limitation de leur competence aux 

questions matrimoniales ou successorales. Cherchant a concilier les principes de l'unité 

nationale et de la diversité religieuse, la CKRC s'est montrée très ouverte en la matière et n'a 

pas hésité a proposer une amelioration sensible du statut et de la competence des institutions 

de droit musulman. Dans son rapport, pas moms de quatre articles (199 a 202) étaient 

d'ailleurs consacrés a ces tribunaux. D'après Willy Mutunga, les commissaires musulmans 

avaient probablement anticipé les réticences qu'auraient les chrétiens au regard des 

institutions de droit coranique, c'est pourquoi leurs propositions allaient très loin, de manière 

a ce qu'au moms le statu quo soit maintenu en cas d'opposition 585 . 

Le premier texte de la CKRC prévoyait, par exemple, qu'au moms trente juges 

musulmans soient nommés a travers le pays et qu'ils exercent leur juridiction sur les litiges 

classiques de droit personnel, mais également sur d'autres affaires civiles et commerciales 

mineures entre musulmans, ainsi que sur la gestion des Wa/cf. Le texte envisageait encore une 

584 The People's Choice. The Report of the Constitution of Kenya Review Commission. Short Version. Dated, 
Sealed and Issued by the Constitution of Kenya Review Commission in Mombasa, on Wednesday the 18th  day of 
September 2002, p. 73. 
585 Entretien réalisd a Nairobi, le 8 ddcembre 2005. 
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procedure d'appel particulière, avec une organisation selon une hiérarchie croissante entre des 

tribunaux de Kadhis de district, des tribunaux de Kadhis de province et une cour d'appel des 

Kadhis, a la tête de laquelle siègerait le Chief Kadhi, assisté de deux autres juges musulmans. 

Outre ces dispositions consacrées spécifiquement aux juridictions de droit coranique, 1' article 

204 prévoyait que le Chief Kadhi et une femme de religion islamique devraient faire partie de 

la Judicial Service Commission. Les membres de la CKRC s'étaient donc accordés sur 

l'importance des tribunaux de Kadhis pour les musulmans, et en particulier pour les femmes, 

mettant en avant la manière dont ces dernières trouvent dans ces institutions une arène on 
elles << ont réussi a lutter pour la protection et 1 'application de leurs droits, ainsi que garantis 

par le droit islamique >>586  Pourtant, dans le courant de l'année 2003, au moment oit la CKRC 

a transmis son rapport a la Conference Nationale Constitutionnelle, certains délégués ont 

commence a contester le bien-fondé de l'inclusion de ces institutions dans le projet de 

Constitution. La controverse s'est jouée pour l'essentiel entre leaders religieux, dans la 

mesure oi les fidèles de base n'ont pas directement participé aux discussions. D'ailleurs, 

divers entretiens informels avec des fidèles chrétiens ont révélé qu'une large majorité d'entre 

eux n'avaient pas de reticence quant a la mention des tribunaux musulmans dans la Loi 

Fondamentale. 

Durant la NCC, les juridictions de Kadhis ont fait l'objet d'échanges dans le cadre des 

débats plus généraux relatifs au Chapitre 9 du rapport de la CKRC, concernant la fonction 

judiciaire. Des opinions très variées se sont alors exprimées, contribuant a alimenter la 

polémique naissante et témoignant du caractère très sensible, voire émotionnel et passionné de 

la question. Certains délégués musulmans ont méme menace de quitter les reunions si leurs 

tribunaux n'étaient pas maintenus dans la Loi fondamentale. Ii est d'ailleurs intéressant de 

relever un certain nombre de declarations, qu'elles aient émané de délégués musulmans ou 

chrétiens. Elles révèlent, en effet, les principaux arguments qui ont été invoqués pour 

défendre ou, au contraire, condamner les juridictions de droit coranique. Par exemple, lors de 

la session du 22 septembre 2003, la déléguée Lilian Wanjira a assez bien résumé la position 

en faveur de ces institutions, lorsqu'elle a expliqué: 

<<Puis-je commencer par dire que le maintien des tribunaux de Kadhis dans La 
Constitution était le souhait du peuple et ceci apparaIt dans les rapports de la 
Commission? Maintenant, certains ont dit que conserver les tribunaux de Kadhis 

586 << ... have succeeded in fighting for protection and enforcement of their rights as guaranteed under Islamic 
Law >>, Katiba News, Janvier 2003, p. 9. 
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constitue un moyen d'introduire la religion islamique dans la Constitution, mais je ne 
pense pas que cela soit vrai. Les tribunaux de Kadhis ne sont pas un lieu øü sont 
pratiquées les questions musulmanes, mais ii a été expliqué précédemment que les 
tribunaux de Kadhi sont des endroits øü les musulmans se rendent pour avoir leurs 
affaires jugées et les litiges qui sont tranchés sont uniquement lies au droit personnel, 
c'est-à-dire au manage, au divorce et a l'heritage. Ii n'est pas correct de dire que c'est 
un lieu oü la religion islamique est pratiquée et, d'ailleurs, j'ai parlé avec des femmes 
musulmanes afin de mieux comprendre quel est réellement le problème et ce que j 'ai 
retenu, c'est que les femmes musulmanes ont beaucoup a gagner lorsqu'elles se 
rendent auprès du tribunal de Kadhi, parce que c'est là oü elles vont chercher 
protection lorsqu'elles rencontrent des problèmes de droit personnel. Donc si nous 
supprimions les tribunaux de Kadhis, les personnes qui souffriraient le plus seraient 
les femmes musulmanes et j 'estime qu'il serait vraiment injuste de suppnimer les 
tribunaux de Kadhis de la Constitution ( ... ). Je pense qu'il serait très, très injuste 
d'abroger une protection constitutionnelle qui a été là durant toutes ces années, 
personnellement, je serais très inquiète si une protection constitutionnelle qui m'avait 
été donnée se trouvait subitement supprimée et reléguee aux souhaits du Parlement 
( ... ). Nous devons respecter leur croyance et nous devons réaliser que les tribunaux de 
Kadhis ne représentent pas un moyen d'introduire le droit de la Charia, parce qu'ils 
traitent seulement du droit personnel >>587 

Cette déléguée étant de religion chrétienne, cela signifie que la controverse ne recoupait qu'en 

partie la distinction entre chrétiens et musulmans. D'ailleurs, lors de la Conference Nationale, 

la condamnation des juridictions de droit musulman constituait encore une opinion 

minontaire. En effet, les musulmans ont bénéficié du soutien de nombreux délégués d'autres 

confessions, chrétiens ou hindous, qui ont cherché a relativiser et ont appelé leurs 

coreligionnaires a la tolerance et a la compassion. Par exemple, la déléguée Cecily Mbarire, a 

tenté d'expliquer comment elle comprenait l'importance de ces institutions pour les 

musulmans: 

587 <<May I start by saying that the retention of the Kadhis' courts in the Constitution was the wish of the people 
and that is reflected in the reports of the Commission? Now it has been said that retaining the Kadhis' Courts is 
a way of having the Islamic Religion in the Constitution but I do not think that it is true. Kadhis' Courts are 
places where Muslims go to have their matters adjudicated upon and the matters that are adjudicated upon are 
only issues that relate to personal law that is issues to do with marriage, divorce and inheritance. It is not 
correct to say that it is a place where the Muslim religion is practiced and really I must say that I have been 
speaking to Muslim women with a view to having a better understanding of what the problem really is and what 
I have gathered is that the Muslim women have a lot to gain when they go to Kadhis' Courts because this is 
where to seek protection when they have problems that relates to personal law, so if we took away Kadhis' 
Courts the people who would really bare the cross is Muslim women and I think it would really be unfair to have 
the Kadhis' Courts removed from the Constitution 

(..). I think it would be very, very unjust if we removed the 
Constitutional safeguard that has been there for all these years, I myselfpersonally would be very apprehensive 
if a Constitutional safeguard that had been given to me was suddenly removed and delegated to the wishes of 
parliament (..). We must respect their belief and must realize that having Kadhis' Courts is also not a way of 
introducing Sheria Law because this is personal law >>. Propos de la déléguée Lilian Wanjira, Constitution of 
Kenya Review Commission (CKRC), National Constitutional Conference (NCC), Verbatim Report of Technical 
Working Committee Group "E" (TWC "E '), Chapter 9, on Judiciary, Held in Tent No. 5, Bomas of Kenya on 
22.09.03, pp. 19-20. 
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<<Je souhaiterais faire appel a nos delégués chrétiens, lorsque je regarde l'article 223, 
ce que nous offrons en réalité a nos frères et sceurs musulmans, c'est un droit qui 
prendra soin de leurs problèmes concemant le statut personnel, le manage et le 
divorce. Maintenant, c'est ce que nous avons dans l'actuelle Constitution et cela n'a 
jamais fait de mal a personne. (applaudissements). Ceci cherche seulement a prendre 
soin de frères et sceurs musulmans, parce que le Coran est très clair sur toutes les 
questions de statut personnel. Ii est trés clair sur les questions d'héritage, de divorce et 
de manage. Et j'ai discuté avec des sceurs musulmanes, et elles m'ont dit qu'il y est 
pris soin de leurs droits correctement. Et je fais appel a nous (...), donnons cela a nos 
sceurs et frères musulmans, de façon a ce qu'ils se sentent rassurés >>588 

Si les délégués hindous se sont montrés plus discrets lors des débats, leur position était 

néanmoins ouverte, a l'image des propos du délégué Kamla Sikand, exprimant une opinion 

très tolérante envers les institutions kadhiales et témoignant de la tendance générale de cette 

communauté a se tenir a 1' écart des polémiques: 

<<Je ne peux pas comprendre, l'auteur de la motion souhaite supprimer le mot tribunal 
de Kadhi et insérer le mot tribunal religieux, quelle est la difference ? Je suis d'accord 
avec l'honorable M. Muite pour dire que la religion constitue une question très, trés 
sensible et comment est-ce que nos sceurs et frères musulmans se sentiraient-ils si 
nous leur arrachions quelque chose dont ils ont joui pendant quarante ans. 
(Applaudissements). Ii s'agit d'une question très, très personnelle, cela n'affecte ni 
moi, ni vous, ni personne, mais cela affecte nos frères et sceurs musulmans >>589 

Pourtant, c'est aussi lors de la Conference Nationale Constitutionnelle que les premieres 

condamnations se sont élevées, certains délégués, tels que David Odinge, de l'Eglise 

pentecôtiste du Kenya, tenant méme des propos très virulents. Ce dernier a ainsi déclaré lors 

de la session du 11 mars 2004: 

588 <<j wish to appeal to our Christian Delegates, that when I look at Article 223, what in effect we are providing 
for our Muslim brothers and sisters is law that will take care of their issues concerning personal status, 
marriage and divorce. Now, that is what we have been having in the current Constitution, and it has not hurt 
anybody. (Clapping). This only seeks to take care of our Muslim brothers and sisters because the Koran is very 
clear on matters concerning personal issues. It is very clear on matters of inheritance, divorce and marriage. 
And I have spoken with Muslim sisters, and they have told me, their rights are properly taken care of there. And 
I appeal to us (..), let us provide these to our Muslim sisters and brothers, so that they are comfortable >>. 
Propos de la déleguee Cecily Mbarire, Constitution of Kenya Review Commission (CKRC), National 
Constitution Conference (NCC), Verbatim Report of Plenary Proceedings, Held in the Plenary Hall, Bomas of 
Kenya on 11" of March 2004, pp. 16-17. 
589 j cannot understand, the Mover wants to remove the word Kadhis' Court and insert the word Religious 
Court, what is the difference? I agree with my Honourable Mr. Muite that religion is a very, very sensitive issue 
and how would our Muslim sisters and brothers feel, something they have enjoyed for forty years, we snatch it 
away from them. (Clapping). This is a very, very personal issue it does not affect me, you or anybody, but it does 
affect our true Muslim brothers and sisters >>. Propos du delegué Kamla Sikand, Constitution of Kenya Review 
Commission (CKRC), National Constitution Conference (NCC), Verbatim Report of Plenary Proceedings, Held 
in the Plenary Hall, Bomas of Kenya on 11th  of March 2004, p. 17. 
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<<Nous voyons par exemple que certaines personnes ont affirmé que les tribunaux de 
Kadhis ne sont pas des tribunaux religieux. Ii n'y a rien de plus religieux que les 
tribunaux de Kadhis, parce que le juge qui siege dans ces institutions doit être un 
musulman, ii s'agit d'une position religieuse. Les personnes qui se présentent devant 
ces juridictions appartiennent a une confession particulière. Les lois qui s'appliquent 
sont des lois religieuses. En consequent, ce sont des institutions religieuses relevant 
d'une foi particulière. Nous nous sommes demandé pourquoi elles ont été incluses 
dans la Constitution. Ii nous a été répondu qu'il s'agit du droit de cc groupe 
particulier, en tant que groupe minoritaire. Notre question alors a été: est-ce que 
l'islam est le seul groupe minoritaire ayant besoin de ce genre de protection? Ii nous a 
été dit que ces tribunaux ont été introduits dans la Constitution ii y a environ quarante 
ans, pour servir les intérêts des sujets du Sultan de Zanzibar. Ma question est: avons-
nous touj ours des sujets du Sultan de Zanzibar dans ce pays? Ne sommes nous pas 
tous des Kenyans appartenant a une seule Nation? >>° 

C'est encore lors des débats de la Conference Nationale Constitutionnelle que certains 

chrétiens ont commence a demander le remplacement des dispositions relatives aux 

juridictions de Kadhis par un article qui établirait des <tribunaux religieux >>, non seulement 

pour répondre aux besoins des musulmans, mais egalement pour les individus appartenant aux 

autres confessions591 . Là encore la question n'a toutefois été soulevée que par une minorité de 

participants, alors que la plupart d'entre eux s'exprimaient en faveur du maintien de 

dispositions faisant uniquement référence a des institutions de droit coranique. Comme l'a 

souligné la déléguée Alice Yano: 

.<Nous nous sommes deplaces dans l'ensemble du pays pour collecter les vues des 
Wananchi. Ce que les Wananchi —en particulier les frères et sceurs musulmans- nous 
ont dit était qu'ils voulaient les tribunaux de Kadhis. Lorsque nous avons pane avec 
nos frères et sceurs chrétiens et avec les Hindous, nous n'avons jamais entendu aucun 
d'eux demander (Applaudissements) un tribunal qui leur serait propre. C'est pourquoi, 
lorsque nous avons donné nos opinions, elles concemaient les tribunaux de Kadhis des 
frères musulmans, et aucun autre tribunal pour les autres confessions >>592 

590 << We find for example some people have argued that the Kadhi 's Courts are not religious courts. There is 
nothing more religious than the Kadhi 's Courts, because the Judge to sit in these Courts must be a Muslim that 
is a religious position. The people appearing before these courts are of a particular faith. The laws to be applied 
are religious laws. Therefore these are religious institutions of one particular faith. We have wondered why they 
have been included in the Constitution. We have been told that it is the right of this particular group, as a 
minority group. Our question has been, is Islam the only minority group requiring this kind ofprotection? We 
have been told that these courts were enshrined in the Constitution about forty years ago, to serve the rights of 
the subjects of the Sultan of Zanzibar. My question is, do we still have subjects of the Sultan of Zanzibar in this 
nation? Are we not all Kenyans belonging to one Nation? >> Propos du délégué David Oginde. Ibid., p.  12. 
591 Ibid. 
592 We went round the country collecting views from wananchi. What we heard wananchi say was - especially 
the Muslims brothers and sisters was that they wanted the Kadhis' Court. When we went to our Christian 
brothers and sisters and to the Hindus, we never heard any of those denominations asking for (clapping) a Court 
of their own. That is why when we brought our views, we brought our views with the Kadhis' Court from the 
Muslims brothers, but with no other Courts from the other denominations >. Propos de la déléguée Alice Yano, 
Ibid.,p. 19. 
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Parallèlement, les plaidoyers les plus fervents en faveur des juridictions de droit coranique ont 

été présentés par les délégués musulmans, qui se sont surtout attaches a faire comprendre 

l'importance de leurs tribunaux et a expliquer que leurs institutions ne devaient pas être 

considérées comme une source de problèmes. Lors de la même session du 11 mars 2004, le 

délégue Billow Kerow, a ainsi déclaré: 

<<Notre appel aux frères musulmans et non musulmans dans cette Conference est que 
les tribunaux de Kadhi sont ici depuis quarante ans. Ii s'agit d'une disposition 
juridique dont nous parlons, ii ne s'agit pas d'une prière ou d'une mosquée ( ... ). Nos 
frères musulmans demandent simplement une disposition qui existe depuis quarante 
ans, qui leur permet de traiter de leurs questions de manage et de divorce et qui 
n'enlève, ni n'apporte rien aux frères chrétiens. Deuxièmement, M. le Président, 
lorsque les opinions furent collectées, ii n'y a personne, personne, et je défie l'auteur 
de la motion, qui avait demandé que les tribunaux de Kadhi soient supprimés. Et ii y 
avait egalement l'opportunité pour les frères des autres confessions d'exprimer leurs 
idées s'ils souhaitaient avoir leurs propres tribunaux religieux. Nous ne nous y 
sommes pas opposes. Mais je pense que, étant donné que les musulmans ont demandé 
les tribunaux de Kadhis, ce serait un tort si maintenant nos frères de I'Eglise disaient 
que les musulmans ne devraient pas y avoir droit >> 593 

Dans tous les cas, lors des discussions de la NCC, peu de voix se sont élevées contre le 

maintien des dispositions constitutionnelles relatives aux institutions de droit coranique et les 

deux theses principales qui se sont alors dégagées sur ce theme penchaient soit en faveur du 

maintien pur et simple de leur statut constitutionnel, sans que leurs attributions ne soient 

modifiées, soit en faveur d'une amelioration de leur position et de leurs fonctions. En 

consequent, a l'issue de cette conference, le projet Bomas a étd vote a une large majorité, 

n'étant rejeté que par huit personnes. Le texte ainsi adopté maintenait le statu quo en ce qui 

concerne les tribunaux de Kadhis, reprenant plus ou moms les dispositions de la Constitution 

de 1963 et ne comportant plus que deux articles très brefs en la matière. Dans un souci de 

compromis, toutes les innovations proposées par la CKRC avaient été supprimées, et le texte 

precisait simplement que la competence des Kadhis s'étendait aux questions de manage, de 

593 <<Our appeal to the Muslim and non Muslim Brothers in this Conference, is that the Kadhis' Courts have 
been there for forty years. II is a legal provision that we are talking about, it is not a prayer, it is not a mosque 
(..). Our Muslim brothers are simply asking for a provision that has been there in the last forty years, that 
allows them to address their matters on marriage and divorce and does not take away from the Christian 
brothers, and does not add anything. Number two, Mr. Chairman, when views were collected, there was nobody, 
nobody and I challenge the Mover, who gave views to the effect that Kadhis' Courts be done away with. And 
there was also an opportunity by the religious brothers of the other faiths, to give their views if they wanted their 
religious courts, to be here. We did not oppose. But I think because of the fact Muslims have asked for Kadhis' 
Courts, it would be wrong, if our brothers from the Church now say that Muslims should not be allowed. And I 
think we have a right as Muslims also to put our requests, and that is what we did when the views were 
collected >>. Propos du delegue Billow Adan Kerow, Ibid., pp. 15-16. 
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divorce et d'héritage, ainsi qu'aux autres problèmes en d6coulant 594. Pour les délégués, ii 

avait, en effet, été essentiel de chercher a concilier les opinions divergentes, car le Kenya 

constituant une société très diversifiée, l'unité nationale aurait Pu A tout moment être menacée 

des lors qu'une population particulière se serait sentie victimisée ou ma! reconnue. 

Cependant, après la cloture des conferences de Bomas, l'arène politique s'est divisée, en 

particulier au suj et des différents points considérés comme litigieux, parmi lesquels figuraient 

les tribunaux de Kadhis595 . Un Comité Parlementaire Restreint a alors été chargé de réfléchir 

aux moyens de parvenir a un accord sur ces questions et, dans ses recommandations, ii s'est 

prononcé pour le maintien du statut constitutionnel des juridictions de droit islamique, a 
condition cependant que ces dispositions ne contredisent pas le reste de la Loi Fondamentale. 

b. Les positions de la Kenya Church et la controverse relative auxjuridictions kadhiales a 
1 'origine de 1 'échec du dialogue interconfessionnel. 

Sultana Fadhil, avocate de confession islamique qui a participé aux travaux de la 

Conference Nationale Constitutionnelle, a explique lors d'un entretien que le theme des 

tribunaux de Kadhis n'a pas été porte sur le devant de la scene par les musulmans, mais par 

les chrétiens, qui se sont opposes a l'inclusion de ces institutions dans le texte 

constitutionne1596. Au depart pourtant, les différents leaders religieux réunis dans le cadre 

d' Ufungamano ne semblaient pas hostiles au maintien des dispositions relatives aux 

juridictions de droit coranique et tous, a de rares exceptions, ont paru au contraire décidés a 
soutenir les musulmans dans leurs revendications pour une amelioration du statut de ces 

institutions. La plupart des membres de l'Initiative, ayant longuement étudié la Constitution, 

ne voyaient pas en quoi la mention de ces juridictions dans la Loi Fondamentale aurait pu 

affecter l'avenir du pays de manière negative. Cependant, les Eglises evangeliques, 

demeurées en dehors de 1'Initiative a ses origines, ont peu a peu entamé une vaste campagne, 

en particulier au travers de la presse quotidienne nationale, au cours de laquelle elles ont 

avancé que le maintien des tribunaux de Kadhis dans la Constitution constituerait un danger 

pour le Kenya. La fronde menée contre les institutions de droit musulman a donc été dirigée 

594 L'article 199 du projet Bomas stipulait: << The Kadhis' Court shall be a subordinate court with jurisdiction to 
determine questions of Islamic law relating to personal status, marriage, divorce and matters consequential to 
divorce, inheritance and succession in proceedings in which all the parties profess the Islamic faith >. 
595 Un certain nombre de questions ont été identifiées comme contentieuses par le Gouvernement. Parmi elles 
figuraient la creation d'un poste de Premier Ministre, la definition d'un age limite pour le poste de Président, le 
système judiciaire, la discrimination positive, la dévolution de pouvoir, la citoyenneté. 
596 Entretien réalisé a Mombasa, le 12 janvier 2006. 
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par un petit groupe d'Eglises évangéliques, réunies dans le cadre de ce qu'elles ont appelé la 

Kenya Church597 . Ces Eglises protestantes se sont développées au Kenya a partir des années 

1910 et certaines, telles que l'African Inland Church, dont 1' ancien Président Daniel arap Moi 

était l'un des membres les plus éminents, l'Eglise Pentecôtiste du Kenya ou les Adventistes 

du Septième Jour, sont implantées de longue date. Mais, a partir des années 1990, une 

multitude d'Eglises indépendantes se sont créées, construisant de nombreux edifices religieux 

dans les nouveaux quartiers résidentiels des principales villes du pays. Afin de recruter de 

nouveaux fidèles, leurs prêcheurs organisent souvent de vastes seances de prière a ciel ouvert, 

près des centres commerciaux, a la proximité des marches ou dans les parcs municipaux. Ces 

groupes expriment parfois des opinions très radicales sur diverses questions de société, en 

particulier sur les themes de la famille, de l'éducation religieuse, de l'avortement, de la 

contraception ou du SIDA. Au Kenya, us sont très nombreux, se livrant méme a une certaine 

competition interne. Lors des débats constitutionnels, ces diverses congregations, anciennes 

ou plus récentes, se sont réunies dans le cadre de la Kenya Church, un conglomérat de près 

d'une quarantaine d'Eglises protestantes et évangéliques. Ce collectif s'est mobilisé et s'est 

fait connaItre an Kenya, a travers la thématique des tribunaux de Kadhi, par des positions très 

radicales contre l'islam. Produit direct du processus de revision de la Loi Fondamentale et de 

l'opposition a l'octroi d'un statut constitutionnel aux juridictions kadhiales, la Kenya Church 

ne serait, en effet, probablement pas née si les diverses Eglises qui la composent ne s' étaient 

pas unies dans leur fronde contre les institutions de droit coranique. Comme l'a reconnu son 

ancien Président, Jesse Kamau, la coalition a vu le jour avant tout en raison de la réforme 

constitutionnelle et pour lutter contre certaines dispositions auxquelles s' opposaient ses 

membres598 . 

De même, la thématique des juridictions islamiques a indirectement été portée sur le 

devant de la scene par la vaste campagne de la Kenya Church. Avant que le groupe ne soulève 

ce problème, une grande majorité de la population non musulmane n'avait, d'ailleurs, pas 

conscience de l'existence d'institutions en charge d'appliquer le droit coranique dans le 

597 La Kenya Church est une coalition d'Eglises protestantes et évangeliques, réunies notamment autour de l'idée 
de lutter contre l'inclusion de toute référence aux tribunaux de Kadhi, a l'avortement on a l'homosexualité dans 
le futur projet de Constitution. Ses principaux membres étaient la Deliverance Church, la Kenya Assemblies of 
God, l'Eglise Méthodiste, la Gospel Assemblies of God, Christ is the Answer, l'Eternal Life Church, le Full 
Square Gospel, la Good Shepherd Church, la Gospel Evangelistic Church, la Gospel Lighthouse, le Green 
Pastures Tabernacle, Living Waters, le Neno Evengelism Centre, Oasis of Love, la Pentecostal Church of East 
Africa, la Redeemend Gospel Church, etc. Les catholiques et les anglicans, majoritaires au Kenya, n'en font pas 
partie. Entretien avec Jesse Kamau, ancien Président de la Kenya Church, Nairobi, le 5 juillet 2007 
598 Entretien réalisé a Nairobi, le 5 juillet 2007. 
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domaine du statut personnel. Mais, peu a peu, la propagande des Eglises évangéliques a 

produit ses effets, conduisant la plupart des leaders chrétiens a les rjoindre dans leur 

condamnation des institutions musulmanes 599 . Dans le méme temps, la tension et la peur ont 

commence a gagner certains membres d' Ufungamano, c'est pourquoi l'organisation de 

promotion du dialogue interconfessionnel et de resolution non-violente des conflits Chemi 

Chemi Ya Ukweli a tenté une mediation entre tous les groupes religieux, proposant 

d'organiser une reunion a laquelle serait conviée la Kenya Church. Cependant, avant méme la 

tenue de ce rassemblement, le National Council of Churches of Kenya a fait publier une lettre 

ouverte dans la presse, condamnant les dispositions relatives aux juridictions kadhiales dans le 

projet de nouvelle Constitution. Kinyanjui Kamau, membre du NCCK, a expliqué que le 

groupe s'opposait a l'inclusion des tribunaux de Kadhis dans le texte, en raison de la place 

préférentielle que cela aurait accordé a l'islam600. Après la publication de ce communiqué 

dans la presse et en raison des prises de positions du Révérend Mutava Musyimi, le Président 

d' Ufungamano et de la NCCK, contre leurs juridictions, les musulmans ont tout simplement 

décidé de quitter l'Initiative, ce qui s'est soldé par le retrait du SUPKEM et du MCC 601 . Adan 

Wachu, le Secrétaire Général du SUPKEM, a justiflé cette decision par le fait que les 

musulmans se sont alors sentis trahis, dans la mesure oü les chrétiens avaient rompu l'accord 

selon lequel les représentants des deux confessions se soutiendraient pour la defense de leurs 

intérêts respectifs602 . Lors d'une declaration a la mosquée Jamia, plusieurs leaders musulmans 

ont également légitimé leur choix en affirmant qu' Ufungamano avait, a leurs yeux, abandonné 

le principe de respect mutuel entre les religions sur lequel il était base. Après leur retrait de 
1'Initiative, les musulmans se sont refuses a toute participation aux reunions ou aux travaux du 

groupe. Par exemple, en février 2005, le Comité de Direction d' Ufungamano a organisé une 
rencontre a laquelle il a convié le MCC, mais le Directeur Exécutif de ce dernier groupe, 

Abdulrabman Wandati, a répondu par un courrier dans lequel ii rappelait: 

<<1. Nous avons cessé d'être membres de l'initiative Ufungamano depuis 2003, 
Lorsque nous l'avons quitté en protestation contre La position prise par certains 
membres au regard des dispositions relatives aux tribunaux de Kadhi dans la 
Constitution. 2. Après notre depart, Ufungamano est essentiellement demeuré un 
forum pour les Eglises chrétiennes et les Hindous. 3. Nous ne sommes ni chrétiens ni 
hindous et n'avons donc pas été engages au sein d' Ufungamano depuis l'année 2003, 
pas plus que nous n'avons été consultds en cc qui conceme les demières initiatives qui 

599  Entretien avec Ombok Otieno, activiste et ancien membre de l'Initiative Ufungamano. Nairobi, le 28 mai 
2007. 
600 Entretien réalisé a Nairobi, le 2 juin 2006. 
601 Daily Nation, 23/04/03, pp. 1-3 : << Muslims quit faiths team over Kadhi row >. 

602 Enfretien avec Adan Wachu, Secrétaire Général du SUPKEM, Nairobi, le 20 avril 2006. 
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sont le sujet de cette lettre. 4. Nous sommes au courant que, utilisant un processus 
parallèle et en competition avec le processus de Bomas, l'Initiative Ufungamano 
développa son propre projet de Constitution, qui nous pensons constituera la base de 
l'accord sur Ic processus de réforme négocié a Limuru. 5. En tant qu'organisation 
musulmane, nous avons pris des engagements dans le processus de Bomas et ce qu'il 
produit, que seul nous considérons comme légitime ( ... ) >>° 

Après avoir représenté l'un des groupes les plus actifs au sein d' Ufungamano, les musulmans 

ont donc purement et simplement cessé leur contribution a 1 'Initiative, participant de fait a son 

échec. Le mouvement de réforme a alors souffert de la defection des musulmans car, même si 

en théorie Ufungamano existe toujours, le groupe a perdu de son originalité, mais aussi de sa 

légitimité et de son influence. De meme, le retrait des musulmans a affaibli l'Initiative et a 

contribué a la reprise en main du processus par les politiques, au detriment des aspirations et 

de l'intérêt des Wananchi. Mais ii est vrai que la collaboration entre chrétiens et musulmans 

paraissait difficilement tenable, en raison de leur opposition radicale sur le theme des 

juridictions de droit coranique. 

L'argument principal invoqué par les opposants aux tribunaux de Kadhi reposait sur 

l'idée selon laquelle la mention de ces institutions dans la Loi fondamentale favorisait l'islam 

par rapport aux autres religions. L'opposition a afteint un tel degré que, le 24 mars 2004, plus 

de trente-quatre leaders chrétiens ont menace de rejeter le projet de Constitution élaboré a 
Bomas si la mention des juridictions kadhiales n'en était pas supprimée. Quelques mois plus 

tard, en juillet 2004, les représentants de vingt-six Eglises ont déposé une plainte auprès de la 

Haute Cour de Nairobi 604, demandant le retrait des institutions de droit musulman du projet de 

Constitution, au motif que le Kenya est un Etat séculier, dont tous les citoyens doivent obéir a 
la même Loi. Dans leur charge, ces représentants condanmaient également 1' article 66 de la 

Constitution de 1963 qui, d' après eux, constituait une anomalie en raison de sa contradiction 

avec 1' article 82 de la méme Loi Fondamentale, relatif au principe de non discrimination. us 
souhaitaient encore que le financement public des juridictions de droit musulman soit déclaré 

603 1. We ceased to be members of Ufungamano Initiative since 2003 when we left protesting the position taken 
by some members in respect of provisions on the Kadhi 's Courts in the Draft constitution. 2. Upon our 
departure, Ufungamano has largely remained a Forum for Christian Churches and Hindus. 3. We are neither 
Christians nor Hindus and have therefore not been involved in Ufungamano since the year 2003 nor were we 
consulted regarding the latest initiatives that are the subject matter of this letter. 4. We are aware that, using a 
process parallel and in competition to the Bomas process, Ufungamano Initiative developed an own Draft 
constitution which we believe will be the basis of the so-called negotiated settlement on the review process at 
Limuru. 5. As a Muslim Organization, we are committed to the Bomas Process and product, which alone we 
consider to be legitimate >>. Lettre d'Abdulrahman Wandati, Directeur Exécutif du MCC a James Mageria, 
Coordinateur du Comité de Direction de 1'Initiative Ufungamano, 15/02/05. 
604 Miscellaneous Application n° 890/2004. Voire le detail dans l'annexe 16. 

-196- 



ségrégatif, discriminatoire et injuste et que i'existence de tout tribunal religieux, queue que 

soit la communauté concernée, ne puisse être intégrée an système judiciaire. Même si 1' affaire 

n'a jamais été jugée et si elle paraIt aujourd'hui abandonnée, elle témoigne de la 

determination dont la coalition des Eglises protestantes et évangéliques a fait preuve. Scion 

Judy W. Madahana, l'un des avocats représentant ia Kenya Church dans cc dossier, leur 

position se justiflait tout d'abord par le fait que la légitimité même des juridictions kadhiales 

apparaIt douteuse. D'après elle, si l'accord entre MM. Kenyatta et Shamte qui, pour les 

musulmans, justiflait i'existence des tribunaux de Kadhis, avait été respecté a la lettre, de 

telles institutions n'auraient pu exister en dehors de la Bande Côtière. En effet, les arguments 

des leaders chrétiens concernaient tout d'abord les origines historiques du statut 

constitutionnel des juridictions kadhiales. Pour eux, les garantieS de i'appiication du droit 

musuiman par ces institutions, resultant de l'échange de lettres entre les Premiers Ministres de 

Zanzibar et du Kenya en date du 5 octobre 1963, ne concernaient en réalité que la Bande 

Côtière et ne préciSaient pas que les tribunaux de Kadhis devraient figurer dans la 

Constitution du futur Kenya indépendant. Les chrétiens affirmaient par ailleurs que 

i'existence de ces institutions avait été introduite dans la Constitution dans un contexte 

particulier, au moment on les musulmans côtiers se sentaient menaces par la perspective du 

rattachement de leur region au reste du Kenya. us avancaient donc 1 'argument scion lequel la 

revision de ia Constitution avait pour ambition de corriger, voire de supprimer, certaines 

dispositions qui n'apparaissaient plus nécessaires. Toujours scion leur logique, les musulmans 

constituaient a present une partie intégrante de la communauté nationale, dont les droits 
étaient garantis, et us n'avaient pas besoin d'une protection spécifique. Les groupes 

évangéliques ont encore souligne que ia reconnaissance des tribunaux de Kadhis dans la 

Constitution pouvait contribuer a i'introduction de la charia au Kenya et a la transformation 

du pays en un Etat islamique. Un pamphlet d'information rédigé par la Kenya Church contre 
ces juridictions expliquait, par exempie, que 605 : 

<<Tout d'abord, ii demandent a ce que les tribunaux de Kadhis arbitrent les questions 
de droit personnel entre les musulmans. La deuxième étape est d'étendre leur 
juridiction pour couvrir les affaires civiles - juste comme us Pont fait dans le projet de 
Constitution, et en demier lieu, vient la Charia >>606 

605 Un exemplaire a Pu être obtenu par l'intermédiaire de Major Patrick M. Musibi, Coordinateur de recherche, 
strategic et formation de la << Task Force>> de la Kenya Church sur la Réforme Constitutionnelle, rencontré a 
Nairobi, le 27 avril 2006. 
606 <'First, they request for Kadhi 's courts to arbitrate in matters ofpersonal law between Muslims. The second 
stage is to extend the jurisdiction to cover civil matters - just as they had done in the Drafi Constitution, and 
Lastly, comes Sharia >>. Kadhi 's Courts & The Islamic Agenda. 
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Touj ours dans le méme ordre idée, la Kenya Church prétendait que les tribunaux de Kadhis 

constituent des juridictions religieuses, remettant en cause le principe fondamental de la 

separation de l'Etat et de la religion. Leur argument reposait sur l'idée qu'aucune religion ne 

devrait figurer dans la Constitution, afin d'en assurer la neutralité. Dans un autre pamphlet 

d'information contre les institutions de droit coranique, la Kenya Church affirmait encore: 

<<Ce sont des tribunaux musulmans øü le juge est un musulman, l'accusé est un 
musulman, l'accusateur est un musulman et le Coran est La loi. Vos taxes vont être 
utilisées pour payer le salaire du Kadhi (ce ne sera jamais une femme) et de son 
personneL. Le projet de Constitution dit que l'Etat devrait traiter toutes les religions de 
façon égale, cependant, il semble que l'islam soit plus égal que d'autres. Ceci 
contredit la Constitution >>607 

D'après la Kenya Church, les dispositions constitutionnelles relatives aux tribunaux de 

Kadhis s'opposaient a la Constitution de deux manières, en remettant en cause le principe de 

la separation du pouvoir et de la religion et en allant a 1' encontre de la regle de traitement egal 

de toutes les croyances. La Kenya Church prétendait alors qu'il n' existait qu'une seule 

solution pour que l'existence des juridictions de droit coranique ne contredise la Loi 

Fondamentale: 

<<Ccci nécessite la suppression de tous les articles se référant a n'importe queue 
religion et leur remplacement par une clause generale établissant des tribunaux 
subordonnés avec une jundiction limitée aux questions de droit personnel en matière 
de manage, de divorce et d'héntage, entre des parties de même religion, foi ou 
confession et qui se soumettent a cette juridiction >>608 

Les chrétiens ont encore expliqué que, selon eux, le projet de Constitution adopté a Bomas 

accordait une place trop importante a la confession musulmane, les mots <<islam >>, 

<<musulman >>, << islamique >> ou <<Kadhi>> apparaissant plus de soixante fois, alors que les 

termes <<chrétien >>, <<Christ>> ou <<prêtre>> n'étaient pas mentionnés, cc qui constituait pour 

607 << These are Muslim courts where the judge is a Muslim, the accused is a Muslim, the accuser is a Muslim and 
the Koran is the law. Your taxes will be used to pay the salary of the Kadhi and his (it will never be a woman) 
staff The draft constitution says that the State shall freat all religions equally, however it seems as Islam is more 
equal than others. This contradicts the constitution >>. Kadhis' Courts and the Draft Constitution - A Contentious 
Issue. Pamphlet d'information de La Kenya Church. 
608 <<There is only one way that we can have Kadhis' Courts without contradicting the constitution. This is by 
deleting all clauses referring to any one religion and replacing them with a general clause establishing 
subordinate courts with limited jurisdiction on issues of personal law relating to marriage, divorce and 
inheritance, between parties of the same religious faith or persuasion and who submit to that jurisdiction >>. 
Kadhis' Courts and the Draft Constitution - A Contentious Issue. Pamphlet d'information de la Kenya Church. 
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eux un desequilibre flagrant en faveur de l'islam 609. Un autre problème souvent mis en avant 

concernait le financement public des tribunaux de Kadhis et la rémunération de leur personnel 

sur le budget de l'Etat, alors que ces institutions ne sont utilisées que par une minorité de la 

population. Ii est a noter que ce point avait déjà été mentionné a la fin des années 1960, lors 

des débats sur l'adoption du Kadhis' Courts Act. En 1969, lors des discussions a l'Assemblée 

Nationale, le député Kathanga avait, par exemple, déclaré: 

<<D'après moi, le Gouvernement va dépenser beaucoup d'argent en cherchant a établir 
ces tribunaux. ( ... ) Si jamais les chrétiens réalisent qu'une section de la communauté 
va bénéficier de privileges spéciaux, alors us vont egalement demander a avoir des 
tribunaux qui leur seraient propres >>6b0 

Près de quarante ans plus tard, lors des débats de la Conference Nationale Constitutionnelle, 

dans les communiqués de presse de la Kenya Church ou au cours d'entretiens réalisés avec 

des chrétiens, la question de la rémunération publique des Kadhis a presque systématiquement 

été soulevée. L'idée était que si ces juges ne travaillent que pour le compte d'une 

communauté particulière, us ne devraient pas être rémunérés sur le budget de l'Etat, auquel 

participent tous les contribuables, sans distinction de foi. Mais les musulmans ont avancé 

divers arguments pour contrer cette condamnation et, par exemple, lors des discussions du 22 

septembre 2003 a la Conference Nationale Constitutionnelle, la déléguée Hubbie Hussein a 

expliqué: 

<<L'autre question concernant la rdmunération est que nous, les musulmans payons 
pour les services rendus dans les tnbunaux de Kadhis, nous ne les obtenons pas juste 
gratuitement et, comme l'a souligne ma seur Lilian, nous payons également pour 
tellement de choses que notre religion n'accepte pas comme l'assurance, le 'liquor 
license board' et pourtant nous nous y conformons touj ours en raison du principe de 
notre nationalité, selon lequel nous soutenons notre nation, et selon lequel nous 
pouvons donner une marge d'action a certaines choses que notre religion et que Dieu 
n'acceptent pas que nous fassions >>611 

609 Katiba News, Aoüt 2003, pp. 10-11, 16 : < Christians views on critical concerns in the draft Constitution >>. 
610 ((My views are that the Government is going to spend a lot of money in trying to establish these courts. (..) if 
Christians are going to hear that one section of the community is going to be given special privileges, then they 
are also going to claim courts of their own >>. Propos du ddputé Kathanga, Republic of Kenya, The National 
Assembly Official Report, Vol. XII (Part 1), Fifth Session, Tuesday, 23 d  May 1967 to Wednesday 28th  June 
1967,p.156. 
611 <<The other issue ofpayment is that we Muslims do pay for the service in the Kadhis' courts, we just do not 
get them for free of charge and as my sister Lilian put it that we pay for so many things that our religion does 
not accept like insurance, liquor license board and still we conform to that because of our nationalhood 
principle that we uphold our nation so that we can give leeway to some of the things that our religion and God 
do not accept us to do >>. Propos de la deleguée Hubbie Hussein, Constitution of Kenya Review Commission 
(CKRC), National Constitutional Conference (NCC), Verbatim Report of Technical Working Committee Group 
"E" (TWC "E"), Chapter 9, on Judiciary, Held in Tent No. 5, Bomas of Kenya on 22.09.03, p. 27. 
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La volonté des musulmans que les tribunaux de droit musulman soient préservés dans 

la Constitution représentait, aux yeux des chrétiens, l'un des obstacles majeurs au processus 

de réforme constitutionnelle. D'ailleurs, ceux-ci ne condanmaient pas l'existence des 

tribunaux de Kadhis en tant que tels, mais plutôt le statut soit disant préférentiel qui leur était 

accordé. Comme l'a affirmé le pasteur David Oginde, de 1'Eglise pentecôtiste du Kenya: 

<<Personne ne veut empécher les musulmans d'utiliser les tribunaux de Kadhis ( ... ) 
Qui veut interdire aux musulmans de pratiquer leur foi? Nous ne pouvons pas les en 
empécher, c'est leur droit! C'est leur droit! Le seul problème que nous avons est s'ils 
figurent dans la Constitution ( ... ). Mais s'ils veulent instaurer les tribunaux de Kadhis 
dans leurs propres tribunaux ou bien oii que cc soit, ii n'y a pas de problème! Qu'ils 
aient un millier de Kadhis s'ils le souhaitent ou même un million, je n'ai pas de 
problème avec cela et personne n'ajamais eu de problème avec cela >>612 

Pourtant, les condamnations de la Kenya Church allaient bien au-delâ de la question 

constitutionnelle. Selon cette association, la volonté avec laquelle les musulmans souhaitaient 

le maintien de leurs juridictions dans la Loi Fondamentale cachait en réalité d'autres objectifs 

et, dans la plupart de ses declarations, le groupe mentionnait une conference qui se tint au 

Nigeria en novembre 1989, a l'initiative de l'Organisation de la Conference Islamique. A 
l'issue de cette conference, un communiqué appelé <<Declaration d'Abuja>> aurait été publié 

qui, d' après la Kenya Church, se proposait de faire de l'Afrique le premier continent 

totalement musulman et qui identiflait les tribunaux de Kadhis comme l'instrument principal 

de cette transformation6' 3•  Lors de son entretien, 1' avocate Judy W. Madahana a assez bien 

résumé le point de vue de la Kenya Church sur cc sujet en expliquant que: 

<<Ce que nous affirmons est que, a long terme, les tnbunaux de Kadhis représentent 
un véhicule islamique pour pénétrer le système judiciaire, parce qu'ils ont compris 
que le système judiciaire est un centre de pouvoir et qu'il a un effet profond sur la vie 
quotidiemie. Si vous êtes capable d'en prendre le contrôle, vous pourrez un jour ou 
l'autre avoir la maItrise de l'ensemble du pays. C'est cc qui est arrivé au Nigeria et 
c'est cc qui est recommandé par la Declaration d'Abuja. Nous disons donc que nous 
ne devrions pas avoir de tnbunaux de Kadhis, parce que Si flOUS vivons dans un 
système democratique, nous devons We gouvernés par un seul ensemble de lois. Nous 

612 <<No one wants to stop Muslims using the Kadhis' Courts (..). Who wants to stop Muslims from practising 
their religion? We cannot stop them, it is their right! It is their right! The only problem we have is if they are in 
the Constitution ( ... ). But if they want to practice Kadhis' Courts in their own courts or wherever, no problem! 
Let them have a thousand Kadhis if they want or even a million, I do not have a problem with that and no one 
ever had a problem with that >>. Entretien avec le Pasteur David Oginde, Nairobi, le 2 mai 2006. 
613 <<Beware!!! Kadhi 's Courts are the starting point for the Islamic Agenda >>. Document produit par la Kenya 
Church, mis a ma disposition par Major Patrick M. Musibi, Coordinateur de recherche, strategic et formation de 
la << Task Force>> de la Kenya Church sur la Réforme Constitutionnelle, rencontré a Nairobi, le 27 avril 2006. 
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ne pouvons pas nous permettre d'avoir des systèmes de droit séparés et nous savons 
que partout øü les musulmans ont eu un système séparé, us ont fini par prendre le 
contrôle du pays. Nous estimons que nous sommes en danger de voir notre mode de 
vie bouleversé par les musulmans, qui utilisent des moyens légaux pour renverser le 
systeme que nous connaissons>> 614 

 

A travers la critique des juridictions de droit coranique, c ' est donc a une veritable guerre 

contre l'islam et les musulmans que se sont livrés les groupes évangéliques. Dans un autre 

document produit par la Kenya Church, des propos ouvertement anti-islamiques, reposaient 

sur les préjugés les plus simplistes. L'islam y était par exemple ddcrit comme <<une religion 

de violence et hautement discriminatoire sur les questions affectant lesfemmes >>615  Ce même 

texte énumérait toutes les idées préconcues les plus negatives envers la religion musulmane 

polygamie, statut inférieur accordé aux femmes, et bien stir, association au terrorisme. 

La controverse relative aux tribunaux de Kadhis ne peut donc se comprendre sans être 

replacée dans le contexte contemporain de méfiance croissante a l'egard de toute 

revendication politique émanant des musulmans et, comme l'a expliqué Hassan Mwakimako, 

elle ne peut s' apprehender sans tenir compte de la polarisation croissante de la société selon 

des intérêts religieux616  De ce point de vue, comme 1' ont souligné plusieurs interlocuteurs, 

musulmans mais également chrétiens, les consequences du 11 septembre 2001 sur la situation 

et la perception des musulmans de par le monde ne peuvent être n6glig6es 617 . La plupart des 

interlocuteurs de confession islamique ont d'ailleurs identiflé la campagne de la Kenya 

Church comme un mouvement initié de l'extérieur et béndficiant du soutien moral, voire 

financier, de groupes religieux chrétiens radicaux établis aux Etats-Unis618 . Ceci amène a se 

614 < We are saying that in the long term, the Kadhis' Courts are an Islamic vehicle to penetrate the judicial 
system, because they understand that the judicial system is really a centre ofpower, it has a very profound effect 
on day-to-day life and ifyou are able to capture it, you will eventually manage to capture the rest of the country, 
that is what happened in Nigeria and that is what was recommended by the Abuja declaration. So, we are saying 
that we should not have Kadhis' Courts, because if we are a democratic system, we must be governed by one set 
of laws. We cannot afford to have separate systems of laws and we have known that wherever the Muslims had a 
separate way, they have eventually taken over the country. We say we are in danger of having our way of life 
being suppressed by Muslims, using legal means to overthrow the system that we know >>. Entretien avec Judy W. 
Madahana, Nairobi, le 24 avril 2006. 
615 <<Because Islam is a religion of violence and very discriminatory on matters affecting women, attempts are 
being made to sanitize it in order to make it appealing to those targeted for conversion". "Beware!!! Kadhi '5 

Courts are the starting point for the Islamic Agenda >>. Document produit par la Kenya Church, mis a ma 
disposition par Major Patrick M. Musibi, Coordinateur de recherche, stratégie et formation de la << Task Force>> 
de la Kenya Church sur la Réforme Constitutionnelle, rencontré a Nairobi, le 27 avril 2006. 
616 Entretien réalisé a Nairobi, le 7 octobre 2005. 
617 Entretien avec Hassan Mwakimako, Nairobi, le 7 octobre 2005; entretien avec Mohamed Hyder, Mombasa, 
le 16 janvier 2006 ; entretien avec Timothy Njoya, Nairobi, le 7 juin 2006. 
618 Entretiens avec Abdullahi Abdi, Nairobi, le 13 septembre 2006; Adan Wachu, Nairobi, le 20 avril 2006; 
Ahmed Issack Hassan, le 3 février 2006. Le Révérend Timothy Njoya, pourtant de religion catholique, a lui- 
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demander si ces discussions portaient fondamentalement sur le judiciaire ou si, par-delà, elles 

ne recouvraient pas plutôt une question religieuse, sous couvert de lutte d'influence entre 

chrétiens et musulmans. Aussi, a l'origine, la condamnation des juridictions de droit 

musulman a surtout été le fait des délégués chrétiens, alors que les Hindous se sont montrés 

beaucoup plus tolérants et ouverts. Certes, d'après l'ancien Président de l'Hindu Council, 

Rashmin P. Chitnis, le Conseil s'est prononcé contre l'inclusion des tribunaux de Kadhis dans 

la Constitution, mais ceci pour des raisons pratiques, alors que les chrétiens auraient considéré 

la question sous son aspect confessionne1 619 . 

Pour contrebalancer la position des chrétiens et défendre le bien-fondé du statut 

constitutionnel accordé a leurs tribunaux, les musulmans ont aussi utilisé divers arguments. 

L'un d'entre eux tenait a la minorité numérique de l'islam au Kenya et a la sous 

representation de ses fidèles au Parlement, faisant craindre que les juridictions kadhiales 

puissent être aisément supprimées si elles ne jouissaient pas de la protection constitutionnelle. 

Comme l'ont expliqué plusieurs interlocuteurs, si la loi ordinaire instaurait les tribunaux 

musulmans, a travers un simple décret du Parlement, us auraient été vulnérables puisque, dans 

l'éventualité oil un député aurait propose de les supprimer, un vote a la majorité simple aurait 

suffi. A l'opposé, en vertu de leur statut constitutionnel, l'abolition de ces institutions 

nécessiterait un vote a la majorité des deux tiers 620. De ce fait, l'article 66 de la Loi 

Fondamentale était considéré comme une protection, permettant aux musulmans de 

compenser leur infériorité numérique au Parlement. En outre, plusieurs raisons ont été 

exposées pour contester l'idée scion laquelle la Constitution aurait favorisé l'islam. En 

améliorant le statut des Kadhis et de leurs tribunaux, Ahmed Issack Hassan considérait par 

exemple que le projet de la CKRC n' avait fait que répondre aux aspirations des citoyens et 

qu'il était faux de prétendre que la Commission avait favorisé les musulmans 621 . De même, 

l'argument selon lequel une importance excessive était accordée a l'islam pouvait sembler 

assez largement exagéré, puisque le projet de Bomas ne comportait que deux articles, 198 et 

même déclaré lors d'un forum organisé a Mombasa, que les Etats-Unis instiguaient des differences entre 
musulmans et chrétiens dans le pays: <<It is President (George W.) Bush who is fighting with Muslims by using 
some churches to oppose the courts >>. Friday Bulletin, 16/04/04, p.1. 
619 D'après Rashmin P. Chitnis, les différents projets de Constitution comportaient trop de details, ce pourquoi ii 
cut été preferable d'introduire une clause relative a des tribunaux religieux, plutôt que divers articles concernant 
les tribunaux de Kadhis. Entretien réalisé a Nairobi, le 7 juin 2007. 
620 Tout amendement a la Constitution nécessite d'être approuvé par un vote a la majorité des deux tiers au 
Parlement. 
621 HASSAN, A.I., Working Document For the Constitution of Kenya Review Commission on the Kadhi 's 
Courts, Chief Kadhi and Kadhis. 
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199, relatifs aux institutions de droit coranique. Les musulmans ont souvent indique que leurs 

tribunaux ne représentent qu'une juridiction spécifique parmi d'autres. Ii existe, en effet, au 

Kenya des cours industrielles, des tribunaux relatifs a 1' environnement, aux affaires, etc. Tous 

ne sont pas sollicités par l'ensemble des citoyens, mais demeurent finances sur fonds publics, 

sans que cela ne fasse l'objet de la moindre contestation. 

Ainsi, différents leaders religieux, sous l'auspice du Council of Imams and Preachers 

of Kenya (CIPK), ont condamné le mouvement des Eglises chrétiennes qui, selon eux, était 

destine a diviser les Kenyans sur des principes confessionnels 622. Les organisations 

musulmanes, ou même de simples fidèles, ont d'ailleurs su utiliser la presse pour exposer 

leurs idées et défendre les juridictions kadhiales, s'attachant a rappeler le caractère historique 

de ces institutions ou bien encore le fait qu' elles existent ailleurs qu' au Kenya 623 . Par 

exemple, le Daily Nation date du 25 octobre 2002 a publié une lettre d'information de 

plusieurs organisations islamiques, telles que le CIPK, la Kenya Assembly of Ulamaa and 

Imams, le SUPKEM, Muslims for Human Rights (MUHURI), la Changamwe Muslim 
Association, le Majlis Ahbaab, et 1'IPK. Ce document avancait plusieurs arguments pour 

dénoncer la désinformation et la propagande contre les tribunaux de Kadhis, expliquant par 

exemple l'ancienneté de ces institutions dans le pays ou bien le caractère absurde de l'idée 

selon laquelle les musulmans voulaient introduire la Charia624. Plus tard, en mars 2003, le 

Président de la branche du SUPKEM pour la Province Centrale, Mohammed Omar Maluki, a 

dénoncé dans le Daily Nation la condanmation des tribunaux de Kadhis par différentes 

Eglises chrétiennes, ainsi que l'idée véhiculée par ces groupes selon laquelle le projet de 

Constitution avantagerait l'islam625 . Pour les musulmans, le maintien des juridictions 

kadhiales dans la Constitution n'était en aucun cas un instrument destine a transformer le pays 

en une République islamique mais représentait plus une question de principe, ces institutions 

ayant une forte portée symbolique, donnant aux fidèles <<le sentiment qu 'ils ont également 

quelque chose dans la Constitution >>626 

622 Daily Nation, 27/09/03 : <<Muslims voice concern with churches over dhis'courts >>. 
623 Daily Nation, 24/04/03 : <<Here are the facts on Kadhis' Courts>> ; Saturday Nation, 03/09/05, p. 14 The 
National Muslim Council of Kenya, <<Press Statement on Constitution Debate >>. 
624 Daily Nation, 25/10/02p.  48 : <<Misinformation about Kadhi 's Courts in the Draft Constitution >>. 
625 Daily Nation, 01/03/03 : <<Proposals to enhance office of the Chief Kadhi have merits >>. 
626 <<They feel they also have something in the Constitution >>. Entretien avec Ahmed Issack Hassan, réalisé a 
Nairobi, le 3 février 2006. 
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Les protestations contre les tribunaux de Kadhis ont atteint leur paroxysme après le 

vote au Parlement, le 21 juillet 2005, du nouveau projet de Constitution, appelé Kili Draft ou 

Wako Draft. Ce texte recherchait une sorte de compromis pour calmer les tensions et son 

article 195, en particulier, qualiflait les juridictions de Kadhis de <tribunaux religieux >>, en 

parallèle desquels était prévue l'existence d'institutions similaires pour les chrétiens et les 

hindous627. La clause reposait sur l'idée que, permettre a toutes les confessions de disposer de 

leurs propres cours de justice, pourrait mettre un terme a l'argument selon lequel le projet de 

Constitution aurait privilégié l'islam. Ses auteurs espéraient qu'elle recevrait un accueil 

chaleureux des représentants des différentes confessions, désormais toutes mentionnées dans 

la Loi Fondamentale. Cependant, ni les chrétiens opposes aux juridictions de droit islamique 

et qui n'avaient jamais demandé la mention de tribunaux religieux 628, ni les musulmans qui 

ont vu là une manuvre pour faciliter une suppression ultérieure des juridictions de droit 

coranique, n'ont approuvé ce nouveau projet. Ces demiers se sont également opposes a la 

qualification de leurs institutions de <<tribunaux religieux x', au motif que les Kadhis ne sont 

pas des leaders confessionnels, mais des juges, qui statuent dans des affaires civiles. La 

controverse a alors pris un ton de moms en moms rationnel. Par exemple, en aoüt 2005, peu 

de temps après le vote du projet de Kilifi, lors d'une reunion de membres du Parlement avec 

le Président Kibaki, l'evêque Kihara Mwangi, par ailleurs député de la circonscription de 

Kigumo, a invoqué une intervention divine contre la menace d'application de la Charia 

suscitée par la reconnaissance éventuelle des tribunaux de Kadhis dans la Constitution, 

affirmant prier pour << que la nouvelle Constitution ne condamnepas lepays a devenir un Etat 

de la Charia >>629.  Cette declaration a provoqué la colère de plusieurs députés musulmans, 

dont les ministres Najib Balala et Mahamud Mohammed et le député de Wajir Nord, 

Abdullahi Au, qui ont quitté la reunion et ont demandé des excuses publiques. Cet événement, 

en apparence anecdotique, est pourtant révélateur des tensions qui se sont développées entre 

les musulmans et certains chrétiens et qui ont fait craindre une degradation sérieuse et durable 

des relations entre les deux monothéismes. 

627 L'article 195 (1) du projet stipulait: <<There are established Christian Courts, Kadhi's Courts and Hindu 
Courts >>. 
628 Ddjà, lors des discussions du Comitd Technique de Travail sur le Judiciaire a la Conference Nationale 
Constitutionnelle, les responsables religieux chrétiens s'étaient prononcés contre une éventuelle disposition 
mentionnant des tribunaux religieux, au motif qu'ils étaient unanimement opposes a la mention de la chrétienté 
ou tout simplement de la religion dans la Constitution. Sauti ya Katiba (publication de la Conference Nationale 
Constitutionnelle), n° 7, 23-29 février 2004, pp.  2 et 5, << Christian Courts ignite debate >>. 
629 << 

... that the new Constitution should not condemn the country into a Sharia state >>, The Standard, 10/08/05, 
p. 32 : << Prayer slur mars meeting >>. 
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Ainsi, jusqu'à la tenue du référendum de novembre 2005, le statut constitutionnel des 

juridictions kadhiales a été présenté comme une question litigieuse. De facon objective, le 

juriste kenyan Kivutha Kibwana, dans un article publié par le Daily Nation en 2005, a cherché 

a relativiser la controverse en expliquant que les tribunaux de Kadhis n'avaient jamais été 

condamnés par les chrétiens depuis l'indépendance et qu'ils n'avaient en aucun cas créé de 

tensions religieuses ou bien affecté les non musulmans. D'après lui, dans le projet Wako, les 

dispositions relatives aux tribunaux religieux représentaient une tentative de réponse aux 

accusations selon lesquelles la Constitution aurait avantagé les musulmans. Selon lui encore, 

la polémique était largement exagérée et polluait le débat constitutionnel. Kivutha Kibwana a 

estimé a juste titre que si le proj et de Constitution était rej eté, les tribunaux de Kadhis 

bénéficieraient toujours de leur statut constitutionnel, alors que le pays ne jouirait pas d'une 

nouvelle Loi Fondamentale. C'est pourquoi, a son avis, les Kenyans auraient dü accorder une 

chance a cette institution ayant des racines historiques et considérée comme participant a la 

protection d'une <minorité>> confessionnelle 630. Après l'inclusion de la clause relative aux 

<<tribunaux religieux >>, il était espéré que les chrétiens ne s' opposeraient plus a la presence 

des juridictions de Kadhis. Pourtant, ceci n'a pas calmé la colère de certains groupes, qui ont 

prétendu que 1' article ne visait en réalité qu' a protéger les institutions de droit coranique. Les 

chrétiens ont d'ailleurs continue a demander la suppression pure et simple de la mention des 

tribunaux de Kadhis. Selon l'avocate Amina Bashir, ceci constituait la preuve que leur 

problème n'était pas tant que l'islam aurait été favorisé par la Constitution, puisque désormais 

toutes les confessions se seraient trouve mentionn6es 631 . Loin d'être totalement objectifs, les 

arguments avancés par les deux camps étaient au contraire influences par la passion des 

débats. Aussi, convient-il de se demander, de manière impartiale, en quoi les dispositions 

constitutionnelles relatives aux juridictions de Kadhis constituent ou non une atteinte au 

principe de sécularité de l'Etat et avantagent ou non l'islam au detriment des autres 

confessions. 

2) La place des tribunaux de Kadhis dans la Constitution. 

Le débat politique et l'expression d'opinions contradictoires représentent des éléments 

naturels de l'exercice de la démocratie et ils ne sauraient être considérés comme néfastes dans 

un pays ot la liberté d'opinion est longtemps restée muselée. Aussi, le processus de revision 

630 Daily Nation, 01/09/05, p. 5 : <<Kadhis' courts provision is harmless >>. 
631 Entretien réalisé a Nairobi, le 19 octobre 2005. 
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constitutionnelle a mis en j eu des intérêts antagonistes et les diverses parties en presence ne 

pouvaient pas s'accorder sur tout. Toutefois, les discussions relatives aux institutions de droit 

musulman ont révélé des prises de positions parfois radicales et entachées par la passion, les 

préjugés et une certaine intransigeance, qui ont cause des dommages au processus entier. Les 

débats autour du theme religieux revétent toujours un caractère touchant a l'émotionnel et, au 

Kenya, la polemique s'est doublée de l'aspect historique et symbolique des juridictions 

kadhiales qui représentent, aux yeux des musulmans, un acquis qui ne saurait leur étre W. 

Les dispositions relatives a ces tribunaux ne comportent done pas seulement un aspect 

juridique et, outre les arguments légaux, ii peut exister des justifications économiques, 

historiques, politiques et/ou sociologiques a l'existence de telles institutions. 

Au Kenya, la controverse relative au statut constitutionnel des tribunaux de Kadhi 

s' est accompagnée de toute une série d'interrogations sur le sens de la notion de liberté 

religieuse et sur la regulation par l'Etat des activités ou des lois d'inspiration confessionnelle. 

De facon plus théorique, elle conduit a examiner la protection des droits des groupes 

numériquement minoritaires et a la facon dont une telle defense peut contredire le souci de 

construire une Nation unie. II convient done de réfléchir aux implications légales de 

l'existence des institutions appliquant la loi islamique, mais aussi aux consequences morales 

de leur acceptation constitutionnelle, en raison des valeurs qu'elles véhiculent et du rapport 

complexe qu'elles établissent entre les manifestations privées de la foi et ses expressions 

publiques. Enfin, du point de vue politique, au-delà des motifs historiques invoqués pour 

expliquer la presence de ces tribunaux dans la Loi Fondamentale, ii s'agit de s'interroger sur - 

l'existence d'arguments contemporains en faveur du maintien de leur statut constitutionnel. 

En ce qui concerne le rapport des institutions de droit coranique a la Loi 

Fondamentale, deux questions principales emergent. La premiere, plus générale, est commune 

a tous les pays oi la loi islamique est appliquée en matière de statut personnel. Elle concerne 

l'articulation entre, d'une part le caractère éventuellement discriminatoire des droits 

particuliers au regard des dispositions constitutionnelles relatives a la sécularité et a l'égalité 

entre hommes et femmes et, d'autre part, le principe de la liberté de conscience. La seconde 

intenogation, plus particulière aux tribunaux de Kadhis et a leur statut constitutionnel, se 

rapporte a la place de l'islam et de ses institutions dans un Etat non musulman et a la 

compatibilité de certains principes coraniques avec le droit général. 
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a. Les dispositions constitutionnelles relatives aux tribunaux de Kadhis accordent-elles un 

statut privilégié a 1 'islam? 

Les chrétiens opposes a l'inclusion des tribunaux de Kadhis dans la Constitution ont 

avancé l'argument selon lequel une telle clause aurait remis en cause le principe de l'égalité 

de tous devant la loi, le droit musulman étant réservé aux adeptes de la religion islamique et 

les tribunaux de droit coranique n'existant que pour cette catégorie de population. D'après 

eux, cette disposition aurait introduit une contradiction dans la Loi Fondamentale qui, tout en 

affirmant la sécularité de l'Etat et l'égalité entre toutes les confessions, aurait accordé a 
l'islam un statut privilégié. Pourtant, ces deux prrncipes ne s' opposent pas nécessairement Si 

la premiere se considère comme la simple interdiction, d'une part, d'établir une religion d'etat 

et, d'autre part, d'empêcher le libre exercice de sa foi par chacun. De plus, la Constitution ne 

fait que mentionner des tribunaux en charge d'appliquer une legislation spécifique mais 

n'invoque pas la religion islamique en tant que telle. Ici, le problème consiste tout d'abord a 
définir la notion de << sécularité x, invoquée tout au long des débats632. Joseph Kenny, dans un 

article relatif a la loi coranique au Nigeria, explique qu'au moment de la preparation d'une 

Constitution en 1979, la maj orité des musulmans demandèrent une totale application de la 

Charia, affirmant que, le droit islamique ne concernerait que les fidèles du Prophète 

Mohammed et n' affecterait en rien le statut des chrétiens. Dans le même temps, alors que ces 

derniers faisaient pression pour un Etat séculier, ce mot devint, pour les musulmans, 

synonyme de <<sans Dieu >>633.  Cet exemple illustre bien, et de facon emblématique, la 
difficulté a cerner le sens du terme ou a en dégager une signification acceptable par tous. 

Or, de manière objective, le sécularisme ne s'entend pas comme une negation de la 

religion. Christophe Jaffrelot, lorsqu'il étudie la question au sujet de l'Inde, différencie la 

laIcité, c'est-à-dire la separation de l'Eglise et de l'Etat, du sécularisme, qui consiste plutôt en 

une <<equidistance bienveillante de 1 'Etat par rapport a toutes les religions >>634  De ce point 

de vue, la presence de l'élément confessionnel dans la Constitution peut être tolérée, car le 

sécularisme n'implique pas nécessairement pour l'Etat d'ignorer, voire de se montrer hostile 

envers les religions. Le concept peut également se comprendre comme une neutralité, qui 

632 sow 5IDIBE, A., Le pluralisme juridique en Afrique (L 'exemple du droit successoral sénégalais), Paris: 
Librairie gdndrale de droit et de jurisprudence, 1991. 
633 KENNY, J., << Sharia and Christianity in Nigeria: Islam and a 'Secular State' >>, Journal ofReligion in Africa, 
Vol. XXVI, Fasc. 4, November 1996, p.  347. 
634 JAFFRELOT, C., <Le multiculturalisme indien a l'dpreuve. Le cas des débats constitutionnels >>, L 'Année 
sociologique, 46, n° i, 1996, p.  187. 
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exige alors la prise en compte et le respect des convictions de chacun. Touj ours en Inde, les 

musulmans considéraient cette notion comme la garantie par l'Etat de la liberté de culte, de 

l'égalité entre toutes les fois et de la non interference du pouvoir dans les affaires 

cultuelles635 . De méme, les musulmans kenyans n'envisagent pas ce principe comme 

l'interdiction de toute expression religieuse dans la sphere publique ou juridique, mais plus 

comme la garantie par 1'Etat du droit de pratiquer leur foi et d'en suivre les préceptes. 

Christian Coulon, dans une autre étude portant sur le Nigeria, explique par ailleurs en quoi la 

notion de sécularité représente avant tout un principe, parfois difficilement intériorisé dans 

des sociétés très empruntes de religiosité. Ii affirme par exemple que les mobilisations 

musulmanes correspondent a des formes de <<recomposition>> et que: 

<<Celles-ci n'aboutissent sans doute pas a la constitution d'un mouvement social, mais 
elles soulignent les capacités historiques des sociétés en question non seulement a 
développer l'indiscipline et l'indocilité, mais aussi a inventer des modes de lecture et 
d'action qui montrent qu'il n'y a aucune 'inéluctabilité a la sécularisation', sinon dans 
les structures formelles, du moms dans les imaginaires collectifs >>636 

Autrement dit, dans des sociétés très religieuses, il n'est pas certain que le principe séculier, 

même proclamé dans la Constitution et dans les lois nationales, ne soit totalement compris et 

accepté par les individus. Selon une logique quelque peu différente, dans un ouvrage collectif 

consacré a l'identité musulmane et au changement social en Afrique, Louis Brenner démontre 

que certains fidèles mobilisent le theme du sécularisme et de ses supposes ddfauts pour 

renforcer leur propre identité de musulmans 637. Ayant pour ambition d'étudier la manière dont 

les fidèles africains tentent d'améliorer leur statut social et d'affirmer leurs objectifs 

politiques en adoptant de nouvelles strategies de representation de soi et de contestation 

politique, Louis Brenner estime que ceci se traduit, entre autres, par des revendications visant 

une autonomie communautaire dans les domaines considérés comme importants pour la 

preservation de l'identit6638 . De ce fait, l'application du droit islamique et l'existence des 

tribunaux de Kadhis ne peuvent être considérés comme des problèmes strictement religieux. 

Au contraire, comme l'indique Michael 0. Mastura au sujet des Philippines, étant donné que 

la Constitution reconnaIt la loi coranique, le droit personnel n'est pas appliqué comme une 

question de religion, mais comme une question de politique 639 . Cet aspect politique s'est 

635 KRISHNA, G., 1986, op. cit., p.  360. 
636 COULON, C., 1993, op. cit., p. 61. La citation entre" est tire de MBEMBE, A., 1987, op. cit., p.  206. 
637 BRENINER, L., 1993, op. cit., p.  3. 
638  Ibid., pp. 1-2. 
639 MASTURA M.O., 1994, op. cit., pp.  461-475. 



révélé lorsque certains chrétiens ont avancé que l'octroi d'un statut constitutionnel aux 

juridictions kadhiales aurait constitué un moyen d'introduire la Charia au Kenya. Or, 

l'argument s'avérait facilement refutable, puisque de nombreux autres pays africains 

possèdent des tribunaux de Kadhis, sans que la loi coranique n'y ait jamais été appliquée dans 

son intégralité. Par exemple, les constitutions du Nigeria (articles 260 a 264 et 275 a 279), de 

la Gambie (article 137) et de 1' Ouganda (article 129) prévoient également des institutions en 

charge de juger les musulmans en respect de la loi islamique concernant le statut personnel. 

Certes, le cas du Nigeria, d'ailleurs largement utilisé par les opposants aux institutions de 

Kadhis, est particulier, puisque la Charia y est appliquée dans les domaines civil et criminel. 

Toutefois, en ce qui concerne les deux autres pays, plus comparables au Kenya, les 

dispositions constitutiomielles précisent clairement que seul le domaine civil du droit 

musulman est reconnu. La Loi Fondamentale établit donc une limite, empêchant toute 

introduction de la loi coranique dans sa partie criminelle et comme l'a souligné l'avocat 

Ahmed Isaack Hassan: 

<<Si vous avez vraiment peur de ce que les tribunaux de Kadhis peuvent apporter, ii 
est encore mieux d'assurer que leurs pouvoirs sont limités par la Constitution 

De plus, si la legislation prévoit l'institution de tribunaux particuliers pour une 

communauté religieuse spécifique, cette disposition ne peut être considérée comme 

anticonstitutionnelle, étant donné qu'elle figure dans la Loi Fondamentale elle-même. 

D'ailleurs, la Constitution assure la liberté de culte qui, d'après les musulmans, ne signifie pas 

uniquement permettre aux personnes de prier dans des mosquées ou des églises, mais 

implique aussi de reconnaItre que ces individus ont des conceptions différentes de la vie et des 

relations personnelles. L'article 78 de la Loi Fondamentale dispose que <<Sauf avec son 

propre consentement, aucune personne ne devrait être entravée dans la jouissance de sa 

liberté de conscience & Cette dernière inclut la liberté de croyance et de religion, la liberté 

de changer sa religion ou sa croyance, et la liberté, soit seul, soit en communauté avec 

d'autres, et a lafois dans le public et dans le privé, de manfester et de propager sa religion 

et sa croyance en terme de culte, d'enseignement, de pratique et d'observance >>641  En vertu 

640 <<If you really fear what the Kadhis' Courts might bring, it is even better to ensure that their powers are 
limited within the Constitution >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 3 février 2006. 
641 Article 78, paragraphe (1): << Except with his own consent, no person shall be hindered in the enjoyment of 
his freedom of conscience and for the purposes of this section the saidfreedom includes freedom of thought and 
of religion, freedom to change his religion or belief and freedom, either alone or in community with others, and 
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de cette disposition et invoquant leur droit a exercer leur culte sans entraves, les musulmans 

condamnent les attaques contre leur loi ou contre leurs tribunaux. De ce point de vue, la 

difficulté principale tient a la conception des fidèles de ce que l'islam requiert d'eux et a 
l'idée selon laquelle l'islam ne représente pas qu'une religion, mais aussi im mode de vie 

régissant le quotidien des individus jusque dans ses aspects les plus intimes. Le droit 

personnel est ainsi considéré comme faisant partie intrinsèque de la religion et comme un 

code parfait, que personne n'a le droit moral d'altérer. Le terme <<droit islamique>> possède 

d'ailleurs un sens ambigu puisqu'il s'agit autant d'une éthique que d'un droit positif et que la 

Loi Divine ne gouverne pas seulement les actes juridiques, mais aussi les comportements. Or, 

les musulmans avancent souvent le fait que l'application de la loi coranique se restreint aux 

domaines qui se situent traditionnellement au cceur de la religion (famille, heritage), 

n'affectant les individus que dans leur vie privée, mais n'ayant pas d'implication dans leurs 

relations sociales. 

De plus, la reconnaissance du droit coranique ne représente pas une atteinte aux 

dispositions de la Constitution, car cette dernière exempte les questions de droit personnel de 

l'application de son article 82, relatif a l'interdiction des discriminations. Celui-ci dispose 

certes qu'<< aucune loi ne devrait comporter de clause qui soit discriminatoire, que ce soit en 

elle-même ou dans ses effets >>642,  mais precise ensuite que cette regle sera sans effet <<en ce 

qui concerne 1 'adoption, le manage, le divorce, lesfunérailles, la transmission de propriété a 
la mont ou les autres questions de droit personnel >>643.  Pour cette raison, les droits religieux 

ou coutumiers, qui se limitent au statut des personnes, ne peuvent pas être considérés comme 

discriminatoires. D'ailleurs, en vertu du Judicature Act, les tribunaux kenyans sont également 

censés se référer au droit personnel des différentes communautés, a la seule condition que la 

legislation en question n'apparaisse pas contraire a la justice et a la moralit664 . Or, si le droit 

appliqué n'est pas discriminatoire, ii semble difficile d'affirmer que les institutions qui le 

mettent en oeuvre le sont. Pourtant, d'aucuns pourraient arguer que la reconnaissance de la 

both in public and in private, to manifest and propagate his religion or belief in worship, teaching, practice and 
observance >>. 
642 Article 82, paragraphe (1) : << .. . no law shall make any provision that is discriminatory either of itself or in its 
effects >>. 
643 Article 82, paragraphe (4) (b): << with respect to adoption, marriage, divorce, burial, devolution ofproperly 
on death or other matters ofpersonal law >. 

L'article 3(2) du Judicature Act expose: <<The High Court, the Court of Appeal and all subordinate courts 
shall be guided by African customary law in civil cases in which one or more of the parties is subject to it or 
affected by it, so far as it is applicable and is not repugnant to justice and morality or inconsistent with any 
written law, and shall decide all such cases according to substantive justice without undue regard to 
technicalities ofprocedure and without undue delay >. 
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liberté de culte ne confère aucun statut juridique propre et n'octroie en réalité aucun droit 

particulier, si ce n'est celui de pratiquer librement sa religion. Mais la contradiction majeure 

qui peut découler de l'acceptation de droits spéciaux concerne les conflits possibles entre les 

legislations particulières et le droit général. Ainsi, comme le souligne, par exemple, Erin P. 

Moore dans un article sur l'Inde, l'opposition inhérente entre la liberté de religion et les 

demandes en faveur de l'égalité apparaIt manifeste lorsque les femmes ne bénéficient pas 

d'un traitement égalitaire dans les différents droits religieux en matière de statut personnel645 . 

b. La dfficile conciliation entre droit commun et droitparticulier. 

Dans leur Introduction a 1 'étude du droit musulman, Louis Milliot et Francois-Paul 

Blanc démontrent que 1 'analyse et la comparaison des conceptions islamique et occidentale du 

droit font apparaItre la contradiction inhérente entre les deux systèmes 646. En occident, l'ordre 

juridique résulte d'institutions lentement concrétisées par la pratique de la vie quotidienne, 

reconnue et sanctionnée, jusqu'à ce que la technique legislative l'ait transformée en loi 

formelle. A l'opposé, la loi de l'islam est révélée, après que la volonté divine ait inspire le 

Prophète Mohammed. De plus, dans l'islam, la vérité est une, c'est la vérité religieuse. D'elle, 

découle toute une série d'autres principes, qui forment la base des rapports de l'homme avec 

son créateur, avec la société, avec l'Etat et avec tous ses coreligionnaires. Les deux auteurs 

expliquent encore que la loi musulmane ignore les classifications juridiques et les critéres 

d'application des normes en fonction de l'objet (ratione materiae), du lieu (ratione loci), des 
personnes (ratione personae), du temps (ratione temporis) et de la nature de leur source - 

legislative, coutumière ou jurisprudentielle- (ratione fontis). Dans ce contexte, ii s'agit de 

comprendre si, au-delà des ordres théoriques du droit, des contradictions ou des 

incompatibilités peuvent exister entre les principes de droit general, contenus dans la 

Constitution ou la legislation, et la loi musulmane. Pour certains, le statut personnel devrait se 

conformer aux droits fondamentaux garantis par la Loi 647  et le sociologue Alain 
Touraine precise, par exemple: 

<<Qu'une communauté ethnique, nationale ou religieuse s'organise de manière 
autonome et impose certaines regles a ses membres est acceptable et nul ne songe 

645 MOORE, E.P., <<Law's Patriarchy in India >>, in LAZARUS-BLACK, M. et HIRSCH, S.F. (eds.), Contested 
States. Law, Hegemony and Resistance, New-York & London Routledge, 1994, pp.  89-117. 
646 MILLIOT L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. 
647 NARAIN, V., Gender and Community. Muslim Women 's Rights in India, Toronto University of Toronto 
Press, 2001. 
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aujourd'hui, dans un pays dit libre, a interdire les ordres religieux pour des raisons 
constitutionnelles; a la seule condition que ces regles non seulement soient librement 
acceptdes ( ... ), mais surtout ne soient pas reconnues par Ia majorité comme contraires 
aux libertés fondamentales >>648 

Sur le méme theme mais au sujet de l'application du droit coutumier en Afrique du Sud, 

Françoise Dreyfus explique en quoi la référence a des communautés dans la Loi fondamentale 

<<permet en fall de prendre en consideration la configuration plurielle de la société et de 

préciser 1 'étendue des droits dont disposent les individus en matière culturelle, religieuse, 

mais aussi linguistique >>649.  Elle affirme encore qu'une politique d'uniformisation dans des 

sociétés plurielles telles que l'Afrique du Sud post-apartheid apparaIt impossible, ce pourquoi 

l'intégration nationale implique la reconnaissance de la diversit6650. Cependant, Francoise 

Dreyfus souligne la contradiction qui peut exister entre les principes constitutionnels de 

dignité humaine, d'égalité et de progrès des droits de l'homme et des libertés et certaines 

dispositions coutumières qui donnent un statut inférieur aux femmes, opposition qui a été 

résolue par 1' obligation donnée aux règles coutumières de respecter la Constitution 651 . Dans le 

même ordre d'idée et de façon plus spécifique au droit islamique, A.M. Bhattacharje explique 

que l'article 15 de la Constitution indienne interdit les discriminations sexuelles, alors que 

dans le méme temps, la loi coranique autorise la polygamie pour les hommes et prescrit la 

monogamie pour les femmes. Ii estime donc qu'il y a là une discrimination sur la base du sexe 

et que dans ce cas précis, la loi musulmane va a l'encontre de la Constitution. C' est pourquoi, 

de son avis, lorsque l'existence de différents droits personnels contredit le principe 

constitutionnel de non discrimination entre les sexes, seule l'adoption d'un code civil unique 

peut garantir l'égalité de tous dans l'application de la 1oi 652 . 

Le droit islamique et le droit coutumier sont très souvent considérés comme 

discriminatoires envers les femmes. Pour y remédier, la plupart des constitutions africaines 

648 TOURAINE, A., << Faux et vrais problèmes >>, in WIEVIORKA, M. (dir.), 1996, op. cit., p.  305. 
649 DREYFUS, F., <<L'Afrique du Sud entre unite et communautés , in LE POURHIET, A.-M. (dir.), Droit 
constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans la Constitution, Aix-en-Provence : Presses Universitaires 
d'Aix-Marseille et Paris : Economica, 1999, p.  317. Dans cet article Françoise Dreyfus explique que la 
reconnaissance officielle de onze langues dans la Constitution ne remet pas nécessairement en question le 
principe de l'unité nationale mais, au contraire, dans le contexte specifique a l'Afrique du Sud, participe de la 
construction de l'unité nationale <<con fre l'exclusion qui pourraitfrapper des groupes sociaux minoritaires en 
raison de leurs identflcations culturelles>> (p. 320). 
650 Ibid., p. 320. 
651 Ibid., p. 323. F. Dreyflis souligne d'ailleurs que ce principe s'applique aussi a la reconnaissance de différents 
systèmes de droit religieux, personnel ou familial. Ceux-ci doivent toutefois respecter les principes 
constitutionnels dans leur application. 
652 BHATTACHARJEE A.M., 1994, op. cit. 
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postérieures a l'indépendance prévoient des prohibitions contre les différenciations, méme si 

certaines incluent des exemptions, dans le domaine du droit de la famille. C' est par exemple 

le cas au Kenya (article 82, mentionné pr6c6demment) 653, oi'i la question a suscité des 

polémiques au moment des discussions constitutionnelles et en particulier dans le cadre de 

l'élaboration de la Bill of Rights. La redaction de ce texte avait pour but de protéger les droits 

et libertés des individus et ii disposait, entre autres, que tous les citoyens sont égaux devant la 

loi et jouissent de droits equivalents a être protégés par celle-ci. Or, l'article 33(5) du projet 

Bomas puis l'article 34(4) du projet Wako dispensaient les musulmans de l'application de 

cette clause654. L'adoption de cette exemption est du en grande partie aux pressions de la 

juriste Amina Bashir, qui, comme de nombreux musulmans, a argumenté que si les 

dispositions du droit islamique pouvaient parfois paraItre inegalitaires, elles reposaient sur 

une certaine logique, dont les fidèles se satisfaisaient parfaitement et a laquelle les femmes, en 

particulier, se montraient très attach6es 655. Pourtant, d'un point de vue objectif, certaines 

dispositions de la loi coranique établissent d'indéniables distinctions entre les hommes et les 

femmes. Or, celles-ci contredisent le principe de non-discrimination entre les sexes, prévu par 

la Constitution et par la Convention Internationale contre l'Elimination de Toute Forme de 

Discrimination contre les Femmes, ratifiée par le Kenya. Par exemple, en matière de manage, 

si un musulman peut contracter une union avec une femme juive ou chrétienne, une femme de 

confession islamique, en revanche, n'a pas le droit d'épouser un homme d'une autre religion. 

Le divorce est egalement inégalitaire, dans la mesure oi seuls les hommes ont la possibilité de 

prononcer une repudiation unilatérale, en dehors de tout cadre juridique (Talak en arabe, 
Talaka en swahili)656. Or, c'est un mode de divorce très courant et d'après une étude réalisée 

par le National Muslim Council of Kenya (NMCK) en 2004, dans 73% des cas de divorce 

chez les musulmans, celui-ci était prononcé a l'initiative du man 657 . Les femmes, en revanche, 

pour obtenir une dissolution de leur manage, n'ont d'autre solution que de recourir au 

tribunal, a moms que leur époux n'accepte de les répudier contre la renonciation a leur dot 

(divorce appelé Khul). Dans une telle situation oü le droit musulman est reconnu en matière 

653 GRANT BOWMAN, C. et KUENYEHIA, A., Women and Law in Sub-Saharan Africa, Accra: Sedco 
Publishing, 2003. 
654 Par exemple, dans le projet Wako, l'article 34(4) disposait: << Theprovisions of this Chapter on equality shall 
be qual/Ied to the extent strictly necessary for the application of Islamic law to persons who profess the Muslim 
faith in relation to personal status, marriage, divorce and inheritance >>. 
655 Entretien avec Amina Bashir, Nairobi, le 19 octobre 2005. 
656 BTTACHARJEE A.M., 1994, op. cit. 
657 National Muslim Council of Kenya (NMCK), Report of the Kenya National Muslim Women Needs 
Assessment Survey 2004, Nairobi : NMCK, 2005, p.  41. L'étude a été menée sur un échantillon de 1171 femmes 
musulmanes, âgées de 18 a 59 ans, et issues des différentes provinces du Kenya. 
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de statut personnel, si un homme peut répudier sa femme alors que son épouse n'a pas ce 

droit, le principe constitutioimel de l'égalité homme-femme peut paraItre affecté. De même, 

en matière d'heritage, une femme musulmane obtient toujours une part inférieure de moitié a 
celle de ses parents de sexe masculin, a statut equivalent658 . 

Une autre accusation souvent portée a l'encontre du droit coranique concerne le 

manage force des jeunes flues, une pratique autorisée par toutes les écoles juridiques 

islamiques et selon laquelle un père, un grand-père ou tout autre tuteur peut donner en 

manage un enfant non pubère, donc non majeur659. Ceci a fait l'objet de réformes dans de 

nombreux pays arabes mais, en Afrique orientale, le seul parallèle se trouve dans le Code 

Penal qui, dans certains pays, sanctionne toute tentative du mari de consommer son union 

avec une épouse n'ayant pas atteint un certain age. Par exemple, au Kenya, le Marriage Act 

instaure l'âge legal du manage a 16 ans et le vote du Children's Act en 2001 a pénalisé les 

manages forces et les unions précoces, en reprenant certaines dispositions de la Convention 

des Nations Unies sur les Droits de l'Enfant, ratifiée par le Kenya le 31 juillet 1990, et de la 

Charte Africaine des Droits de l'Enfant. Pourtant, la pratique des manages de flues non 

majeures semble encore assez courante. D'après l'étude réalisée par le NMCK, 37% des 

musulmanes interrogées avaient été mariées avant l'age de 18 ans et 15% d'entre elles 

n'avaient pas eu le choix de leur futur 6poux 660. La même étude soulignait encore que le 

nombre de manages précoces ou forces demeurait assez important, et que <<la plupart des 

filles se mariaient a un moment oii elles ne comprennent pas encore complètement les 

implications de la vie d'épouse >>661  La polygamie représente de même une pratique assez 

répandue, puisque 43% des musulmanes interrogées vivaient ou avaient vécu une union 

polygame662. Une autre étude, réalisée par le Ministère de la Planification et du 

Développement National, donnait cependant des chiffres beaucoup moms élevés, mais 

estimait tout de méme que, dans la province du Nord-Est, ot le taux était le plus élevé et oi 

une majorité de la population est de confession islamique, 13.2% de la population vivait une 

658 Le droit musulman dispose de règles très strictes en matière de succession. Ii est notamment prévu que la part 
dévolue aux femmes héritières légales représente toujours la moitié de la part dévolue a leurs pairs masculins. 
Une sceur Iiérite ainsi de la moitié de la part d'un frère, une flue de Ia moitié de la part d'un fils. 
659 QURESHI, M.A, Muslim Law of Marriage, Divorce and Maintenance, New Delhi : Deep and Deep 
Publications, 1995. Dans l'islam, la majorité est atteinte a la puberté et toute personne majeure est libre de 
contracter un manage. 
660 Naflonal Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p.  27. 
661 <<Most of the girls were getting married at a time when they are yet to fully comprehend the implications of 
being a wife >>. Ibid., p. 48. 
662 Nafional Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p. 47. 
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union polygame663 . Certes, l'islam n'est pas seul a autoriser cette pratique, puisque de 

nombreux droits coutumiers l'acceptent aussi. Cependant, la polygamie induit une difference 

de traitement certaine entre hommes et femmes. Du point de vue législatif, si se marier selon 

le droit general et contracter une autre union en droit islamique ou coutumier constitue un 

crime, ii n'existe pas de veritable restriction aux manages multiples en dehors de cette 

disposition, ce qui contribue sans doute au caractère encore assez répandu de cette pratique 664 . 

Dans le cas oit le statut personnel est accepté, le problème est alors de savoir si le droit 

musulman comporte des discriminations inacceptables contre les femmes. Ainsi que 

l'explique Sebastian Poulter, selon une opinion qui paraIt tout a fait objective, la polygamie et 

la repudiation unilatérale sont incontestablement discriminantes 665 . Pourtant, ii reconnaIt 

l'importance d'une adaptation du droit aux besoins des musulmans, en respect du pluralisme 

culturel et du droit des <<minorités>> religieuses. De même, certains pourraient arguer que la 

loi coranique contient des dispositions discriminatoires en faveur des femmes. Par exemple, 

en matière d'entretien, le mari musulman se trouve dans l'obligation de foumir a son épouse 

nourriture, vêtements et logement, alors qu'au sein du couple, la femme n'est pas censée 

doimer la moindre somme d'argent pour les dépenses de la vie quotidienne. De même, c'est 

toujours le conjoint qui est responsable financièrement des enfants, puisque le droit islamique 

ne reconnaIt pas la mere comme gardien legal, même en l'absence du p6re 666. Certes, la mere 

a la charge de ses fils jusqu'à ce qu'ils atteignent sept ans et de ses flues jusqu'à leur puberté, 

mais la responsabilité financière de l'éducation, de l'habillement ou de l'alimentation des 

enfants n'en incombe pas moms touj ours au père. Enfin, en matière de succession, comme 

1' ont souligne les avocates Sultana Fadhil et Sumaya Athman, alors que les femmes kenyanes 

luttent toujours pour la reconnaissance de leur droit a hériter, les musulmanes en jouissent 
depuis des siècles667. Ii est intéressant de relever que des femmes ont beaucoup insisté sur ce 

point, alors que l'opinion courante les considère souvent comme dénuées de droit au regard de 

la regle coranique. De manière objective, il est donc difficile de determiner si le droit 

islamique, en soi, discrimine les femmes dans la mesure on, comme l'a expliqué Amina 
Bashir, ses dispositions correspondent a une certaine logique, parfois difficilement 

663 Daily Nation, 27/04/07, p. 4: <<North Eastern leads in divorce and polygamy >>. 
664 D'après l'article 171 du Code Penal, la bigamie est considérée comme un crime, ce qui n'empêche pas la 
ratique de demeurer assez répandue. 
65 POULTER, S., 1990, op. cii., pp.  147-166. 

666 En droit musulman, le responsable legal est toujours le père ou, s'il est décédé, son testamentaire. 
667 Sultana Fadhil avait aussi été déléguée lors de Ia Conference Nationale Constitutionnelle, tenue aux Bomas of 
Kenya. Eniretien réalisé a Mombasa, le 12 janvier 2006. Entretien avec Sumaya Athman, réalisé a Nairobi, le 20 
septembre 2006. 
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comprehensible pour les fidèles d'autres confessions 668 . D'ailleurs, les malentendus relatifs au 

droit de l'islam paraissent courants et Werner F. Menski souligne a juste titre que le respect de 

la loi islamique ne doit pas se confondre, comme c'est pourtant souvent le cas, avec le recent 

phénomène d'islamisation politique. Au Kenya, les musulmans ne constituent qu'une 

minorité numérique, mais us représentent un groupe visible et omnipresent. C' est pourquoi, 

leur permettre de continuer a jouir du système juridique islamique en tant que partie 

intégrante d'une legislation pluraliste correspond a un moyen de limiter les tensions entre 

l'Etat et cette population669 . 

c. Un sym bole de la reconnaissance du pluralismejuridique dans une société multiculturelle. 

Dans son article consacré au problème de l'adoption d'un Code Civil unique en Inde, 

Werner F. Menski, s'interrogeant sur la viabilité d'un droit qui serait uniforme dans une 

société multiculturelle, estime que les débats relatifs au pluralisme juridique sont 

symptomatiques d'un sentiment croissant selon lequel l'uniformité du droit serait un concept 

occidental, inadapté aux systèmes complexes des pays du sud 670. Ii importe donc de se 

demander en quoi une legislation unifiée s' avère nécessaire a une société ou en quoi le 

pluralisme juridique représente une exigence dans un contexte d'hétérogénéite sociale et 

culturelle671 . Sur le même theme, Norbert Rouland explique aussi qu' ii paraIt difficile de 

croire au <<mythe juridique moniste x, dans la mesure oi, même dans les sociétés 

occidentales, les minorités ethniques appliquent de fait, dans certaines situations, un droit qui 

leur est propre672. En ce qui concerne le Kenya et la diversité religieuse, même si les 

tribunaux de Kadhis étaient supprimés, ii est fort probable que les musulmans continueraient a 
appliquer leur propre droit et se marieraient, divorceraient ou hériteraient toujours 

conformément aux règles du droit coranique, ne le faisant plus auprès d'une cours de justice, 

mais de manière informelle, en cherchant conseil auprès de cheikhs ou de lettrés musulmans. 

Pour 1'Etat, une telle situation serait toutefois fort peu souhaitable, puisqu'il n'aurait plus 

aucun moyen de contrôle sur cet exercice <souterrain>> de la justice. Or, dans une certaine 

mesure, le pluralisme juridique constitue un défi a la toute puissance legislative de l'Etat car, 

668 Entretien réalisé a Nairobi, le 19 octobre 2005. 
669 MENSKII, W.F., << The Reform of Islamic Family Law and a Uniform Civil Code for India >, in MALLAT, C. 
et CONNORS, J. (eds.), 1990, op. cit., pp.  253-293. 
670 Ibid., pp.  253-293. 
671 BOTIVEAU, B., 1993, op. cit. 
672 ROULAND N., 1988, op. cit., p.  78. 
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ainsi que le souligne René Otayek au sujet de l'application de la loi coranique au Kenya, au 

Sénégal ou au Nigeria: 

<<Pour peu qu'on admette, en effet, que la principale fonction du droit est de 
discriminer un groupe par rapport aux autres, et de le doter d'une identité collective au 
moyen d'instruments juridiques propres (lois, normes, organisation judiciaire, etc.), on 
voit bien qu'il s'agit là d'un enjeu central pour les musulmans et pour l'Etat-nation, 
dont l'hégdmonie passe par l'homogenéisation du champ juridique >>673 

Cependant, comme l'explique encore Norbert Rouland, l'Etat peut chercher a contenir ce 

pluralisme, soit en tentant de l'éliminer complètement, soit en en reconnaissant certaines 

manifestations, par 1' octroi d'un statut particulier aux minorités ethniques ou religieuses674 . 

Au Kenya, le pouvoir a donc tout intérêt a ce que le droit coranique soit mis en ceuvre par des 

tribunaux dont les juges sont des officiers gouvernementaux car, par ce biais, ii reste maître de 

la portée et de l'exercice de cette legislation. Selon la méme logique, dans un article relatif a 
la juridiction des tribunaux de droit musulman en Indonésie, Mark Cammack explique que, 

depuis la fin des années 1980, le régime indonésien a permis le renforcement de ces 

institutions, dans une démarche qui lui permet de s'approprier le pouvoir de declarer quelle 

partie de la loi coranique est reconnue et donc d'en contrôler l'application 675 . C'est pourquoi, 

au Kenya, malgré l'ampleur de la controverse sur la question, la suppression des juridictions 

kadhiales de la Constitution n'a sans doute jamais été sérieusement envisagée. 

Toutefois, l'existence de ces institutions représente toujours un défi pour le pouvoir 

dans la mesure oü, par leur utilisation, les musulmans expriment l'idée qu'ils se font des 

limites de la juridiction de l'Etat et de la signification qu'ils donnent a la citoyenneté. Sur 

cette question, Fatma Hyder, qui a participé a la Muslim Task Force on Constitutional Review, 

a par exemple affirmé: 

<<En tant que musulmans, nous sommes d'abord musulmans et ensuite des individus. 
Par exemple, je suis d'abord une musulmane et ensuite une kenyane. Ainsi, les autres 
doivent me respecter en tant que musulmane et me donner l'espace pour pratiquer ma 
religion>> 676 

 

673 OTAYEK, R., 2000, op. cit., p.  153. 
674 ROULAND, N., 1988, op. cit., p. 89. 
675 CAMMACK, M., <<Indonesia's 1989 Religious Judicature Act. Islamization of Indonesia or 
Indonesianization of Islam? >>, in SALIM, A. et AZRA, A. (eds.), Shari 'a and Politics in Modern Indonesia, 
Singapore : Institute of Southeast Asian Studies, 2003, PP.  96-124. 
676 <<As Muslims, we are Muslims first and individuals second For instance, I am a Muslim first and secondly a 
Kenyan. So, somebody has to respect me as a Muslim and give me space to practice my religion >>. Entretien 
réalisé a Nairobi, le 22/09/06. 
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Gilles Verbunt estime que l'Etat, mais aussi la religion <<exigent une adhesion sans faille, 

totale ou totalisante, sinon totalitaire >>677  parfois porteuse de conflits entre les règles qui 

privilegient soit la cohesion nationale, soit la cohesion d'un milieu, soit la liberté 

individuelle678 . Ii importe donc de savoir jusqu'oi les musulmans peuvent prétendre a 
l'autonomie juridique dans un Etat non islamique. Sur ce point, l'analyse de Jurgen Habermas 

sur la difficile conciliation entre les principes constitutioimels et la diversité des identités 

fournit un éclairage intéressant. D'après lui, l'une des fonctions de la Constitution dans une 

société pluraliste consiste a exprimer un consensus formel: elle établit les rapports de 

reconnaissance réciproque entre les individus, dans lesquels chacun peut espérer être respecté 

par tous comme sujet libre et 6ga1679. Développant le concept de <<patriotisme 

constitutionnel >>, il explique que les principes contenus dans la Loi Fondamentale, pour 

prendre racine, doivent correspondre aux motivations et aux mentalités des citoyens et que la 

coexistence entre diverses communautés linguistiques, culturelles ou religieuses peut être 

facilitée par 1' octroi de droits spécifiques ou par 1' autonomie culturelle de certains individus, 

tant que ceci ne se fait pas au prix d'une fragmentation de la sociét6 680. Jurgen Habermas 

penche donc en faveur de la reconnaissance de statuts juridiques différenciés, afin que chaque 

groupe particulier puisse se sentir reconnu et solidaire de l'Etat. 

A titre d'exemple, en étudiant le cas de l'Inde, A.M. Bhattacharje explique que le droit 

personnel islamique ne serait pas inconstitutionnel, parce que les différentes communautés 

gouvernées par des legislations distinctes ne sont pas uniquement spécifiques en ce qui 

concerne leur religion, mais également au regard de leur culture, de leur histoire, de leurs 

habitudes sociales ou de leur développement éducatif. Si la logique était poussée a l'extrême, 

dans une société plurielle du point de vue culturel et religieux, telle qu'au Kenya, la 

reconnaissance des droits des différents cultes pourrait aller au-delà de la seule acceptation de 

statuts personnels spécifiques. Les lois d'un tel Etat pourraient méme considérer la place de 

l'éducation religieuse dans les institutions publiques d'enseignement, la reconnaissance de 

valeurs bancaires particulières en ce qui concerne l'islam, ou bien encore la definition de 

divers jours de culte. Au Kenya, l'AId est ainsi une fête nationale et plusieurs banques ont 

677 VERBUNT, G., La société inlerculturelle. Vivre la divers ité humaine, Paris : Seuil, 2001, pp. 50-51. 
678 Ibid p.  96. 
679 HJSJ3E ,1AS J., 1996, op. cit. 
680  Ibid., P.  140. 
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depuis peu introduit des services respectant les principes coraniques 681 . Dc cette manière, le 

pluralisme juridique engendré par la reconnaissance de différents droits peut constituer un 

moyen de prise en consideration de groupes percus comme minoritaires. 

Etant invoqué comme partie intégrante de la foi religieuse, le droit personnel signifie 

également pour les musulmans une revendication politique, la prétention a une difference et 

un moyen de maintenir l'intégrité du groupe et ses valeurs culturelles 682 . Comme l'indiquent 

Arskal Salim et Azyumardi Azra dans leur étude sur l'Indonésie, la legislation islamique 

recoupe cinq niveaux: le statut personnel, la réglementation des questions économiques, les 

pratiques religieuses obligatoires, la loi criminelle et l'utilisation de l'islam comme guide de 

gouvernement683 . Or, dans un Etat non islamique, ii paraIt impossible pour les musulmans 

d'être gouvernés par un système juridique entièrement derive des principes coraniques, dans 

la mesure oü les fidèles possèdent des obligations vis-à-vis du pouvoir non confessionnel 684 . 

Bien souvent, les musulmans estiment qu'ils doivent respecter le droit de l'Etat, tant que ce 

dernier ne menace pas les principes essentiels de l'islam lorsque leur vie personnelle est 

concernée. René Otayek explique d'ailleurs que le pluralisme culturel n'est pas un problème 

en soi au regard de la construction démocratique, mais que des difficultés peuvent surgir 

lorsque cette diversité est politisée a outrance, << lorsque 1 'ethnicité (ou la religion) devient un 

instrument d'exclusion ou de discrimination >,685  De facon plus symbolique, le droit 

personnel, outre son caractère juridique, recouvre une importante dimension identitaire, 

participant de l'affirmation d'une communauté distincte, mais permettant aussi de protéger la 

culture de la collectivité islamique, face aux craintes d'assimilation au groupe majoritaire. 

C' est pourquoi la defense de la loi coranique et des institutions en charge de son application 

correspond a un désir d' affirmation religieuse, qui se manifeste encore par des prétentions a 
parler au nom des droits de << majorité >> ou de << minorité >>686 

681 En 2007, pour la toute premiere fois, une banque commerciale operant entièrement d'après les principes de la 
charia a reçu licence pour ouvrir des agences au Kenya. Dc plus, la Barclays' Bank of Kenya et la Kenya 
Commercial Bank offrent des services qui respectent les préceptes coraniques en matière bancaire. Daily Nation, 
22/05/06, p.  17 : << Barclays forms team to oversee La Riba account>>; The Standard, 3 1/05/07, p.  24 : <<Islamic 
Bank gets ministry approval >>. 
682 NABAV 2001, op. cit. 
683 SALIM, A. et AZRA, A. (eds.), Shari 'a and Politics in Modern Indonesia, Singapore : Institute of Southeast 
Asian Studies, 2003, p.  145. 
684 KRISHNA, G., 1986, op. cit., p.  367. 
685 OTAYEK, R., 2000, op. cit., p.  107. 
686 NARAIN V., 2001, op. cit. 
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Ici, se pose tout d'abord une question pratique, tenant a l'éventuelle definition des 

musulmans du Kenya comme une minorité religieuse. Le concept de <<minorité>> peut 

s'analyser d'un point de vue quantitatif, comme une idée construite sur le rapport qui existe 

entre un groupe minoritaire et un autre, majoritaire 687. Mais la notion peut être entendue dans 

un sens plus sociologique, lorsqu'un groupe, qui n'apparaIt pas forcément faible 

démographiquement, se perçoit comme minoritaire, dans une situation de subordination face a 
l'Etat688. Au Kenya, les fidèles ou leurs leaders religieux instrumentalisent la notion, tantôt en 

surestimant leur proportion au sein de la population, tantôt en demandant des protections 

spéciales en raison de leur infériorité quantitative. Or, si les musulmans kenyans constituent 

une minorité numérique, il n'est pas certain que ce qualificatif puiSSe leur être appliqué du 

point de vue sociologique. En effet, les droits relatifs a la pratique de leur foi ne sont ni 

menaces, ni prohibés et malgré leurs accusations récurrentes de marginalisation et de 

discrimination, us ne se trouvent pas assujettis en raison de leur confession689 . Toutefois, 

certaines dispositions peuvent être envisagées pour garantir le respect de leurs droits, dans un 

environnement qui pourrait leur sembler hostile. La reconnaissance de lois specifiques en 

matière de droit personnel représente l'un des moyens les moms controversés, dans la mesure 

ot une telle concession n'affecte pas l'ensemble de la société, mais seule une partie de ses 

membres. D'après Michael 0. Mastura, le développement d'un système de droit musulman 

constitue ainsi une forme d' adaptation a une autorité politique établie et dont 1' objectif est 

d'instituer un cadre juridique o modeme >>, tout en reflétant l'expérience de minorités 

musulmanes dans leurs efforts d'adaptation et de lutte communautaire 690. Parallèlement, pour 

ces populations qui se sentent parfois menacées par une assimilation au groupe majoritaire, 

l'importance du droit paraIt fondamentale pour la preservation de leur identité car, ainsi que 

l'explique Bernard Lamizet, <<L 'idée même d'un droit consiste dans la reconnaissance 

687 Ainsi, les musulmans vivant dans un environnement non musulman ont tendance a être qualifies de 
<<minorités >>, mais le terme a une forte connotation et peut induire en erreur. ROFF, W.R., <<Afterword: The 
Comparative Study of Muslim Societies >>, in MANGER, L. (dir.), Muslim Diversity. Local Islam in Global 
Contexts, Richmond: Curzon Press, 1999, PP.  244-256. 
688 Cette analyse a été particulièrement influencée par les travaux de l'historien Benedict Anderson et sa notion 
de << communautés imaginées >>. ANDERSON, B., 1991, op. cit. 
689 Pour paraitre totalement objectif, ii çonvient tout de méme de noter que les musulmans se prétendent souvent 
harcelés par les autorités dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, ce qui a d'ailleurs cause plusieurs 
incidents et des protestations de la part de différentes organisations islamiques. Mais ii n'est pas certain que cela 
suffise a les qualifier de << minorité >> religieuse. Sur le <<harcèlement>> des musulmans par les pouvoirs publics, 
voir notamment: Sunday Nation, 29/04/07, p. 7: <<Apologise, leaders tell police boss>> ou Daily Nation, 
01/05/07, p. 25 : << Speak out on harassment, say Muslims >>. 
690 MASTURA, M.O., << The Status of Muslim Personal Law in Selected Non-Muslim Countries >>, Journal 
Institute of Muslim Minority Affairs, January 1985, Vol. VI, n° 1, pp. 114-126. 
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mutuelle d'une identité semblable - ce que 1 'on nomme un statut semblable >,691  Les 

revendications en vue d'une reconnaissance du droit coranique et des tribunaux de Kadhis 

reflètent donc, de manière consciente ou non, une volonté d'affirmation de son identité propre 

en tant que musulman. 

3) Un enjeu identitaire ? L'impact de la question des tribunaux de Kadhi sur l'issue du 

référendum constitutionnel de novembre 2005. 

Curieusement, tant une majorité de musulmans que de chrétiens ont semblé unis pour 

rejeter le projet Wako, au motif qu'il représentait une alteration du texte adopté a Bomas692 . 

La plupart des groupes d'intérêt se sont pourtant accordés sur le fait que le projet de 

Constitution était globalement bon, reconnaissant que 70 a 80% de son contenu reflétait les 

aspirations des citoyens693 . Mais certains points, parmi lesquels figuraient les tribunaux de 

Kadhis, ayant soulevé des mécontentements, le texte a été rejeté. Comme l'expliquent Lucy 

W. Mama, Fuchaka Wasma et Susan Waiyego dans leur article consacré en partie au 

référendum de 2005, les résultats de cette consultation populaire exprimaient en réalité une 

myriade d'intérêts plutôt qu'un rejet du document en lui-même. Ces preoccupations pouvaient 

se répartir selon cinq categories principales: les aspirations des groupes minoritaires et 

ethniques, les souhaits des organisations confessionnelles, les intérêts politiques personnels, la 

domination des partis d'opposition et les intérêts divergents de la National Alliance of Kenya 
(NAK) et du Liberal Democratic Party (LDP)694. Comme indiqué plus tot, les responsables 

religieux représentent une autorité morale très influente au Kenya et le rejet du projet de 

Constitution par les leaders des deux principaux monothéismes du pays a eu un impact 

fondamental sur l'issue du référendum. Le résultat de la consultation populaire apparaIt aussi 

révélateur du manque de confiance des citoyens sur la facon dont le Gouvernement et 1'Etat 

étaient gérés. Le scrutin, qui a, pour la premiere fois dans l'histoire du Kenya, donné 

l'opportunité aux Wananchi de se prononcer directement sur un texte législatif, n'a donc pas 

691 LAMIZET, B., Politique et identité, Lyon : Presses Universitaires de Lyon, 2002, P.  49. 
692 Katiba News, AoUt 2005, pp.  6-8 : << Religion: The bone of contention in the draft Constitution >>. 
693 MA1NA, L.W., WASMA, F. et WAIYEGO, S., << Pitfalls in Constitution-Making in Kenya: Experiences from 
Bomas and the 2005 National Referendum >>, in CHARTON, H. et MEDARD, C. (dir.), L 'Afrique orientale. 
Annuaire 2005, Paris : L'Harmattan, 2007, p.  115. 
694 Ibid., P.  123. La National Alliance of Kenya (NAK) était une coalition de quatorze partis politiques, dont le 
(DP), présidé par Mwai Kibaki. Elle s'est alliée au National Democratic Party (NDP), pour former la National 
Rainbow Coalition (NARC), qui a remporté les elections générales de décembre 2002. Mais l'accord conclu 
dans la preparation du scrutin de 2002 a été rompu par Mwai Kibaki, ce qui explique pourquoi d'anciens 
membres du LDP, tels que Raila Odinga et Kalonzo Musyoka se sont opposes an projet Wako, plus qu'en raison 
du contenu du texte lui-même. 
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échoué en raison de son contenu, mais surtout a cause de la corruption, du chômage, du 

manque d'infrastructures, de la mauvaise gestion des deniers publics et des désillusions 

générales face a la politique du nouveau Gouvernement. Ainsi que le souligne Adams Oloo, 

dans les faits, la plupart des citoyens kenyans n'ont d'ailleurs jamais lu le projet, mais ont 

vote sur la base de leur deception a l'egard du pouvoir695 . 

Du point de vue de la participation, Adams Oloo insiste encore sur un changement 

fondamental, expliquant qu' avant les elections de 1997, les citoyens ne se rendaient pas aux 

urnes en grand nombre, alors qu'ils se sont massivement engages dans le cadre des enquêtes 

de la CKRC et lors du référendum de novembre 2005. Ii est vrai que la campagne précédant la 

consultation a été lies intense, opposant le camp gouvernemental, symbolisé par la banane, 

aux adversaires du projet, utilisant 1' orange comme emblème. Cependant, tout comme les 

débats de la Conference Nationale Constitutioimelle, les meetings précédant le référendum 

ont été marques par la passion et la controverse, sans que les arguments ne soient touj ours très 

objectifs. Beaucoup ont, par exemple, prétendu que l'adoption du projet Wako aurait conduit 

a la suppression des tribunaux de Kadhis, ce qui a pu inciter de nombreux musulmans a rejeter 

le texte. Ii n'est pas non plus certain que les Kenyans, queue que soit leur confession, aient 

réellement vote en connaissance de cause et ii convient de s'interroger, dans le cas des 

musulmans, sur l'impact qu'a Pu avoir la question des tribunaux de Kadhis et, de façon plus 

générale, sur la manière, d'une part, dont les leaders ont influence les fidèles et, d'autre part, 

dont l'islam a pu être invoqué comme un enjeu rassembleur. 

a. La mobilisation des musulmans contre le projet Wako : luttes de leadership et question de 

légitimité. 

Les leaders chrétiens ont utilisé la thématique des tribunaux de Kadhis pour 

condamner l'ensemble du projet Wako. Par exemple, la Kenya Church a appelé ses fidèles a 
rejeter le texte, si les mots <<Kadhi >>, <<musulman >>, <<islam>> ou << Mohamedan >> y 

apparaissaient, quelle que soit par ailleurs la qualité de son contenu696. Mais ce sont 

principalement les musulmans, insatisfaits des dispositions relatives a leurs juridictions, qui 

695 OLOO, A., <<Contested Terrain The Politics of Citizenship and Constitutionalism in Kenya >>, in 
CHARTON, H. et MEDARD, C. (dir.), 2007, op. cit., pp.  95-96. 
696 <<Beware!!! Kadhi 's Courts are the starting point for the Islamic Agenda >>. Document produit par la Kenya 
Church, mis a ma disposition par Major Patrick M. Musibi, Coordinateur de recherche, stratégie et formation de 
la << Task Force>> de la Kenya Church sur la Réforme Constitutionnelle, renconiré a Nairobi, 27/04/06. 
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ont mobilisé leurs coreligionnaires autour de ce theme. Avant le référn urn, divers 

responsables islarniques se sont prononcés contre le projet. Une équipe d'experts juridiques 

musulmans, consultée sur la question, a par exemple avancé qu'accepter la Constitution 

constituerait un danger pour 1' existence des tribunaux de Kadhis et renforcerait les pouvoirs 

du Président. Ces experts affirmaient en outre que le texte ne reflétait pas les pensées des 

Kenyans exprirnées a la CKRC et faisaient part de leur inquietude sur la facon dont plusieurs 

questions, telles que la délégation de pouvoirs ou les droits des minorités et des cornmunautés 

marginalisées y étaient traitées697. Les leaders musulmans ne se sont donc pas opposes au 

projet en raison de leur seul mécontenternent quant au statut accordé aux juridictions 

kadhiales. Par exemple, le Friday Bulletin, une lettre d'information publiée chaque vendredi 

par la mosquée Jamia, a invoqué onze rnotifs de rejet de la Constitution, parmi lesquels 

figurait le fait que le nouveau texte ne reposait plus sur la souveraineté du peuple, ne 

protégeait pas suffisamrnent les droits des citoyens, oubliait les communautés minoritaires et 

marginalisées, accordait des pouvoirs trop importants au Président ou ne comportait plus de 

disposition sur la dévolution de pouvoir. Ii était encore reproché an document d'être trop 

politique, de ne pas faire la promotion des femmes, de ne pas imposer d'engagement du 

Gouvernement envers ses obligations, de garantir le contrôle de la terre par le pouvoir central, 

et de comporter de nombreuses dispositions controversées, en particulier celle relative aux 

<<tribunaux religieux >>698  Tout au long de la campagne référendaire, des réflexions ont 

d'ailleurs été publiées dans cette lettre d'information par diverses organisations islamiques. 

En novembre 2005, a quelques jours seulernent de la consultation populaire, la <<Muslim 

Taskforce>> y appelait, par exemple, les fldèles a rejeter le texte propose par l'Attorney 

General, expliquant: 

<<( ... )Le National Muslim leaders' Forum a réalisé un audit complet du projet Wako, 
au sujet de ses consequences sur 1' Ummah musulmane et ses intérêts. Après d'intenses 
consultations avec toutes les personnes engagdes dans le processus, le leadership a 
unanimement conclu au rejet du Projet de Nouvelle Constitution. La decision a été 
influencée par le fait que les nouvelles lois (en plus de l'illégalité du processus et des 
imperfections contenues dans le document) auront un impact negatif sur la 
communauté. Les aspirations de la communauté ont été ignorées et certaines des lois 
proposées étaient contraires aux doctrines islamiques. C'est a la lumière de cette 
decision que le National Muslims Leaders Forum saisit cette opportunité pour 

697 Frid' Bulletin, 09/09/05, PP.  1-2 : <<It is a BIG NO from Muslims >. 
698 Friday Bulletin, 18/11/05, p. 8 <<11 reason why should say 'NO' >. Ce bulletin reflête bien l'opinion 
majoritaire des leaders musulmans et représente une ressource très influente de formation de l'opinion des 
fidèles. Distribué chaque vendredi après la grande prière, a la mosqude Jamia, le Bulletin est lu par des milliers 
de fidèles. 11 est largement utilisd par les leaders religieux, lorsqu'ils souhaitent exprimer des messages 
politiques. 

- 223 - 



encourager tous les musulmans a se rendre en grand nombre aux umes et a voter lors 
de l'exercice référendaire (21 novembre 2005) de façon a garantir que la volonté du 
peuple triomphe en ce jour. Ii est impératif pour tous les musulmans de considérer 
cette activité comme un Jihad contre les forces démoniaques qui veulent imposer aux 
masses une Constitution impopulaire, une Constitution qui perpétuera la 
marginalisation et la maltraitance de 1' Ummah musulmane dans le pays. Le temps est 
venu pour nous d'exprimer notre mécontentement a travers des actions concretes et 
ceci se fera par l'utilisation du vote >>699 

De même, les membres du Majlis ul Ulama (Conseil des Lettrés Musulmans) ont pris position 

contre le projet Wako. us ont initié une vaste campagne d'information dans différentes 

mosquées du pays pour inciter les musulmans a s'inscrire sur les listes électorales et a voter 

contre le texte700 . Cette prise de position est significative, dans la mesure oit le conseil, a 
l'origine, avait plutôt été établi comme un organe chargé de conseiller les fidèles sur des 

questions relatives a leur foi ou a leur vie quotidienne. Or, dans ce cas précis, ii s'est prononcé 

sur une question politique, en raison de l'importance qu'avait pris le theme des juridictions 

kadhiales. Par ailleurs, plusieurs leaders musulmans ont décidé de rejeter le projet car us 
accusaient l'Attorney General, Amos Wako, d'avoir remplacé les articles élaborés et très 

détaillés qui figuraient dans le projet Bomas par une clause sur des tribunaux religieux >>, 

beaucoup plus courte et floue. Leur principale crainte était que le projet ne facilite la 

suppression de ces institutions ou n'assimilent leurs tribunaux a d'autres juridictions 

religieuses. Lors d'une conference de presse tenue a la mosquée Jamia le 9 septembre 2005, 

Sheikh Khalfan Khamis, le Président du Majlis ul Ulama, a d'ailleurs déclaré qu' <<ii ny a 

pas de tribunaux de Kadhis dans le projet Wako. ils ont été inclus seulement de facon 

nominale, pour tromper les musulmans >701. 

699 << The National Muslim leaders 's Forum conducted a comprehensive audit of the Wako draft with regard to 
its effect on the Muslim Ummah and its interests. After extensive consultations with all stakeholders to the 
process the leadershzp unanimously arrived at the verdict to REJECT the Proposed New Constitution. This 
decision was informed by the fact that the new laws (in addition to the illegality of theprocess and the flaws in 
the document) will negatively impact on the community. The interests of the community had been ignored and 
some of the proposed laws were against Islamic doctrines. It is in light of this decision that the National Muslim 
Leaders Forum takes this opportunity to urge all Muslims to turn out in large numbers and cast their votes 
during the referendum exercise (21St  November 2005) in order to ensure that the will of the people carries the 
day. It is imperative for all Muslims to view this activity as a Jihad against the evil forces who want to impose an 
unpopular constitution on the masses, a constitution which will effectively continue the marginalization and 
mistreatment of the Muslim Ummah in the country. Time has come when we need to express our displeasure with 
real actions and that is by using our power of the vote >>, Friday Bulletin, 18/11/05, p. 7 : <<Message to all 
Muslims from the Muslim Taskforce on Referendum >>. 
700 The Standard, 02/11/05, p. 6: (<Muslim scholars reject the Wako Bill >>. 
701 <<There are no Kadhis' courts in the Wako Draft. They have been included only in name to hoodwink 
Muslims >>, Friday Bulletin, 16/09/05, pp. 1-2 : <<Muslims to Lose Big in Wako Draft . 
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Si la majorité des responsables musulmans se sont prononcés contre le projet Wako, 

certains d'entre eux, très minoritaires, se sont montrés favorables au texte. Une délégation 

dirigée par Sheikh Juma Ngao, le Président de la branche du SUPKEM a Mombasa, et Sheikh 

Ahmed Mohammed Msallam, un Imam de Nairobi, s' est, par exemple, rendue a la State 

House de Mombasa pour rencontrer le Président Mwai Kibaki et lui exprimer son soutien au 

projet de Constitution qui, d'après elle, prenait soin des intérêts des fid6les 702. Abmed 

Mohammed Msallam, qui pretend par ailleurs étre le seul lettré musulman a avoir soutenu le 

projet Wako, a affirmé que, selon lui, la plupart des arguments invoqués par les opposants au 

document étaient dénués de fondement. Ii a notamment expliqué que l'idée selon laquelle le 

texte aurait légalisé les manages homosexuels et 1' avortement a eu un impact psychologique 

trés important sur la population kenyane en général, et sur les musulmans en particulier 703 . La 

visite du cheikh et de Juma Ngao a State House a toutefois été cnitiquée par le CIPK et par le 

Chief Kadhi, considérés comme partisans d'un rejet du texte 704 . Ii était d'ailleurs assez 

délicat, semble-t-il, pour les leaders musulmans de se positionner en faveur du projet et, par 

exemple, lors d'une visite pour la campagne du <<Oui>> dans la Province du Nord-Est, le 

député Hussein Maalim Mohammed a recu des jets de pierres car ii paraissait insensé qu'un 

musulman puisse soutenir un document qui, selon la perception commune, ne respectait pas 

les institutions de droit coranique 705 . Ceci explique en partie pourquoi le SUPKEM, en dehors 

des prises de position individuelles de certains de ses membres, s' est refuse a émettre la 

moindre declaration publique pour ou contre le projet Wako. En réalité, cependant, selon 

Sheikh Juma Ngao, la majorité des membres du conseil étaient favorables au texte 706 . De 

méme, Al-Hajj Yussuf Murigu a expliqué que le secrétaire général du SUPKEM, étant proche 

du Gouvernement, aurait été partisan de la resolution. Mais étant donné qu'une majorité de 

musulmans semblait opposée au projet, le SUPKEM a choisi de ne pas donner de consigne de 

vote707. Les consequences de ce refus de prendre parti sur la légitimité et sur la perception du 

SUPKEM semblent difficiles a évaluer. Al-Hajj Yussuf Murigu estime que de nombreux 

musulmans ont alors jugé le Conseil comme trop lie au Gouvernement et lui ont reproché de 

ne pas avoir suivi la majorité des responsables religieux, qui appelaient a rejeter le projet 

702 Saturday Nation, 12/11/05, p. 5 <<Muslim leaders back draft >. 
703 Entretien avec Sheikli Ahmed Mohammed Msallam, Nairobi, le 17 mai 2007. 
704 The Standard, 12/11/05, p. 4 : << Kibaki wants issuance ofIDs, bEth card hastened >>. 
705 Entretien avec Amina Bashir, Nairobi, le 28 novembre 2006. 
706 Entretien réalisé a Mombasa, le 16 mai 2006. 
707 Entretien avec A1-Hajj YussufMurigu, Nairobi, le 5 décembre 2006. 
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Wako708 . En revanche, Hassan Mwakimako pense que le groupe en est sorti renforcé, car de 

nombreux fidèles se sont tournés vers lui pour obtenir un avis non partisan 709 . 

Dans une certaine mesure, l'absence d'une opinion unique des organisations 

islamiques sur cette question révèle les difficultés a dégager un leadership clair au sein de la 

communauté musulmane. Denis-Constant Martin, dans une presentation relative aux identités 

politiques, souligne bien en quoi le role du leadership est essentiel dans la formation de 

l'identité et de son expression politique, expliquant que: 

<<Pour se manifester autour du pouvoir, les ensembles humains ne peuvent rester 
informels. us doivent se doter d'organisations qui vont s'efforcer de mobiliser des 
soutiens en proclamant, dans les cas qui nous occupent ici, une identité destinée a 
ressembler en même temps qu'elle distingue des Autres, géndralement représentés 
comme menacants et, de ce fait, désignés a l'hostilité. Des lors, l'identité peut acquérir 
une dimension idéologique: elle théorise la difference, legitime la dévalorisation de 
l'Autre ou l'hostilité a son endroit, afin de faire de l'identité une force politique ( ... ). 
Car ii revient, semble-t-il, a des individus de proclamer l'identité, de s'en faire les 
hérauts, les hauts parleurs, de sorte qu'elle suscite la communauté et rassemble les 
hommes dans des organisations >>710 

Le role des responsables politiques demeure bien sür primordial dans ce domaine, mais 

d'autres individus tels que les intellectuels, les leaders religieux ou les militants peuvent 

contribuer a la formation de l'identité. Or, la question est alors pour ces leaders de dégager la 

voix authentique de la <<communauté>> qu'ils prétendent représenter en determinant en quoi 

us peuvent legitimement parler en son ibm, d'autant plus que divers groupes ou individus 

peuvent aspirer a cette <<hégémonie >>. La question se pose avec une acuité particulière dais 

l'islam sunnite, oü ii n'existe pas de clergé comme c'est le cas pour la chrétienté, ni même de 

leader a l'exemple de l'Imam des Chutes. Historiquement, au Kenya, le leadership musulman 

se basait plutôt sur le charisme, les origines ou les ressources de certains. Ce n'est qu'après 

les indépendances que des conseils musulmans nationaux, tels que le SUPKEM, furent mis en 

place dans les trois pays d'Afrique orientale71 . Ils ont alors fait émerger un leadership censé 

renforcer le sentiment d'identité des fidèles, a travers des porte-parole identifies 712 . Après 

708 Entretien réalisé a Nairobi, le 5 décembre 2006. 
709 Entretien réalisé a Nairobi, le 7 octobre 2005. 
710 MARTIN, D.-C., Les identités et le Politique. Introduction. Des identités a l'identité. Comment saisir les 
identités enpolitique ?, Colloque Cartes d'Identité, 26-27 mars 1992, CERI, Paris, p.  8. 
711 L'équivalent tanzanien du SUPKEM s'appelle Baraza Kuu Waislamu Wa Tanzania (Bakwata) et en Ouganda 
l'organe de representation nationale des musulmans se nomme Uganda Muslim Supreme Council (UMSC). 
712 CONSTANTIN, F., <<Leadership, Muslim Identities and East African Politics. Tradition, Bureaucratization 
and Communication >>, in BRENNER, L. (ed.), 1993, op. cit., pp.  42-53. 
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l'indépendance, le SUPKEM a donc été considéré comme la voix et le représentant des fidèles 

sur la scene politique, apparaissant, ainsi que le souligne Francois Constantin comme une 

organisation bureaucratique, au sens oü l'entend Max Weber, c'est-â-dire une institution dont 

le but est de renforcer la légitimité et l'effectivité du pouvoir 713 . L'objectif du SUPKEM, a sa 

creation, était de coordonner, de réguler et de centraliser les diverses activités liées a l'islam 

au Kenya, dans le cadre d'une structure unique. De facon statutaire, son role se limite aux 

affaires séculières et le Conseil n'est pas censé se prononcer sur les questions religieuses ou 

même sur les problèmes de droit musulman. Pourtant, sa legitimite et son impact social 

semblent bien limités par rapport a ses ambitions. Le SUPKEM est, par exemple, souvent 

accuse d'être une organisation trop politique et son utilité ne paraIt pas touj ours évidente aux 

fidèles, ces derniers ne comprenant pas bien le role de l'organisation. Sa position est encore 

entachée par sa proximité avec le Gouvernement, le groupe étant considéré comme un conseil 

centralisé, lie a l'Etat et donc compromis au sein du système politique. Dans les faits, le 

SUPKEM semble d'ailleurs plus servir d'instrument pour atteindre un certain prestige 

personnel, le profit et le pouvoir, et comme une institution faisant partie intégrante du système 

corrompu de gouvernement714 . Sa légitimité a encore été mise a mal au moment du processus 

de revision constitutionnelle, en raison de la naissance d'une multitude d'associations 

concurrentes, affirmant aussi s'exprimer au nom et pour l'intérêt des fidèles. D'ailleurs, alors 

que le Conseil s'est refuse a prendre une position publique, la plupart des autres groupes, en 

appelant a voter <<Non>> lors du référendum, ont revendique le leadership sur la population 

islamique. 

Tout comme le Majlis-ul-Ulama, pour la toute premiere fois, le CIPK s'est pose en 

groupe d'influence politique, invitant ouvertement les fidèles a rejeter le projet Wako. De 

même, le National Muslims Leaders Forum, ainsi que l'a affirmé son Président Abdullahi 

Abdi, s'est institué comme un groupe représentant les responsables musulmans et l'ensemble 

des organisations islamiques du pays, pour exprimer la voix des fid6les 715 . De ce point de vue 

aussi, les prises de position du Chief Kadhi out provoqué une controverse, en raison de son 

statut de fonctionnaire gouvernemental, impliquant un devoir de reserve. Or, lors d'une 

baraza (reunion publique), aux Tresury Square Garderns de Mombasa pour célébrer l'Aid-ul-

Fitr, Hammad Kassim, en poste depuis octobre 2002, aurait appelé a rejeter le projet de 

713 CONSTANTIN, F., <<Muslims & Politics. The Attempts to Create Muslim National Organizations in 
Tanzania, Uganda & Kenya >>, in HANSEN, H.B. et TWADDLE, M., 1995, op. cit., p.  20. 
714 ibid., p.28. 
715 Entretien avec Abdullahi Abdi, Nairobi, le 13 septembre 2006. 
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Constitution Wako qui, d'après lui, n'était pas favorable aux tribunaux de Kadhis 716. Plus 

tard, certaines de ses declarations ont été interprétées comme des appels aux fidèles a voter 

<<Non>> lors du r6f6rendum717 . Pourtant, Hammad Kassim a affirmé avoir explique aux 

différents Kadhis qu'ils devraient se montrer extrêmement prudents dans le cadre de Ia 

campagne référendaire et leur avoir demandé d'éviter de se prononcer sur le projet de 

Constitution 71 8 . Mais ii a également reconnu avoir invite les musulmans a rester unis sur la 

question et a suivre les conseils du Majlis-ul-Ulama, qui leur avait déjà recommandé de 

rejeter le projet Wako. Ces prises de position n'ont pas été sans soulever certaines 

interrogations sur l'habilité du Chief Kadhi a exprimer une opinion sur des questions 

politiques. Différents hommes politiques, musulmans de surcroIt, ont condamné ces propos, 

affirmant qu'Hammad Kassim n'avait aucune autorité morale pour conseiller les musulmans 

sur des themes autres que juridiques. Par exemple, Mohamed Abdi Mahamud, alors Ministre 

du Développement Regional, a déclaré que le Chief Kadhi aurait dü démissionner s'il 

souhaitait s'engager en politique car, s'il pouvait avoir des opinions personnelles, il n'en 

demeurait pas moms un fonctionnaire, n'étant pas censé donner de consignes de vote 719 . De 

même, Chirau Ali Mwakwere, alors Ministre des Affaires Etrangeres, a demandé le renvoi 

pur et simple du Chief Kadhi, après sa prise de position publique contre le projet de 

Constitution720 . Pour sa defense, Hammad Kassim a affirmé que la decision d'appeler les 

musulmans a rej eter le projet Wako avait été pnse par le Majlis-ul- Ulama et qu' il n' avait fait 

que reprendre cette exhortation, au nom de l'unité des fid6les721 . Quoi qu' il en soit, ces 

discours mettaient en jeu certaines personnalités aspirant au leadership moral de leur 

<<communauté>> et ces declarations pour la defense des valeurs de l'islam correspondaient a 
des luttes d' influence, 1' identité islamique, aussi volatile qu' elle puisse paraltre, étant devenue 

une ressource politique. 

b. La mise enjeu de l'identité musulmane comme instrument politique. 

La proclamation identitaire représente l'un des moyens privilégiés de la mobilisation 

politique et, comme l'affirment Denis-Constant Martin ou Malek Chebel, la religion constitue 

l'un des cadres de base qui prédisposent l'individu a la prise de conscience de son identité 

716 The Standard, 20/09/05, P.  5 : << Kadhi says Wako Bill waters down courts' role in Judiciary >. 
717 The Standard, 05111105, p. 5 : << ChiefKadhi urges Muslims to reject draft . 
718 Propos tenus lors d'un entretien réalisé a Mombasa le 15 mai 2006. 
719 Daily Nation, 07/11/05, p.  4 <<Resign, minister tells Chief Kadhi >>. 
720 Daily Nation, 09/11/05, p.  4 : <<Nyong'o dares State to throw out Chief Kadhi >>. 
721 The Standard, 07/11/05, p.  5 : <<My remark on the Wako Draft is truth, says Chief Kadhi >>. 
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politique722. Cependant, ii convient de ne pas abuser du terme <<identité >>, qui se substitue 

parfois facilement aux termes de groupe social ou de communauté. Edmond-Marc Lipiansky 

explique en ce sens que: 

<<l'affirmation de l'identité est moms la manifestation ou le reflet de l'unité culturelle 
et sociale d'un groupe qu'un des moyens par lesquels ce groupe cherche a construire 
cette unite. Ce mythe mobilisateur propose a ses membres l'image d'une totalité 
unifiée au-delà des diversités réelles. L'identité n'est plus alors le fondement de 
l'unité d'un groupe; elle est aussi la résultante des processus d'identification et de 
distinction ar lesquels ce groupe cherche a fonder sa position par rapport a d'autres 
groupes 72  

Ainsi, l'identité apparalt avant tout comme un construit, elle est plurielle, mais pas toujours 

exclusive. Par exemple, s'il peut exister une population musulmane, l'identité musulmane est 

plus conjoncturelle, en particulier des qu'il s'agit de la mettre en relation avec l'opinion 

politique. Pourtant, en Afrique, la religion participe a la perception, a la formulation et a la 

structuration du politique et ici, ii convient de s'interroger, de facon plus théorique, sur 

l'usage politique différencié que les acteurs peuvent faire du religieux et de son potentiel 

identitaire. Si l'on considère, comme Jean-François Bayart, que dans l'Afrique 

contemporaine, les pratiques religieuses représentent peut-être la matrice principale de la 

modernité post-coloniale, tant du point de vue politique qu'6conomique 724 , les mobilisations 

islamiques ne sont pas simplement le langage de revanche de groupes subordonnés ou 

marginalisés, mais participent au débat et au changement politiques 725 . D'après Christian 

Coulon, l'islam peut intervenir dans le champ politique selon deux modalités principales : soit 

en s'immiscant dans les débats <<légitimes >>, en y introduisant des logiques proprement 

musulmanes, soit en menant des actions agressives contre l'ordre et la loi 726 . Au Kenya, mis a 
part les affrontements violents qui ont entouré le refus de l'enregistrement de l'IPK, c'est plus 

sur un mode pacifique et non agressif que se manifeste la dimension politique de l'islam. Les 

débats sur le droit personnel ou sur les juridictions kadhiales ont constitué un exemple de cette 

pénétration de thématiques islamiques dans le débat national, mettant par ailleurs en lumière 

l'opposition entre deux conceptions de l'Etat, l'islam n'acceptant que difficilement l'idée 

héritée de la tradition laIque européenne d'un gouvernement séculier. 

722 MARTIN, D.-C. (dir.), 1994, op. cit., p. 24 ; CHEBEL, M., 1998, op. cit., p. 198. 
723 LIPIANSKY, E.-M., (<Comment se forme l'identité des groupes >, in RUANO-BORBALAN, J.-C. (dir.), 
L 'identité. L 'individu, le groupe, la sociélé, Auxerre: Sciences Humaines Editions, 1998, p.  146. 
724 BAYART J.-F. (dir.), 1993, op. cit., pp.  11-15. 
725 COULON, C., 1993, op. cit., p.  22. 
726 Ibid., p.  24. 
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Les musulmans cherchent donc de plus en plus a s'insérer dans le débat politique selon 

ces modalités legitimes, en tâchant d'obtenir une meilleure representation au sein des organes 

de l'Etat. De ce point de vue, ii est possible de reprendre l'analyse de René Otayek sur les 

revendications identitaires comme instrument d'intégration politique et d'émancipation 

sociale. Même si son analyse porte sur les mobilisations ethniques, de méme, les demandes 

musulmanes dans le cadre de la réforme constitutionnelle peuvent être considérées comme 

vecteur complémentaire aux formes <<modernes >> de mobilisation, en matière de participation 

et d' initiation aux vertus civiques 727 . L' appel a un enj eu islamique, 1' avenir des tribunaux de 

Kadhis, a en effet constitué un élément de sensibilisation politique des fidèles car il n'est pas 

sür que ces derniers se seraient autant intéressés aux débats et aux enjeux constitutionnels si la 

question des juridictions kadhiales n'avait pas été un theme de désaccord. Ii est d'ailleurs 

intéressant de se demander comment les débats constitutionnels et le référendum, qui ont 

avant tout mis en scene le leadership musulman, ont été vécus par les fidèles de base. Malgré 

l'important travail d'éducation civique réalisé par la CKRC, ainsi que par diverses 

organisations religieuses ou de la société civile, de nombreux fidèles ont admis ne pas avoir 

compris les débats et le texte constitutionnels ou tout simplement ne pas s'y être int6ress6s 728 . 

Parmi ceux qui ont vote lors du référendum, il est vrai que la majorité a avoué s'être 

prononcée contre le projet Wako, en raison surtout de la question des tribunaux de Kadhis. 

Cependant, il n'est pas certain que le facteur religieux ait été le plus determinant. Au 

contraire, Munir Mazrui, un militant musulman et ancien Vice-Président du SUPKEM, a 

estimé que le référendum était avant tout une question ethnique, mettant en jeu l'opposition 

classique entre les Kikuyus et les Luos, respectivement symbolisée par le Président Mwai 

Kibaki et l'un des leaders du mouvement Orange, le député Raila Odinga 729 . 

La politique, au Kenya, demeure très ethnicisée et les musulmans, malgré l'accent mis 

sur l'idée de communauté de 1' Umma, tout comme les autres Kenyans, votent le plus souvent 

en fonction de leur ethnie plutôt que de leur religion. D'ailleurs, AIsha, une jeune musulmane 

interrogée sur son choix en novembre 2005, a déclaré avec enthousiasme: 

727 OTAYEK, R., 2000, op. cit., p. 101. 
728 Lors des entretiens réalisds avec des justiciables, un certain nombre, plus particulièrement des femmes, ont 
reconnu ne pas avoir vote lors du réfdrendum constitutionnel. 
729 Entretien avec Munir Mazrui, Mombasa, le 11 janvier 2006. 
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<<Vous savez, je suis une Kikuyu, alors évidemment, j'ai vote pour le 'Oui'. La 
plupart des Kikuyus se sont prononcés pour le 'Oui'... Nous avons juste été 
tribalistes, notre Président est un Kikuyu >>730 

Dans son cas, le poids de l'etbnie a été plus important que celui de la religion, puisqu'elle n'a 

pas vote comme 1' avaient souhaité la majorité des leaders musulmans, qui avaient appelé les 

fidèles a rejeter le texte. L'islam demeure avant tout un comportement religieux et les diverses 

tentatives de mobilisations politiques ne semblent que conjoncturelles, ne se traduisant pas par 

un engagement durable ou digne de ce nom. Pourtant, dans le cadre de la campagne 

électorale, ii est certain que le theme des juridictions kadhiales, devenu source de 

rassemblement, a largement été utilisé par les politiciens, pour capter le vote des fidèles, 

révélant la force mobilisatrice de l'islam lorsqu'il est invoqué comme enjeu politique. Joseph 

Kenny, dans son étude sur le droit islamique au Nigeria, affirme d'ailleurs que la religion est 

largement utilisée par les politiciens et que, méme si le désir de vivre selon les prescriptions 

strictes de la Charia demeure faible au sein de la population, les individus se montrent 

toujours enclins a soutenir un homme politique qui agite le drapeau de la loi coranique, parce 

que c'est un symbole de l'islam et parce qu'un tel individu, qui promeut l'islam, est considéré 

comme pouvant soutenir les intérêts des musulmans dans l'Etat731 . De même, au Kenya, ii est 

certain que tout homme politique se montrant favorable a l'islam a de fortes chances de 

s'attirer la sympathie des fidèles. C'est a cette fin que le theme des institutions de droit 

coranique a été utilisé. 

Par exemple, la KANU s'est prononcée en faveur de ces tribunaux par l'intermédiaire 

de son Président, Uhuru Kenyatta qui, lors d'un meeting du parti, a déclaré que ces 

institutions étaient en place dans le pays depuis plus de cent ans et qu' elles devraient étre 

maintenues pour sauvegarder les intérêts des fid6les 732 . De méme, en octobre 2004, Najib 

Balala, qui était alors Ministre de l'Héritage National, a proclamd lors de l'inauguration d'un 

centre d' enseignement islamique a Machakos, dans les environs de Nairobi, que selon lui, les 

tribunaux de Kadhis devraient demeurer dans la Constitution car us font partie intégrante de 

la foi musulmane. Ii a également affirmé a cette occasion que ceux faisant campagne contre 

ces institutions fomentaient l'intolérance, regrettant par ailleurs que certains leaders religieux 

provoquent la haine, alors que les différentes fois coexistent pacifiquement dans le pays 733 . A 

730 Entretien réalisé a Nairobi, le 16 février 2006. 
731 KENNY, J., 1996, op. cit., p. 361. 
732 Frid' Bulletin, 02/05/03, pp.  1-2 <<Muslims Vow to Retain Kadhi 's Courts >>. 
731 Friday Bulletin, 08/10/04, p. 1: << We Will not Budge on Kadhis' Courts, Says Balala >>. 
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l'epoque, encore ministre du Gouvernement Kibaki, Raila Odinga, dans une lettre ouverte 

publiée dans le Daily Nation, écrivait au suj et de ces institutions que <Le projet Bomas a 

accepté les tribunaux de Kadhis, non parce qu 'ils sont des tribunaux religieux, mais en raison 

de leur centralité dans 1 'administration du droit personnel de ceux qui professent la foi 

islamique De manière totalement différente et probablement parce qu'elle estimait que le 

vote musulman était acquis au camp adverse, la NARC, dans un memorandum portant sur les 

questions litigieuses dans la Constitution et rendu public en octobre 2004, a pris des positions 

très critiques envers les tribunaux de Kadhis. La NARC affirmait par exemple que les 

dispositions constitutionnelles relatives a ces institutions correspondaient a une particularité 

historique nécessaire en 1963, mais qui ne 1' était plus en 2004. Dans ce memorandum, la 

NARC expliquait encore que l'idée de professiormaliser les Kadhis était mauvaise car elle 

équivaudrait a reconnaItre au droit islamique un statut constitutionnel supérieur 735 . Le theme 

des tribunaux de Kadhis a donc été manipulé par les hommes politiques, qui ont profité de 

l'ignorance d'une grande majorité des citoyens, n'ayant pas lu le texte ou n'en ayant pas 

toujours bien compris le contenu. Par exemple, lors d'une manifestation organisée a Ganssa le 

22 septembre 2005 par les partisans du camp <<Orange >>, favorables au rejet du projet de 

Constitution, différents orateurs ont affirmé a la communauté venue les écouter que le 

nouveau projet Wako aurait enlevé aux tribunaux de Kadhis le statut dont us jouissent dans la 

Constitution de 1963736.  De même, d'après Juma Ngao, les opposants au projet de 

Constitution auraient prétendu que les tribunaux de Kadhis seraient affaiblis par le nouveau 

texte, dans le but de s'approprier le vote des musulmans 737 . 

Au regard des résultats du référendum, les musulmans ont semblé suivre la position de 

leurs leaders. Lors de la consultation organisée le 21 novembre 2005, le projet de Constitution 

Wako a été rejeté par 57% des suffrages et, méme s'il n'est pas possible de determiner dans 

quelle proportion les musulmans ont vote <<Oui>> ou <<Non >>, ii est certain qu'une large 

majorité d'entre eux ont repoussé le texte, ainsi que l'ont exprimé la plupart des personnes 

interrogées sur la question. En outre, les résultats ont souligné une large opposition dans les 

zones a forte population islamique comme la Côte et le Nord-Est, on le <<Non >>, l'a emporté a 

734 <<The Bomas Draft accepted Kadhi 's Courts not because they are religious courts, but because of their 
centrality in administration of the personal law of those who profess the Islamic faith >>, Daily Nation, 06/09/05, 
%5 : ((PM reduces to mere errand boy >>. 

Daily Nation, 31/10/04, <<Draft constitution aims for all-powerful leader >>. 
736 Daily Nation, 23/09/05, p. 14 : <<Attempts to disrupt meeting thwarted >>. 
737 Entretien réalisé a Mombasa, le 16 mai 2006. 
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respectivement 80% et 75%738  A une échelle plus réduite, dans certaines circonscriptions oü 

vivent de nombreux musulmans, le projet Wako a été rejeté de facon radicale. Par exemple, 

dans la Province côtière, le <<Non>> 1' a emporté a 91% a Msambweni (district de Kwale) et a 
90% a Malindi. De même, dans la Province du Nord-Est, le <<non>> a recueilli 94% des 

suffrages a Wajir West. Toutefois, ii serait hasardeux d'en tirer des conclusions hâtives car, 

toujours dans la Province du Nord-Est, la victoire du <<Non >> était beaucoup moms flagrante a 
Mandera West, ot il a obtenu << seulement>> 54% des voix739 . Par ailleurs, en ce qui conceme 

le fort rejet du texte dans la region côtière, si le facteur religieux et la question des tribunaux 

de Kadhis ont eu une influence indéniable, d'autres themes ont joué un role fondamental, en 

particulier, comme 1' a souligné Mohammed Dor, le Secrétaire Général du CIPK, la question 

foncière, sensible dans cette zone du pays 740. Ii serait donc exagéré d'affirmer que tous les 

musulmans ont rejeté le projet de Constitution ou bien qu'ils ne se sont prononcés qu'en 

fonction de la thématique des tribunaux de Kadhis. Toutefois., ii demeure certain que la 

question a influence la manière dont les musulmans ont considéré le texte, d'autant plus que 

ces demiers sont toujours prompts a réagir des qu'ils estiment que leur religion ou que leurs 

droits sont menaces. De ce point de vue, la question est aussi devenue un problème identitaire 

car, d'après Said Athman, un musulman anciennement membre de l'Initiative Ufungamano, 

l'interrogation essentielle consistait a savoir si la Constitution pouvait permettre a un groupe 

religieux d'appliquer son propre droit personnel, sans que cela ne contredise leur 

appartenance a 1' Etat en tant que citoyens 741 . Au Kenya, les musulmans se plaignent souvent 

de rencontrer plus de difficultés que les autres pour accéder a la citoyenneté, par exemple 

lorsqu'ils souhaitent obtenir une carte d'identité ou un passeport. Dans un tel contexte, les 

tribunaux de Kadhis représentaient de nouveau un symbole et leur reconnaissance 

constitutionnelle n'apparaissait pas tant comme un heritage historique, que comme un enjeu 

identitaire. D'ailleurs, pour la juriste Amina Bashir, ces institutions sont devenues un 

catalyseur, auquel se sont greffés toute une série d'autres problèmes tels que l'accès a la 

citoyenneté, les discriminations, etc. 742  La presence de ces institutions dans la Constitution 

représentait donc une question de principe pour les fidèles, car cela exprimait une 

738 Daily Nation, 23/11/05, p.5 : <<Central and Nyanza provinces maintain patterns, but others shift from 
tradition >. 

739 Les pourcentages sont tires du Daily Nation, 23/11/05, pp. 6-7 : <<Referendum Score Card>>. 
740 Entretien avec Sheikh Mohamed Dor, Mombasa, le 20 janvier 2006. 
741 Entretien avec Said Athman, ancien membre d' Ufungamano et de la Muslim Task Force on Constitutional 
Review. Membre du National Muslim Leaders' Forum, Nairobi, le 24 novembre 2006. 
742 Entretien réalisé a Nairobi, le 28 novembre 2006. 

- 233 - 



reconnaissance de leur spécificité culturelle et un certain respect par l'Etat de leurs valeurs et 

de leur mode de vie. 

Immédiatement après l'annonce des résultats du référendum, les responsables 

musulmans ont appelé a la poursuite du mouvement de réforme. Par exemple, vingt-trois 

organisations islamiques, parmi lesquelles l'IPK, la NUKEM, le MCC ou la Young Muslim 

Association (YMA) ont demandé aux leaders du camp Orange de continuer le processus 

d'établissement d'une Constitution par et pour le peuple. Le SUPKEM s'est vu exclu parce 
743 que considéré comme proche du camp du <<Oui >. Les responsables religieux musulmans 

ont alors semblé bien décidés a maintenir leurs prises de positions politiques. Touj ours après 

l'échec du référendum et alors qu'en décembre Mwai Kibaki avait renvoyé les ministres qui 

avaient appelé a rejeter le projet de Constitution, les responsables du CIPK lui ont demandé 

de convoquer de nouvelles elections générales ou de remplir les engagements pris dans le 

cadre du Memorandum of Understanding (M0U) signé entre la NAK et le LDP avant le 
744 scrutin de 2002. Par ailleurs, les principaux leaders musulmans ont salué le rej et du proj et 

Wako et, par exemple, lors de la grande prière du vendredi, le 25 novembre, plusieurs députés 

musulmans ont profité de la vague de changements pour revendiquer un nombre plus 

important de ministres de confession islamique745 . D'ailleurs, a la suite de son remaniement 

ministériel, le Président Kibaki a nommé quatre ministres musulmans: Mohamed Abdi 

(Développement Regional), Mohammed Kuti (Affaires de la Jeunesse), Ali Mwakwere 

(Transports) et Suleiman Shakombo (Heritage National), ainsi qu'un certain nombre de 

ministres adjoints 746. Plus tard, les leaders musulmans ont rejeté l'équipe Kiplagat, nommée 

par le Président pour relancer le processus de réforme, au motif que les membres de ce groupe 

avaient été choisis sans consultation pr6alable 747. Plus récemment, en juillet 2007, une 

délégation du SUPKEM a présenté au Président Kibaki un certain nombre de requêtes, liées 

743 Daily Nation, 24/11/05, p. 7 : <<Start writing fresh draft, say Muslims >>. 
711 The Standard, 25/11/05, p.  7: <<Dissolve Parliament, say religious leaders x. Avant les elections de 2002, un 
accord avait été conclu entre le LDP et la NAK dans le cadre du Memorandum of Understanding, qui prévoyait 
le partage d'un nombre egal de postes au sein du futur gouvernement. Ii prévoyait notamment un Cabinet de 23 
persolmes: 11 pour le LDP et 12 pour la NAK. Mais an moment des nominations gouvernementales, le Cabinet 
comprenait 25 personnes, dont 8 pour le LDP et 17 pour la NAK. 
741 The Standard, 26/11/05, p. 5 : <<Balala seeks more posts for Muslims in Cabinet >>. 
746 A la suite de son échec lors du référendum de novembre 2005, Mwai Kibaki a remanié son Gouvernement, 
après en avoir renvoyé tous les ministres qui avaient appelé a rejeter le projet, parmi lesquels Raila Odinga, 
Kalonzo Musyoka ou Najib Balala. Daily Nation, 16/12/05, p.  64: <<Muslims thank Kibaki for appointing four 
to Cabinet >>. 
747 Daily Nation, 27/03/06, p. 5 : (<Review team rejected . Après l'échec du référendum sur le projet de 
Constitution Wako, Kibaki a désigné le 24 février 2006 un << Comité de Personnes Eminentes>> de quinze 
membres, dirigé par l'ancien diplomate Bethuel A. Kiplagat et chargé d'évaluer le processus de revision 
constitutionnelle, puis d'émettre des recommandations sur les moyens de le relancer. 
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en particulier a la nomination de fonctionnaires musulmans, a l'enregistrement d'universités 

musulmanes, mais aussi pour annoncer le soutien d'une partie d'entre eux au Président pour 

les elections présidentielles de décembre 2007748.  D'ailleurs, l'approche des elections 

generales a révélé, d'une part, la volonté de diverses organisations representatives de l'islam 

de se positionner politiquement et, d'autre part, l'absence d'une voix unique sur la question, 

étant donné que les divers prétendants ont cherché a séduire les quelques deux millions et 

demi d'électeurs musulmans potentiels. 

Lors de la campagne pour les elections générales de décembre 2007, un groupe de 

leaders musulmans a profité de ce que la competition était très tendue pour rappeler aux 

hommes politiques un certain nombre de demandes et de plaintes régulièrement présentées 

par les fidèles. Tout au long de la présidence Kibaki, les leaders musulmans se sont montrés 

tres critiques envers l'administration et bien décidés a faire entendre leurs griefs. Aussi, la 

campagne leur a donné l'occasion de porter a nouveau leurs revendications sur le devant de la 

scene, les hommes politiques convoitant cet électorat apparu comme capable de voter en bloc 

au moment du référendum. Pour tenter de conquérir le vote musulman, le Président sortant 

Mwai Kibaki a ainsi multiplie les déplacements dans la region côtière et a fait de nombreuses 

promesses (construction d'un pont entre les côtes nord et sud de Mombasa, délivrance de 

titres fonciers ... ). En octobre 2007, il a recu une delegation de leaders islamiques a la State 

House de Nairobi, afin de mettre un terme aux allegations selon lesquelles son gouvernement 

était insensible aux questions soulevées par les fid6les 749. Le même mois, ii a désigné une 

équipe, comprenant l'Attorney General, avec pour mission de réfléchir a un certain nombre de 

questions soulevées par les fidèles (discrimination, harcèlement) Ct de presenter un rapport au 

Gouvernement. Mwai Kibaki a encore annoncé la mise en place d'un bureau particulier pour 

la délivrance de passeports aux musulmans, afin de faciliter les démarches administratives de 

ceux qui souhaitaient se rendre en pèlerinage a La Mecque750. En octobre touj ours, ii a 

participé aux célébrations de l'Aid-ul-Fitr a Mombasa et, a cette occasion, ii a multiplié les 

symboles, se déplacant a pieds dans une partie des rues de la ville, puis, vêtu d'un kanzu, la 

traditionnelle tenue musulmane, ii a appelé les fidèles a le soutenir lors de l'élection de 

décembre, annoncant encore au cours de la campagne que l'Aid-el-Kebir serait désormais un 

748 Daily Nation, 12/07/07, p. 4 : <<Parents will not pay tuition fees from January, Kibaki says >>. 
741 The Standard, 02/10/07, p. 6 : <<Kibaki reaches out to Muslims >>. 

Daily Nation, 03/10/07, p. 2 : <<Passport desk a bait, claim Muslim clerics >>. 
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jour férié national751 . Le Ramadan ayant eu lieu deux mois seulement avant le scrutin, tous les 

hommes politiques en competition l'ont exploité et Raila Odinga est aussi apparu vêtu du 

kanzu, le jour de l'AId-ul-Fitr. Comme pour le référendum de 2005, la plupart des 

organisations musulmanes ont pris parti pour l'opposition et pour ce demier. Des le mois de 

juillet, la majorité des leaders religieux musulmans avait décidé de soutenir R. Odinga, 

expliquant que les fidèles avaient souffert tout au long de l'administration Kibaki. Le 

Gouvernement était critique pour sa politique en matière de lutte contre le terrorisme, qui 

s'était soldée par la deportation de près d'une vingtaine de fidèles vers la Somalie, l'Ethiopie 

et Guantanamo en 2007. Raila Odinga partait en outre avec un certain avantage, puisqu'il 

pouvait compter sur le soutien du député Najib Balala, musulman de la Côte, très populaire 

chez les fidèles. 

Peu de temps avant le scrutin, le National Muslim Leaders 'Forum (Namlef)752, dont ii 

a déjà été fait mention pour son role dans les travaux constitutionnels, a en outre signe un 

<<Memorandum of Understanding>> (M0U) avec le candidat Raila Odinga. Dans ce document, 

le Namlef s'engageait a soutenir R. Odinga, en echange de quoi ce dernier promettait de 

regler plusieurs questions régulièrement soulevées par les fidèles, concernant la lenteur pour 

la délivrance de certains papiers d'identité, leurs difficultés dans l'accès a la citoyenneté, a 
l'éducation et a l'emploi, ou les accusations de harcèlement dont les musulmans se disent 

victimes de la part du Gouvemement, dans le cadre de la lutte contre le terrorisme. Le Namlef 

était également partisan du système de Gouvernement Majimbo753 , dont R. Odinga se faisait 

le défenseur, arguant qu'il serait profitable aux regions qui avaient été negligées par les divers 

gouvernements, en particulier le Nord-Est et la C6te 754 . De même, certains membres du CIPK, 

tels que son Secrétaire Général, Sheikh Mohammed Dor, ont affirmé que les musulmans 

devraient soutenir Raila Odinga car ii paraissait le mieux a même de promouvoir leurs 

int6r8ts755 . Pourtant, d'autres leaders, en particulier le Chief Kadhi, le Président du SUPKEM 

711 Sunday Nation, 14/10/07, p. 8 : << Thousands line up Mombasa roads as President Kibaki woos Coast 
voters >>. 
752 Le Namlef regroupe plusieurs associations musulmanes, parmi lesquelles le CIPK, le NUKEM, le Majlis 
Ulama, le MCC. Le SUPKEM n'en fait pas partie. 
753 Majimbo est un terme swahili utilisd au Kenya pour designer une forme de gouvernement fédéral. 
714 The Standard, 03/09/07, p. 2 : <<Majimbo bait works for Raila at the Coast>> ; Daily Nation, 10/09/07, p. 4: 
<<Muslims explain 0DM backing >>. L'ODM a formulé plusieurs promesses incontestablement destinées a gagner 
la sympathie des fidèles, parmi lesquelles figuraient l'instauration du fédéralisme (Majimboism), l'établissement 
d'une Université islamique dans la Province côtière, Ia fm du harcèlement des musulmans pour des motifs de 
lutte contre le terrorisme on l'amélioration des infrastructures dans la region côtière. A ce sujet: Saturday 
Standard, 08/09/07, p. 11: << Scramble for the Muslims >>. 
711 The Standard, 03/09/07, p.  2 : << Majimbo bait works for Raila at the Coast >>. 
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Abduighafur El Busaidi et le Président du Majlis-ul-Ulama Sheikh Khalfan Khamis, ont 

dénoncé ces appels, estimant que les musulmans devraient rester libres de se prononcer pour 

la personne de leur choix756. Enfin, certains hommes politiques proches du Gouvernement, 

comme Taib Ali Taib, le Président de la branche de la KANU pour la circonscription de 

Mvita (Côte), Fahim Twaha, le député de Lamu West, et plusieurs officiels du Shirikisho 

Party ont condamné le pacte signé entre Raila Odinga et le Namlef757. En outre, des que les 

leaders musulmans et Raila Odinga ont reconnu la signature de cet accord, la controverse a 

resurgi, au sujet du contenu du memorandum. Certains l'ont condanmé au motif qu'il aurait 

comporté des promesses pour l'application de la charia, pour accorder des pouvoirs accrus 

aux tribunaux de droit musulman ou pour la reconnaissance de l'islam comme religion 

officielle dans les Provinces du Nord et de la Côte. Certains leaders allies a M. Kibaki l'ont 

aussi dénoncé comme ayant pour objectif de créer de l'animosité entre les différentes 

religions du pays. Si le memorandum a en quelque sorte divisé les fidèles, il était cependant 

censé influencer leur vote, car il concernait des questions auxquelles ces derniers sont très 

sensibles. Pourtant, la stratégie de Raila Odinga a eu des résultats mitigés puisqu'il a obtenu 

des scores assez variables dans les regions a forte population musulmane. Certes, il remporté 

59% des suffrages dans la Province de la Côte, mais Mwai Kibaki l'a battu dans le Nord-Est 

avec 50% des suffrages contre 47% pour Raila Odinga. De façon générale et depuis le 

processus de revision constitutionnelle, les responsables musulmans, qu'ils soient ou non 

engages en politique, s'expriment de plus en plus régulièrement sur des questions d'intérêt 

national, même s'il paraIt encore difficile d'apprécier la durabilité de ce phénomène. 

La controverse relative aux tribunaux de Kadhis, concernant une institution jugée 

essentielle a la pratique de la foi, confirme que ce sont touj ours les thématiques liées au 

respect de la religion et de la culture qui rassemblent le mieux. En revanche, les discours 

intégristes ou l'islam radical ne paraissent pas en mesure de mobiliser les musulmans 

kenyans, pacifistes et tolérants. Aussi, ce n'est pas tant l'islam politique que la pratique 

sociale de l'islam qui est a même de constituer une référence commune, susceptible d'unir les 

fidèles et de les engager sur la scene politique, des lors que le respect de leurs valeurs ou de 

756 Daily Nation, 03/09/07, p. 5: <<Muslims pledge to remain neutral in poii race>> ; The Saturday Standard, 
08/09/07, p. 5 : <<Don't take sides, Muslims advised >>. 
717 Daily Nation, 04/09/07, p. 7: <<Muslim leaders denounce pact to Back Raila>> ; The Saturday Standard, 
08/09/07, p. 11: << Scramble for the Muslims >>. Le parti Shirikisho, dont les bases sont implantées dans la region 
côtière, compte un certain nombre de musulmans, en particulier Sheikh Juma Ngao, qui est également le 
Président de la branche du SUPKEM a Mombasa et Chirau Ali Mwakwere, Ministre des Transports du 
Gouvemement Kibaki en 2007. 
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leurs institutions devient l'enjeu de débats politiques. Pourtant, sous le gouvernement de M. 

Kibaki, outre la polémique relative aux tribunaux de Kadhis, les musulmans se se sont aussi 

mobilisés contre le vote de 1'Anti-Terrorism Bill, texte interprété comme anti-musulman. La 

proposition de loi s'inscrivait dans le contexte postérieur aux attaques de 1998 contre les 

ambassades américaines de Nairobi et de Dar-es-Salaam et de 2002 contre le Paradise Hotel 

de Mombasa. Les groupes de réflexion américains étant persuades qu'il existait des cellules 

dormantes d'Al-Qaida au Kenya, le Gouvernement américain a incite son homologue kenyan 

a prendre des mesures concretes dans la lutte contre le terrorisme et, sous la pression, les 

autontés kenyanes se sont engagées dans la redaction d'une loi contre le terrorisme, inspirée 

du Patriotic Act vote par le Congres américain. En 2003, le Parlement kenyan a done 

commence a discuter une Anti-Terrorism Bill, ce qui a provoqué la mobilisation massive des 

organisations non gouvernementales (ONG) de defense des Droits de l'Homme, voyant dans 

le projet une atteinte ouverte aux droits fondamentaux et a la Bill of Rights de la 

Constitution758 . La forte mobilisation des musulmans contre le projet a encore une fois illustré 

le potentiel unificateur de l'islam, des lors que ses fidèles se sentent menaces par tine 

legislation hostile. 

758 MAUPEU, H., <<Religion and the Elections >>, in MAUPEU, H., KATUMANGA, M., et MITULLAH, W., 
The Moi Succession. Elections 2002, Nairobi : Tansafrica Press, 2005, p.  62. 
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE 

Si les tribunaux de Kadhis possèdent des racines historiques incontestables en Afrique 

orientale et au Kenya, ii est aussi certain que leur reconnaissance actuelle par les textes de loi 

et par la Constitution recouvre une dimension symbolique d'importance, lorsque l'on 

considère que le droit est a la base des relations sociales. Ce double bien-fondé, historique et 

constitutionnel, leur donne en outre une légitimité difficile a remettre en cause. D'un point de 

vue plus politique, les discussions qui ont concerné leur place au sein de l'administration 

judiciaire, que ce soit a l'indépendance ou de facon contemporaine, amènent a réfléchir a la 

nature même de la Constitution, au Kenya, et plus généralement en Afrique. Yash Pal Ghai 

souligne ainsi que le theme de la revision constitutionnelle, ou méme tout simplement de 

1' adoption de Constitutions d' inspiration occidentale interroge sur 1' adaptabilité des concepts 

occidentaux de constitutionnalisme au contexte africain759 . Ii est vrai, comme il l'a été 

démontré ici, que le theme du sécularisme ou de l'unité juridique s'interprète parfois de facon 

particuiière dans le paysage africain. Dans le cadre d'Etats aux populations variées, il est 

important que la Constitution prenne en compte les aspirations des diverses composantes de la 

Nation, tant que celles-ci demeurent raisonnables. Ainsi, dans le cas du Kenya, les rédacteurs 

de la Loi fondamentale se sont attaches a maintenir un certain equilibre par le biais de la 

reconnaissance constitutionnelle des juridictions kadhiales, une concession qui permet en 

outre aux musuimans de se sentir reconnus dans un pays a la majorité chrétienne. 

Cette premiere partie s'attachait avant tout a décrire l'histoire et le statut legal des 

tribunaux de Kadhis, en étudiant les lois successives les concernant, ainsi que les divers 

débats qui ont précédé l'adoption de ces textes, 1' examen des normes et de leur contenu étant 

indispensable a la comprehension du fonctionnement de la justice. Ici, 1' approche était donc 

avant tout normative et reposait sur l'idée scion laquelle le droit et les institutions en charge 

de l'appliquer consistent en un certain nombre de règies explicites et écrites, contenues dans 

des textes le plus souvent rassemblés dans des codes. Toutefois, comme le soulignent John L. 

GHAI, Y.P., <<The Theory of the State in the Third World and the Problematique of Constitutionalism >, in 
KIBWANA, K. (ed.), Law and the Administration of Justice in Kenya, Nairobi : International Commission of 
Jurists, Kenya Section, 1992, p.  9. Les Constitutions établies dans les nouveaux Etats indépendants avaient des 
objectifs parfois contradictoires, cherchant a promouvoir le nationalisme a travers des mythes et des symboles 
rassembleurs dans des sociétés multiethniques, oU de tels mythes on symboles peuvent être diviseurs lorsque 
sont privilégids ceux d'une communauté particulière. 
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Comaroff et Simon Roberts, l'étude du droit doit reposer sur une approche qui tient compte de 

deux dimensions, incluant a la fois l'examen des normes, mais aussi des comportements 

juridiques760. Ii s'agit done aussi d'analyser les processus selon lesquels les magistrats 

appliquent le droit Ct la manière dont les parties conçoivent et négocient ces normes au cours 

de leurs conflits. Ainsi, les règles ne sont pas seulement un cadre mais aussi un enjeu et les 

raisons pour lesquelles celles-ci sont appliquées, négligées ou violées, constituent un bon 

terrain d'observation. Le comportement d'un individu est plus modelé par les relations 

sociales que par les normes ou les institutions et le droit se retrouve aussi dans les 

comportements juridiques et dans les usages au sein du tribunal, que ce soit du point de vue 

des pratiques du juge ou de celles de ses justiciables. 

760 COMAROFF, J.L. Ct ROBERTS, S., Rules and Prosseses: The Cultural Logic of Dispute in an African 
Context, Chicago University of Chicago Press, 1981. 
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DEUXIEME PARTIE 

UN JUGE ET SES JUSTICIABLES. 
USAGES ET PRATIQUES AU TRIBUNAL DE KADHI 
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Diverses etudes considèrent qu'il existe un large fossé entre le droit islamique tel que 

rapporté dans les manuels et les abrégés juridiques d'une part, et le droit tel que pratiqué de 

façon concrete, d'autre part761 . Ii est certain que, quel que soit le droit, les normes figées et la 

doctrine légale different souvent des pratiques réelles. Or, lorsque des tribunaux appliquent un 

code particulier, different du droit le plus courant dans l'Etat, et que des normes extérieures 

leur sont imposées, ii est d'autant plus probable que certains usages dévient par rapport aux 

règles. C'est pourquoi l'étiide des comportements paraIt essentielle pour mesurer la dimension 

symbolique d'une institution et pour distinguer l'affirmation, volontaire ou spontanée, de 

certaines valeurs et de certains principes dans le recours a la justice. 

Du point de vue de la théorie, deux courants de pensée s'opposent sur le theme en 

anthropologie sociale. D'une part, l'école inspirée des travaux de Radcliffe-Brown s'intéresse 

avant tout a l'étude des normes et des regles en vigueur dans une société pour en comprendre 

le fonctionnement. D'autre part, le courant issu des réflexions de Malinowski privilegie 

l'analyse des choix individuels et les processus d'interaction entre les individus, plutôt que les 

procedures762. Selon cette seconde école, le droit assume avant tout une fonction de 

réciprocité: la force qui lie les individus et les groupes et permet la vie en société résulte de 

rapports réciproques d'obligations; c'est la réciprocité de ces obligations qui assure la 

coherence de la société et non pas une quelconque sanction. Dans une logique assez similaire, 

Frédéric Ocqueteau et Francine Soubiran-Paillet rappellent que selon Pierre Bourdieu, <<ii y a 

dans toute société un continuum enfre des domaines abandonnés a 1 'habitus et a ses 

strategies automatiques, et des domaines expressément réglés par des normes éthiques et 

surtout juridiques, soutenues par des sanctions sociales >>763  Ainsi, l'étude du droit ne peut 

reposer sur une analyse exclusive des textes de lois et des normes que sont censés appliquer et 

respecter les magistrats et leurs justiciables. Dans toute société, l'application de la justice est 

aussi influencée par les valeurs propres aux individus, ce qui apparaIt encore plus clairement 

lorsque des juridictions particulières existent pour des populations spécifiques. 

Cette deuxième partie se propose donc d'étudier les tribunaux de Kadhi dans leur 

fonctionnement concret et quotidien, dans la manière dont s'y manifestent des pratiques 

761 Par exemple : BOUSQUET, G.-H. et SCHACHT, J. (eds.), Selected Works of Christiaan Snouck Hurgronje, 
Leiden : Brill, 1957. 
762 LE ROY, E., <<Norme (en anthropologic du droit) >>, in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de 
sociologie du droit, Paris : LGDJ, 2° éd., 1993, PP.  401-404. 
763 OCQUETEAU, F. et SOUBIRAN-PAILLET, F., <<Champ juridique, juristes et règles de droit: une 
sociologie entre disqualification et paradoxe >>, Droit et Société, N° 32, 1996, p.  12. 
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variées et parfois déviantes par rapport aux règles abstraites du fonctionnement de la justice 

au Kenya. Le troisième chapitre étudie le statut des juridictions, tel que prévu par les textes et 

tel que compris par les magistrats. Enfin, le quatrième et dernier chapitre examine les 

comportements des justiciables devant les cours de justice islamique. 
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CHAPITRE TROIS 

ENTRE FORMEL ET INFORMEL. 
UNE INSTITUTION SUBALTERNE DU SYSTEME 

JUDICIAIRE KENYAN? 

Une fois l'application du droit islamique reconnue aux musulmans, ii reste a 
determiner la manière dont cette legislation doit être mise en couvre, que ce soit dans le cadre 

des institutions juridiques existantes, ou bien par l'intermédiaire de tribunaux ad hoc. La 

premiere solution semblerait la plus simple, mais ii importe alors qu' existent des juges qui, 

sans nécessairement professer l'islam, soient compétents en droit coranique. Dans le second 

cas, qui correspond a la situation du Kenya, les juges étant musulmans, us connaissent de fait 

la loi religieuse. Pourtant, im certain nombre de problèmes concrets se posent, concernant en 

particulier l'opportunité ou non d'un système séparé de tribunaux dans une nation, certes 

pluraliste, mais qui proclame l'égalité de tous ses citoyens. Mark Cammack, dans un article 

consacré a l'application du droit islamique en Indonésie, illustre les diverses interrogations de 

nature constitutionnelle ou légale soulevées par l'existence de juridictions s6par6es 764. Certes, 

la situation indonésienne diffère de celle du Kenya, étant donné que la majorité de la 

population y pratique l'islam. Cependant, les difficultés concretes de la reconnaissance d'un 

système de tribunaux musulmans demeurent les mêmes. Ii s'agit, tout d'abord, de définir le 

nombre, le statut et la localisation de ces institutions. Par exemple, au Kenya, oü certaines 

regions abritent une importante population de religion islamique alors que d' autres ne sont 

habitées que par une minorité musulmane, le choix de l'emplacement geographique des 

tribunaux de Kadhis devrait tenir compte de la nécessité de rendre la justice accessible au plus 

grand nombre, sans que les magistrats ne paraissent sous-employés. De plus, la structure et la 

composition de ces juridictions, ainsi que les modalités de nomination et la qualification des 

juges, devraient prendre en consideration a la fois le caractère spécifique de ces institutions et 

leur appartenance au système general de justice. Ii importe encore de définir les pouvoirs de 

764 CAM1'CK M., 2003, op. cii., pp.  96-124. 
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ces tribunaux, autrement dit de determiner clairement leur champ d'application, et de préciser 

les affaires pour lesquelles us ne sont pas compétents, afin d'éviter d'éventuels conflits de 

juridiction. De ce point de vue encore, leurs relations avec les cours de droit commun sont 

importantes, dans la mesure on, le plus souvent, le recours aux tribunaux spéciaux s'opère sur 

un mode optionnel. Enfin, ii convient de specifier si CCS institutions, qui administrent un droit 

particulier, peuvent se conformer aux regles de procedure islamique on bien si elles doivent 

appliquer les normes communes en la matière. Mais au-delà du modèle théorique ideal, ii 

importe par ailleurs de démontrer si les pratiques des magistrats different du code en vigueur. 

Selon Max Weber, il ne faut pas confondre le modèle constitué par une norme et son 

influence réelle sur les comportements 765 . En effet, si les juges musulmans opèrent au sein 

d'institutions faisant partie du système juridique étatique, us sont aussi influences par les 

representations imposées par leur religion. Ainsi, et parce que le statut des juridictions de 

droit islamique apparaIt mal défini, il convient de considérer l'écart éventuel entre les règles 

et les pratiques dans le fonctionnement de cette institution, comme y invitent les analyses de 

l'anthropologie juridique. Selon ces theories, ii ne suffit pas de s'intéresser an <<Droit pur, 

mais ii est aussi primordial d'étudier les usages, avec l'idée selon laquelle du droit se trouve 

au-delà des normes édictées par le législateur ou des decisions élaborées par les juges. Le 

droit peut, en effet, se trouver dans la pratique des acteurs et, comme le souligne Etienne Le 

Roy, <<A la généralité ou a 1 'abstraction du propos on opposera 1 'acte concret qui peut 

completer mais aussi contredire le discours ( ... ). Ii s 'agit de manières defaire qui complètent 

les manières de dire et qui font entrer dans la logique des modes institutionnels de règlement 

des dfférends >>766  Ainsi, de facon concrete et au-delà de la fonction officielle des magistrats 

musulmans, les pratiques varient selon les juges, ce qui concourt a donner an public une 

representation particulière de ces cours de justice. 

De façon plus générale, le défi pour un Etat non islamique consiste a organiser un 

système de justice coranique fournissant aux musulmans une arène specifique oü résoudre 

leurs différends, tout en respectant un certain nombre de principes organisationnels qui ne 

correspondent pas toujours a ceux de la justice islamique. Par exemple, la conception de la 

justice dans l'islam est autocratique, le juge étant unique et sa decision, basée sur une seule 

loi, sans appel. A l'opposé, dans les systèmes de justice d'inspiration occidentale, les 

sentences en premiere instance sont touj ours susceptibles de recours. En outre, le tribunal de 

765 WEBER, M., Economie et société, tome 1, Paris Plon, 1971, p. 338. 
766 LE ROY, E., 2004, op. cit., p. 178. 
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Kadhi apparaIt comme une institution ancienne qui, d' après Louis Milliot et Francois-Paul 

Blanc, revêt des caractères originaux la rapprochant plus des legislations antiques que des 

systèmes modernes. Par exemple, ces auteurs considèrent le Kadhi comme un magistrat 

religieux, en vertu de son aptitude a veiller au respect de la loi musulmane767. De la même 

façon, Emile Tyan souligne le caractère religieux de la fonction du Kadhi, reconnu pour sa 

piété, sa devotion, sa sincérité et qui cumule parfois un certain nombre d'attributions non 

judiciaires se rattachant au culte, telles que la garde des mosquées, la direction de la grande 

prière du vendredi ou l'exercice de la prière rituelle lors des cérémonies fun6raires768. De 

même, en dehors de ses fonctions officielles, le Kadhi exercait historiquement diverses 

activités communautaires, allant de la gestion des Wakfs, jusqu'à l'exercice de fonctions de 

police, en passant par la garde du Trésor Public769. Ibn Khaldun expliquait, ii y a environ 600 

ans, qu'en plus d'exécuter la justice pour les conflits civils ou criminels, le Kadhi agissait en 

qualité de tuteur pour les personnes qui ne possédaient pas la capacité légale (al-mahjur 

'alayhim), comme les aliénés, les orphelins, les pauvres (al-muflisin), les handicapés (as-

safah), et pour les testaments et les dotations charitables (awqaj) des musulmans770. Ce n'est 

donc que peu a peu que se dessina la veritable nature de la fonction, en spécialisant le Kadhi 

dans ses prerogatives judiciaires, méme s'il a toujours conserve d'autres tâches annexes. De 

façon contemporaine, au Kenya, oü le juge musulman est le fonctionnaire d'un Etat séculier, 

le principe même de sécularité impose que ses missions officielles ne soient pas religieuses. 

Le défi consiste alors a concilier le role legal du Kadhi et son image de personnage religieux. 

Ii demeure cependant difficile de degager les caractéristiques des compétences purement 

légales du magistrat musulman, méme si certains traits communs peuvent We mis en avant. 

Le Kadhi est, par exemple, touj ours un homme, dote de hautes qualités morales et qui, a la 

fois juge et notaire, protege les incapables. Possédant des attributions judiciaires assez 

limitées, sa fonction principale tient au règlement des litiges entre particuliers, pour toutes les 

affaires de statut personnel. 

De même, en ce qui concerne 1' organisation concrete des tribunaux, les situations 

varient d'une region a l'autre. Attiya Waris, chargee d'enseignement en droit islamique a 
l'Université de Nairobi, considère, par exemple, que le meilleur système de juridictions de 

767 LL1OT L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. 
768 TYAN, E., 1960, op. cit., pp. 114-115. 
769  Ibid., pp.13 et 107. 
770 KHALDUN, 1., Al-Muqaddima, Beirut : non date, pp. 22 1-222. 
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Kadhis se trouve dans l'E 	l771  tat d'Israë. Dans ce pays, oi les musulmans représentent environ 

le tiers de la population, il existe deux categories de tribunaux parallèles, avec un modèle 

hiérarchisé de juridictions de Kadhis. Les juges musulmans, comme 1' explique encore Aharon 

Layish, sont d'abord choisis par un comité dont les membres sont en majorité de confession 

islamique, avant de prêter allégeance en presence du Président de l'Etat 772 . us possèdent une 

juridiction exclusive sur les musulmans pour toutes les questions de statut personnel et de 

Wa/tf, même si la Knesset a introduit plusieurs réformes en la matière 773 . En Afrique de 1'Est, 

le système de tribunaux de Kadhi en place a Zanzibar apparaIt aussi quelque peu different de 

celui en vigueur au Kenya. Certes, dans les deux cas, la juridiction de ces institutions se limite 

aux questions de statut personnel, de manage, de divorce et d'heritage, dans les litiges oü 

toutes les parties sont de confession islamique 774. Néanmoins, le modèle zanzibarite se 

caractérise par une hiérarchie entre, d'une part, des tribunaux de Kadhi établis dans chaque 

district et, d'autre part, la cour du Chief Kadhi. Ce dernier ne possède pas de competence 

originale mais agit comme juridiction d'appel pour tous les autres tribunaux de Kadhi. De 

plus, d'après l'article 10(2) du Kadhis' Courts Act, dans le cas oü ses decisions sont 

contestées, elles peuvent faire l'objet d'un recours auprès des juges de la Haute Cour, assistés 

pour l'occasion de quatre cheikhs possédant une bonne connaissance du droit islamique. Le 

verdict se rend alors a la majorité et ne peut être contesté. Au Kenya, oii une telle procedure 

d' appel n' existe pas, les juridictions kadhiales souffrent de certaines contradictions, en 

particulier parce que, tout en faisant partie intégrante du système judiciaire, elles se trouvent 

dans une position plus ou moms subalterne. Leur statut apparaIt également paradoxal, dans la 

mesure O1, si ces institutions expriment la reconnaissance par l'Etat du droit particulier des 

musulmans, elles témoignent aussi d'un certain contrôle des autorités sur 1' application de 

cette loi, dans le sens oit le personnel de ces tribunaux est choisi par le pouvoir et oü leur 

fonctionnement, en théorie, ne correspond pas totalement aux idéaux islamiques. Certes, il 

n'existe aucune disposition permettant l'application du droit coranique par une autre 

institution que les tribunaux de Kadhis et ces derniers ont donc exciusivité en la matière. 

771 Entretien réalisé a Nairobi, le 10 aoüt 2006. 
772 Les Kadhis, en Israel, sont designes par les autorités civiles et sur recommandation d'un comité a la tête 
duquel siege le ministre des Affaires religieuses et qui comprend en outre trois membres de la Knesset (dont au 
moms deux musulmans), deux Kadhis et deux membres de l'Association israélienne du Barreau. Voir aussi: 
REITER, Y., <<Qadis and the Implementation of Islamic Law in Present Day Israel >>, in GLEAVE, R. (ed.), 
Islamic Law. Theory and Practice, London lB Tauris & Co., 1997, pp.  205-231. 

LAYISH, A., 1993, op. cit., p.  172 et pp.  174-175. En Israel, la Knesset a par exemple introduit la prohibition 
de la polygamie, du manage des flues âgées de moms de dix-sept ans et de la repudiation unilatérale. 
774 BIERWAGEN, R.M. et PETER, C.M., <<Administration of Justice in Tanzania and Zanzibar : A Comparison 
of two Judicial Systems in one Country >>, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 38, Part. 2, Avril 
1989, p.  407. 



Cependant, la loi musulmane ne figure pas parmi les sources du droit mentionnées dans le 

Judicature Act775 , renforcant l'impression selon laquelle le droit coranique et les institutions 

en charge de son application jouissent d'un statut plus ou moms marginal. 

Ce chapitre aspire a meifre en lumière les traits caractéristiques de l'organisation et du 

fonctionnement des tribunaux de droit musulman au Kenya, tout en cherchant a démontrer en 

quoi ils illustrent un compromis entre les principes théoriques de la structure judiciaire 

islamique et les nécessités d'une adaptation de ces institutions a un environnement non 

musulman. L'objectif n'est pas seulement de décrire l'agencement de ces institutions, mais 

aussi de se questionner sur la manière dont leur organisation symbolise la place particulière de 

ces cours de justice et de leurs juges au sein du système judiciaire kenyan. Dans un premier 

temps, le statut des institutions de Kadhis et de leur personnel est étudié, en insistant sur les 

aspects concrets de leur fonctionnement. Puis, d'un point de vue plus juridique, il s'agit de 

réfléchir a l'étendue des compétences de ces juridictions et aux éventuelles difficultés liées a 
leur obligation de se conformer a divers principes non islamiques. 

I- Un june et un tribunal au statut particulier au sein du système judiciaire 

kenyan. 

Actuellement, le Kenya compte dix-sept tribunaux de Kadhis, auxquels s'ajoute celui 

du Chief Kadhi, a Mombasa. Les différentes juridictions se répartissent de façon equitable 

entre les huit provinces du pays, même si la region côtière reste mieux dotée, puisqu'à elle 

seule, cette zone regroupe cinq cours islamiques, localisées a Mombasa, Hola (aussi connue 

sous le nom de Gable), Lamu, Kwale et Malindi. La Province du Nord-Est comprend aussi 

plusieurs tribunaux, situés a Garissa, Wajir et Mandera. Le fait que ces deux provinces 
rassemblent a elles seules près de la moitié des Kadhis s'explique aisément par le fait qu'elles 

abritent une population musulmane plus importante par rapport aux autres regions. Pourtant, 

le nombre total de juridictions de droit coranique demeure faible en comparaison avec les 

autres cours de justice puisque, par exemple, chaque district possède un tribunal de Magistrat 

(Magistrate 's Court), alors que certaines villes ayant une population musulmane non 

775 Les différentes sources du droit mentionnées par le Judicature Act, article 3, sont: la Constitution, toutes les 
autres lois écrites, les doctrines de l'équité et les statuts d'application génerale en vigueur en Angleterre au 12 
aoât 1897, ainsi que les procedures et les pratiques observées dans les tribunaux anglais a cette date et le droit 
coutumier africain, tant que ce dernier ne contredit pas la justice et la morale. 
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négligeable comme Kilifi ou Machakos sont dépourvues de juge islamique. Plusieurs 

localités, comme Nakuru, Nyeri, Eldoret ou même Kwale ont par ailleurs longtemps été 

privées de Kadhi, puisque des magistrats n'y opèrent de manière permanente que depuis les 

années 1990. 

De plus, les juges musulmans effectivement en fonction ne sont que quinze, les 

juridictions de Wajir et de Mandera n'ayant pas de magistrat en 2007. En ce qui concerne la 

premiere yule, le poste n'a pas été attribué après le depart a la retraite du dernier Kadhi, en 

juillet 2006776.  A Mandera, Hammad Kassim, le Chief Kadhi, a expliqué que, au moment on 
le Kadhi officiant auparavant a quitté le judiciaire, une personne a été nommée en 

remplacement mais qu'elle a démissionné, en raison des conditions climatiques et sécuritaires 

difficiles dans la region. Depuis, les deux postes demeurent vacants et, même si le Chief 

Kadhi a suggéré que des habitants de ces localités pourraient y être nommés, afin de pallier 

aux difficultés d'adaptation, il s'est révélé impossible de trouver des personnes a la fois 

qualifiées et originaires de l'une de ces villes 777 . En 2007, plusieurs leaders musulmans ont 

attire l'attention du Gouvernement sur la nécessité de nommer un Kadhi a Wajir, face a 
l'accumulation des affaires matrimoniales en attente de jugement. Toutefois, ceci ne parait 

pas être une priorité, d'autant plus qu'il n'est pas exceptionnel que ces institutions demeurent 

sans magistrat pendant plusieurs années. Ahmed Sherif Al-Muhdhar, le Kadhi de Nairobi, a 

expliqué que dans cette yule, entre 1993 et 1994, le nombre de dossiers soumis au tribunal de 

droit musulman était faible car aucun magistrat n' exercait alors, le Chief Kadhi se déplacant 

juste de temps en temps entre Mombasa et Nairobi pour statuer sur quelques différends 

matrimoniaux et successoraux 778 . 

Dc même, l'extrême difficulté a obtenir des informations relatives aux tribunaux de 

Kadhis ailleurs qu' auprès de ces institutions elles-mêmes paraIt révélatrice. Par exemple, alors 

que l'ensemble des statistiques mensuelles et armuelles de toutes les cours de justice doit être 

transmis auprès du greffier de la Haute Cour de Nairobi, aucune donnée spécifique aux 

tribunaux de Kadhis n'a pu être obtenue auprès de ces services. Certes, il est fort possible que 

les fonctionnaires rencontrés aient simplement refuse de fournir les renseignements 

776 The Standard, 05/07/07, p. 11: <<Muslims demandfor Kadhi in Wajir >>. L'article figure dans l'annexe 11. 
777 Propos tenus hors entretien, Mombasa, le 26 février 2007. 
778 Propos tenus hors entretien, le 29 novembre 2005. 
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demand6s779 . Toutefois, les tribunaux de Kadhis demeurent méconnus, même de certains 

magistrats ou fonctionnaires de la fonction judiciaire, accentuant le sentiment que, malgré leur 

appartenance a la hiérarchie des institutions juridictionnelles, ils possèdent une position a part, 

que ce soit en raison de leur manque de moyens, du statut particulier de leurs juges ou de leur 

fonctionnement. 

1) Un mangue de ressources matérielles et humaines emblématigue du statut des tribunaux de 

Kadhi au sein de l'administration judiciaire. 

Pour l'observateur étranger, n'ayant aucune experience de l'administration de la 

justice en Afrique et encore moms des juridictions de droit coranique, la premiere impression 

que laisse la découverte de ces institutions est celle d'une pénurie certaine en termes de 

personnel, d'espace on de moyens matériels. Le 21 octobre 2005, lors de la toute premiere 

visite du tribunal de Kadhi de Mombasa, un rendez-vous était fixé a neuf heures du matin 

avec le Chief Kadhi. A cette heure-ci, la salle d'attente était déjà pleine. Une quinzaine de 

personnes au moms patientaient, assises sur les deux bancs situés dans la salle, alors que 

d'autres, debout, demandaient des renseignements aux trois clercs presents. A l'exténeur, 

d'autres justiciables, assis ou debout, attendaient que la salle désemplisse pour exposer leurs 

requêtes. Une majorité de femmes étaient présentes, toutes vêtues du traditionnel buibui. 

L'exiguIté des lieux, le peu de materiel dont disposent les clercs, l'entassement des dossiers, 

l'attente des plaignants, tout ici denoncait le manque de ressources. 

Cette insuffisance de moyens et de locaux constitue un problème recurrent dans le 

système judiciaire kenyan, même si, depuis 2006, le Gouvernement a mis en wuvre un 

programme pour la construction de vingt-huit nouveaux tribunaux et la renovation ou 

1' agrandissement de ceux déjà existants 780 . Cependant, en attendant, le manque de salles mises 

a la disposition des magistrats demeure un problème crucial. Par exemple, lors d'un séjour a 
Kisumu en mars 2006, le fonctionnement de l'ensemble des services du tribunal a été perturbé 

par la venue de juges de la Cour d'Appel pendant une semaine. Un certain nombre de salles, 

dont celle du Kadhi, ont alors été réquisitionnées, ne laissant a ce dernier d'autre solution que 

779 Pour obtenir ces informations, qui ont finalement été collectées auprès des tribunaux de Kadhis, ii m'a 
d'abord été demandé de fournir un courrier de 1'IFRA, expliquant les motifs de ma recherche et, après cette 
lettre, de rédiger un autre courrier pour le greffier de la Haute Cour. Enfm, ii m'a été annoncé que les données en 
question n'étaient pas disponibles, cc qui me fait penser, qu'en réalité, ii ne paraissait pas souhaitable qu'elles 
me soient transmises. 
780 Daily Nation, 07/07/06, p. 11: << Courts step up quest for autonomy >. 
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de procéder aux auditions dans le bureau de sa clerc, beaucoup plus petit et ma! adapté. 

Certes, les institutions de droit musulman ne sont pas les seules a souffrir d'un manque de 

ressources, mais ces dernières paraissent particulièrement négligées, tant et si bien qu'il en 

devient parfois difficile de les considérer comme partie intégrante du système judiciaire. 

La plupart des bâtiments abritant des cours de justice sont relativement anciens. Mis a 
part les Law Courts de Nairobi, qui abritent, entre autre la Cour d'Appel, la Haute Cour de 

Nairobi et un certain nombre d' autres tribunaux, la plupart de celles qui ont été visitées ont 

laissé une impression générale de vétusté et d'encombrement. Dans la plupart des villes, sauf 

a Nairobi, l'ensemble des cours de justice sont regroupées sur un seul site oü les Kadhis 

disposent d'une salle particulière pour accueillir les justiciables 781 . Leurs tribunaux 

n'échappent en rien a l'impression générale selon laquelle les conditions de travail dans le 

milieu de la justice sont loin d'être optimales, que cela conceme l'environnement de travail ou 

le personnel mis a leur disposition. 

a. Un environnement de travail peupropice a un exercice optimal de lajustice. 

Lors des divers entretiens réalisés avec des Kadhis, plusieurs d'entre eux se sont 

plaints de leur nombre insuffisant et du fait que certaines villes ayant une population 

musulmane importante, comme Kilifi, dans la Province Côtière, ou Voi, dans le sud-est du 

pays, sont dépourvues d'un tribunal de droit islamique. Les habitants de ces localités se voient 

alors obliges de se déplacer auprès de l'instance la plus proche, ce qui peut être 

problematique, en raison de la pauvreté de certaines populations et de la distance parfois 

grande entre leur localité et le tribunal. De plus, certains postes, comme Mombasa, Garissa, 

Malindi, ou même Nairobi, sont très sollicités avec, par exemple, a Mombasa, une moyenne 

de trois-cents affaires par an. En outre, du point de vue geographique, leur competence 

recouvre parfois des zones très étendues et l'installation de nouveaux tribunaux dans des 

villes voisines pourrait permettre a la fois de décongestionner ces services et de rendre la 

justice plus accessible. Toutefois, concrètement, plutôt que la question du nombre, c'est la 

localisation des différentes cours de justice islamique qui représente le veritable défi, dans la 

mesure oit elle ne répond pas toujours a un schema très logique. Plusieurs sites possédant une 

population musulmane assez faible, comme Nyeri, Nakuru ou Kisumu, traitent un nombre très 

781 A Nairobi, les tribunaux sont répartis entre deux sites, un situé en plein centre yule et l'autre legerement en 
dehors. Mais le tribunal de Kadhi se trouve dans un lieu a part. 
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Outre leur nombre limité, 1'6ta des beaux occupés par les Kadhis donne une 

impression de précarité. Seul le Kadhi de Mombasa dirige un tribunal a proprement parler, oü 

des auditions peuvent être menées en public. Pour les autres magistrats, les auditions se 

déroulent dans leurs cabinets, qui ne sont en général que de petites salles, dont la capacité 

paralt parfois bien réduite au regard du nombre de personnes qui utilisent leurs services. Par 

exemple, a Garissa, une yule peuplée en grande majorité de musulmans, le <<tribunal>> du 

Kadhi se limite a une pièce d'environ dix metres carrés, dans laquelle se trouvent le bureau du 

juge et quatre bancs, pour les justiciables. La taille de la salle est incontestablement 

insuffisante et une telie précarité reflète une negligence, peut-être involontaire, de la part des 

autorités. En une matinée, jusqu'a cinquante personnes ont été recensées, attendant de 

rencontrer le magistrat de droit coranique. Les plus chanceuses peuvent s'asseoir sur les bancs 

mis a leur disposition, mais un certain nombre sont forcCes de demeurer debout, dans le 

couloir. Or, les conditions climatiques de cette yule située en zone semi-desertique sont des 

plus difficiles, et la salle ne bénCficie que d'un petit ventilateur, dont l'utilité s'avCre illusoire 

lorsque le nombre de personnes présentes devient trop important. Osman Shurie, le Kadhi en 

poste a Garissa, a conflC qu' un nouveau tribunal était en construction, mais a regretté que, 

pour l'instant, se côtoient parfois dans son cabinet des femmes enceintes, des mères avec leurs 

jeunes enfants et des personnes malades. Outre des beaux pas toujours adaptés, les rnoyens 

matériels mis a la disposition des magistrats musulmans paraissent le plus souvent restreints. 

Par exemple, le mohilier se resume géneralement au strict minimum et parmi les différents 

tribunaux visités, seul celui de Nairobi possCde un ordinateur en état de fonctionnernent. A 
Malindi, be juge de droit musulman a été oblige de se procurer un ordinateur par ses propres 

moyens qui est d'ailleurs depuis tombé en panne- et a Mombasa, oü le tribunal islamique est 

pourtant trés charge, la secrétaire doit taper tous les documents officiels sur une vieiile 

machine a écrire. Dans la capitale mCme, le Kadhi ne semble pas mieux loti et, par exemple, 

en 2006, le remplacement d'une simple bouilboire électrique a nécessité prCs de six mois. 

I)ans cette yule, le tribunal de droit musulman constitue d'aillcurs un exemple des plus 

réyéiateurs du caractére subalterne de ces institutions au scin de l'administration judiciaire, 

puisque son isolement est perceptible a travers sa localisation. L'institution se situe, en effet, a 
l'écart de toutes les autres administrations judiciaires, dans une zone résidentielle assez 

éboignée du centre-yule et mal desservie par les transports en commun. Cet emplacement 

deyait Ctre temporaire, pourtant la situation perdure depuis janvier 2005 786 .  

796 Entretien avec Ahmed Sherif Al Muhdhar, Kadhi de Nairobi, Nairobi, le 26 octobre 2005. 
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limit6 de litiges et lejuge s'y trouve quelques fois sous-employé. Par exemple, le magistrat de 

Nyeri a confie qu'en général it ne travaille pas les après-midi car peu de plaignants le 

sollicitent et ii a même avoué espérer ne pas rester trop longtemps dans cette localité oi.i le 

manquc de travail rend le poste moms attrayant 782 . Aussi, en 2005, le Kadhi n'a jugé que de 

dix-sept affaires. Dans un pays oi certains litiges ne sont résolus qu'après plusieurs années en 

raison de l'encombrement de la plupart des tribunaux, une telle situation questionne sur 

l'opportunité de la presence d'un Kadhi dans cette yule, d'autant plus qu'une fois encore 

d'autres localités a forte population musulmane en sont dépourvues. Certes, Ia suppression 

pure et simple du poste de Kadhi de Nyeri serait une solution trop radicale, car les musulmans 

se retrouveraient alors privCs de juge islamique. En revanche, corn me l'a soulignC Reuben N. 

Nyakundi, Ic Chief Magistrate de Nyeri, étant donnC que des villes voisines comme Meru ou 

Embu sont dCpourvues de Kadhi, le juge, a intervalles rCguliers, pourrait se déplace dans ces 

localitCs pour y rCsoudre les problèmes des musulmans ou enregistrer leurs manages et leurs 

divorces783 . C'Ctait d'ailleurs la pratique dans certaines regions sous la colonisation 

britannique et c'Ctait encore le cas jusque rCcemment puisque Mshali Elamisi Mshali, en poste 

a Nakuru, a explique que cc n'est que depuis 1996 qu'un Kadhi a été nommé de maniCre 

permanente dans cette yule, alors qu'auparavant, le juge Ctabli a Kisumu y venait 

frCquemment pour regler les affaires de statut personnel impliquant des musulrnans 784 . Dc 

mCme, le Kadhi dc Malindi a conflé que la ville est demeurCe privée de juge islarnique 

pendant près d'un an et demi, période au cours de laquelle le Chief Kadhi se déplacait 

intervailes réguliers depuis Mombasa pour traiter des litiges en attente 78 . 11 parait d'ailleurs 

intéressant de relever quc les bureaux du Chief Kadhi se situent a Mombasa, alors que 

i'ensernble des administrations centrales se trouvent a Nairobi. Certes, ccci s'explique d'un 

point de vue historique, puisqu'a i'origine les juridictions islamiques n'existaient que le long 

de la Côte, mais aussi de maniCre symbolique, dans la mesure oia Mombasa reprCsente encore 

aujourd'hui la capitale judiciaire pour les musulmans. Toutefois, de façon pratique, comme I'a 

regrettC Hammad Kassim, le Chief Kadhi en poste depuis 2002, cette situation ne semble pas 

des plus favorables, Ctant donnC que tous les autres postes de la hierarchic judiciaire se situent 

dans la capitale. Cette localisation illustre done encore le statut a part des juridictions de droit 

musulman. 

782 Propos tenus hors entretien par Sheikh Mohamed Sheikh [-lassan, Nyeri, le 12juin 2006. 
78 33 Entretien réalisé a Nyeri, le 15 juin 2006. 
784 Entretien réalisé a Nakuru, le 20 février 2006. 
785 Propos tenus hors entretien, Malindi, le 1ei  novembre 2006. 
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Le magistrat en poste a Nairobi a par ailleurs conflé que cet état de fait a un impact 

concret sur son travail dans la mesure oi, le lieu étant difficilement accessible au public a 
moms de prendre un taxi, le nombre de personnes s'adressant au tribunal avait diminu6 787 . A 
Nakuru, le Kadhi a également regretté que, bien que localisé sur le même site que les autres 

institutions judiciaires, son tribunal se trouve a 1' écart, dans un bâtiment annexe788 . 

I1 est vrai qu'en toute objectivité, les autorités kenyanes ne semblent pas considérer la 

situation des juridictions de droit musulman comme une priorité. Certes, le manque de moyen 

est commun a l'ensemble des cours de justice et ii serait malhonnête de considérer que seuls 

les tribunaux de Kadhis en souffrent. Cependant, ii demeure incontestable que ces derniers 

paraissent plus largement négligés. Par exemple, les Kadhis regrettent souvent d' avoir a se 

procurer eux-mêmes les ouvrages qu'ils utilisent pour élaborer leurs jugements, la plupart des 

livres relatifs au droit coranique étant rediges en arabe et n'étant pas fournis pas 

l'administration judiciaire. Sukyan Hassan Omar, en poste a Malindi a par exemple déclaré a 
ce sujet: 

<<Un autre problème auquel nous sommes confrontés conceme le manque d'ouvrages 
de référence. Pour nos sources, nous avons besoin de consulter tout un corpus de 
livres islamiques, parce nous sommes mandates pour appliquer la charia islamique, a 
la fois de manière substantive et en matière de preuve. Ces livres sont pour l'essentiel 
en arabe et très rarement en anglais. Mais je ne suis pas au courant que le 
Gouvemement ait fait quoi que ce soit pour foumir ces ouvrages aux Kadhis. Ceux 
qui sont ici proviennent de ma propre bibliotheque. C'est comme s'il n'y avait aucun 
effort du Gouvemement pour nous approvisiomier en livres de référence >>789 

Le Kadhi de Kisumu a également soulevé cette question, expliquant qu'il serait nécessaire 

que le Gouvernement fournisse aux magistrats musulmans des ouvrages théoriques rédigés en 

anglais790 . En ce qui concerne le petit materiel, les Kadhis sont egalement parfois mal lotis et, 

en juin 2006, le magistrat en poste a Nairobi s'est retrouvé a court de certificats de manage 

vierges pendant plus d'un mois. Ii a dii réorienter les personnes désireuses d' enregistrer leur 

787 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 octobre 2005. Ii a précisé qu'il n'est pas toujours facile pour des individus 
ayant parfois des moyens limitds de s'offrir les services d'un chauffeur, c'est pourquoi un certain nombre de 
personnes préfèrent sans doute chercher assistance auprès d'autres musulmans, de manière informelle. 
788 Propos tenus hors entretien, le 23 fdvrier 2006. 
789 <<Another problem we are facing concerns the lack of references. For our references, we need to consult an 
Islamic corpus of books, because we are mandated to apply Islamic Sheria both as substantive law and law of 
evidence. These books are mostly in Arabic and very rarely in English. But I am not aware that the Government 
has done anything to provide the Kadhis with these books. The ones that are here are from my own library. It is 
like there is no effort by the Government to provide us with references >>. Entretien réalisé a Malindi, le 11 
ddcembre 2006. 
790  Entretien réalisd a Kisumu, le 20 mars 2006: 
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union auprès d'autres officiers musulmans mandates pour ce faire, en particulier auprès de 

Mohamed Swalihu, a la mosquée Jamia, ou de Mohammed Suleiman Munyu, dans le quartier 

de California. Toutes ces difficultés matérielles rendent parfois le travail des Kadhis difficile 

et, surtout, I'accès aux services de leurs tribunaux problematique lorsque, comme dans le cas 

précédent, l'obtention de documents en théorie fournis par l'institution n'est pas possible. 

En outre et de manière assez symbolique, les certificats de manage et de divorce, tout 

comme les registres qu'utilisent les Kadhis reflètent le statut <<a part>> de ces tribunaux. Les 

certificats vierges sont, en effet, imprimés en arabe et en anglais, alors que les registres sont 

uniquement rédigés en graphie arabe. Ii paraIt assez surprenant que l'arabe, qui n'est pas une 

langue officielle au Kenya, soit ainsi utilisé pour des documents fournis par les autorités. En 

réalité, 1' explication tient a des considerations historiques, puisque jusqu' a 1' indépendance, les 

juges de droit musulman étaient souvent plus familiers de l'arabe que de l'anglais. En outre, le 

choix de conserver des registres et des certificats utilisant cette langue apparaIt symbolique 

puisque l'arabe fait en quelque sorte figure de langage << officieli>> de l'islam. Pour remplir les 

impnimés en questions, les Kadhis ou leurs clercs utilisent en revanche la langue anglaise ou, 

plus rarement, le swahili. Toutefois, a Mombasa et a Nairobi, ii est possible de consulter 

d'anciens registres des années 1960 a 1970 calligraphies en arabe. D'un point de vue pratique, 

le fait que ces documents ne soient pas écrits en anglais ou en swahili soulève un problème 

evident, concernant la difficulté pour un non musulman, qui n'a pas appris l'arabe, de 

travailler en tant que clerc dans un tribunal de Kadhi. 

b. Des magistrats plus ou moms bien assistés dans leur travail. 

L'une des caractéristiques de la justice islamique concerne l'unicité du juge, la 

doctrine musulmane rejetant toute possibilité de formation collegiale. Toutefois, de facon 

historique, comme le soulignent Louis Milliot et Francois-Paul Blanc, si le Kadhi était 

toujours seul a juger, ii recevait l'aide de deux groupes de personnes: des conseillers et les 

témoins. Le role des premiers se rattachait a la pratique de la consultation, très importante 

dans un système qui ne connaissait pas de pouvoir législatif officiel organisé. Ensuite, les 

témoins du Kadhi occupaient une place fondamentale, non seulement en raison de 

l'importance des depositions orales, mais aussi parce qu'ils remplissaient un certain nombre 

d'autres missions, agissant par exemple comme greffiers ou prenant acte des jugements 
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rendus791 . Certes, dans le système en place au Kenya, de tels administrateurs n'existent pas, 

mais le magistrat de droit islamique est en général assisté par un nombre variable de clercs. 

Ces derniers, d'après la legislation et contrairement aux Kadhis, n'ont pas le devoir d'être 

musulmans pour exercer leurs fonctions, même si, selon la théorie islamique, us devraient 

professer l'islam et posséder un certain nombre de qualités, telles que la piété et l'honnêteté, 

une bonne elocution, une boime calligraphie, la maItrise de la langue arabe et la connaissance 

de la loi coranique792. Sur la question, Bwana Athman Bwana, employé auprès du Kadhi de 

Nairobi, a conflé que, d'après lui, les personnes travaillant dans les institutions de droit 

coranique devraient professer l'islam, parce que ces juridictions traitent d'affaires concernant 

des musulmans et que, par consequent, une personne d'une autre religion ne serait pas a 
même de comprendre le droit islamique et d' aider au mieux les justiciables 793 . Le même 

sentiment a été exprimé par Mohammed Ashur, assistant le Kadhi de Mombasa 794 . 

Certes, dans les faits, la majorité des clercs des institutions kadhiales sont de 

confession islamique: c'est le cas des deux officiers du tribunal de Nairobi, des quatre 

employés du tribunal de Mombasa et des clercs des tribunaux de Garissa et de Lamu. 

Cependant, les Kadhis n'ont pas touj ours de clerc assigné spécifiquement a leur cour et, dans 

ce cas, il est rare que la personne en question soit musulmane. En effet, dans les autres villes 

visitées, les clercs des Kadhis étaient tous de confession chrétienne et ceci ne semble pas 

poser de problème majeur, puisque leur travail ne diffère pas fondamentalement, que le 

tribunal se conforme au droit islamique ou au droit commun. Le Kadhi de Kisumu, en février 

2007, s'est par exemple dit satisfait de son nouveau clerc, non-musulman, même s'il a conflé 

que, dans 1' absolu, il aurait préféré que 1' employé professe 1' islam 795, en particulier pour qu' ii 

puisse lire et remplir les registres rédigés en arabe. Ainsi, dans le cas oü le clerc est de 

religion chrétienne, il rencontre sans aucun doute des difficultés pour comprendre et, a 
fortiori, pour completer certains documents. Mshali Hamisi Mshali, expliquant qu'une 

personne devrait prochainement être affectée pour 1' assister, a souligné ne pas craindre qu'un 

chrétien soit recruté, précisant: 

<<Aussi longtemps qu'il s'agit d'un clerc et qu'il connaIt les procedures, ii peut 
travailler dans ce tribunal, pour m'assister. Mais nous préférons les musulmans, parce 

791 MILLIOT, L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. 
792 TYAN, E., 1960, op. cit., pp. 256-257. 
793 Entretien réalisé a Nairobi, le 25 novembre 2005. 

' Entretien réalisé a Mombasa, le 23 mai 2007. 
795 Propos recueillis hors entretien, Kisumu, le 12 février 2007. 
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qu'il y a certains livres qui sont écrits en langue arabe et s'il n'est pas un musulman, ii 
lui sera trés dur de comprendre ces ouvrages ou de remplir certaines informations dans 
les registres rediges en arabe >>796 

Mais, une fois encore, tous les Kadhis n'ont pas la chance d'être épaulés par un assistant et, 

comme l'ont regretté les juges de Nakuru et de Kwale, us doivent alors cumuler les tâches de 

clerc et de magistrat797. Mshali Hamisi Mshali, a Nakuru, a souligné que ceci soulève parfois 

des difficultés, comme lorsque des individus viennent déposer plainte et, ne sachant pas 

comment rédiger leur requête, attendent l'aide du Kadhi 798. Le Kadhi de Malindi a expliqué 

ne pas avoir de clerc propre, ce dernier travaillant aussi pour d'autres magistrats et faisant 

office d'interprète lorsque des parties italiennes sont convoquées devant les divers 

tribunaux799. C'est pourquoi, lorsque son assistant n'est pas disponible, le Kadhi se voit 

contraint de réaliser certaines tâches non judiciaires, comme remplir les registres ou les 

certificats de manage et de divorce800 . 

Dans tous les cas, que les Kadhis aient un assistant qui leur soit propre ou qu'ils aient 

a le partager, le travail des greffiers demeure capital, en ce que ces derniers régulent l'activité 

du tribunal. Premiere personne a laquelle les individus venus déposer plainte on demander 

conseil sont confrontés, le clerc peut, en effet, <<trier>> entre les affaires qui sont recevables et 

celles qui ne nécessitent pas d'être présentées au Kadhi, ou orienter les parties vers d'autres 

cours de justice. D'ailleurs, en ce sens, leur marge d'appréciation semble assez importante. 

Hassan Suleiman, travaillant a Nairobi, a par exemple conflé que les problèmes de garde 

d'enfants sont généralement déférés au tribunal pour enfants, même si parfois, estimant que le 

différend n'est pas complexe, ii accepte que la plainte soit déposée auprès du Kadhi 801 . 

Douglas Randu, clerc a Malindi a également expliqué ne pas constituer de dossier pour 

chaque affaire pr6sent6e802. Avant toute chose, il interroge sur le motif du recours au tribunal 

et, en fonction de l'opportunité et de la pertinence de la demande au regard de la junidiction 

796 <<As long as he is a clerk and that he knows the procedures, he can work with that court, to assist. But we 
prefer Muslims, because there are some books that are written in Arabic language. So, ifhe is not a Muslim, it is 
going to be very difficult for him to understand these books or to fill some information in the Arabic written 
registers >>. Entretien réalisd a Nakuru, le 20 février 2006. 

Entretiens avec Hamisi M. Mshali, Kadhi de Nakuru, Nakuru, le 20 février 2006 et Abduihalim Hussein 
Athman, Kadhi de Kwale, Kwale, le 21 mai 2007. 
798 Entretien rdalisé a Nakuru, le 20 fdvrier 2006. 
799 Malindi est une yule côtière situde au nord de Mombasa. Elle est peupide d'un nombre impressionnant 
d'Italiens, tant et si bien que la plupart des magasins et des habitants ont adoptd cette langue, en plus de l'aiiglais. 
800 Propos tenus hors entretien, Malindi, le 1" novembre 2006. Lors de mon séjour a Malindi, le Kadhi a 
d'ailleurs sembld trés heureux queje l'aide dans cette tâche! 
801 Propos tenus hors entretien, Nairobi, le 29 juillet 2006. 
802 Entretien réalisd a Malindi, le 11 ddcembre 2006. 
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du Kadhi. ii decide seul si la requCte justifie le dCpöt d'une plainte. Ii a d'ailleurs prCcisé que, 

le plus souvent, les plaideurs sont renvoyés auprès d'une autre institution, expliquant, par 

excrnple. que de nombreux individus pensent que le Kadhi est competent pour les affaires de 

dettes, alors quc son institution n'a pas juridiction en la matière. Mohammed Ashur, clere du 

Kadhi de Mombasa, a lui aussi affirmé systématiquement questionner les justiciables sur les 

raisons de leur venue, afin que ces derniers ne dépensent pas leur argent pour un litige qu'ils 

pourraient solutionner en dehors du tribunal 803 . 

Le travail des cleres est encore essentiel puisque, en plus de gCrer les dossiers des 

justiciahies. us assistent le Kadhi et réalisent certaines tâches simples que Ic magistrat n'a pas 

toujours le temps d'accompiir. Dans cc sens, Ismail Ahdallah, en poste a Lamu, a expliqué 

avoir place tin écriteau a l'entrée de son cabinet, spécifiant qu'avant toute chose, les 

personnes souhaitant le voir devaient en informer Zeinab, sa clerc. Ii a aussi précisé refuser de 

recevoir quiconque n'aurait pas au préalable accompli cette formalité, se justifiant par le fait 

que certaines requCtes trés simples peuvent Ctre prises en charge par son assistante. Ismail 

Ahdallah a encore insistC sur l'importance de Zeinab lors des auditions, dans Ia mesure oii ii 

prCfCre toujours quun tiers soit present, afin d'avoir un témoin en cas de problCme 804 . A 
Nairobi ou a Mombasa, oii le tribunal de Kadhi est assez actif, les cleres sont d'une 

importance fondarnentale pour soulager le magistrat musuiman. Ils remplissent les registres et 

les divers certificats. ne  sollicitant le Kadhi que pour apposer sa signature et les officialiser. 

Parfois mCme, les clercs assistent Ic Kadhi, lorsque celui-ci leur demande conseil. Ccci se 

produit assez réguliCrement a Mombasa, on le Kadhi consulte parfois Mohammed Ashur, qui 

jouit d'une longue experience au scin de l'institution judiciaire. Douglas Randu, a Malindi, a 

aussi conflC parfois aider le juge musuiman lorsque cc dernier se trouve confronté a des 

conflits entre différents textes de lois ou lorsqu'il rencontre des probièmes avec certains textes 

de droit commun. 

803 Entrelien réalisé a Mombasa, le 23 mai 2007. 
803 Propos recueillis hors entretien. Lamu, Ic 6 mars 2007. 
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L'irnportance des assistants du Kadhi a été soulignée dans les travaux de Susan F. 

i-Iirsch et de Erin Stiles, qui illustrent le role des clercs, non seulement intermédiaires entre Ic 

juge et les justiciables. mais aussi aides des parties, qu'ils assistent pour Ia preparation des 

documents Cents ou en leur expliquant les procedures. Les diffCrents cieres interrogCs ont 

hien conlrrnC que, en plus de leur travail quotidien qui consiste a remplir les registres du 

tribunal, a rCdiger les certificats de manage et de divorce et a tenir a jour les dossiers, us 
assistent souvent les justiciables, dont Ia piupart ne sont pas très familiers des procedures 

judiciaires ou ne savent mCme pas comment dCposer leur plainte ou presenter leur d6fense 80 . 

Par exemple. 1 lassan Suleiman. I' un des clercs du Kadhi de Nairobi, a rCvClé qu'un nombre 

important de plaignants musulmans et surtout de musulmanes sont illettrCs et ne disposent pas 

des ressources suffisantes pour recevoir l'assistance d'un avocat. C'est pourquoi, afin que ces 

personnes puissent malgré tout accéder a la justice, en plus de ses fonctions offIcielles, ii les 

assiste de maniCre infi)rmelie, recueillant les doléances sous leur forme brute et contribuant a 
les rédiger en une requCte claire 806 . Ccci semble assez caractCristique des tribunaux de Kadhis, 

dans la mesure oa les procedures y sont en general respectées de rnanière moms stnicte et oO 

l'Ccart entre les procedures norrnées et Ia pratique concrete est parfois important 807 . Dans 

certains cas. Ic fait que des clercs outrepasssent leur fonctions officielles pourrait constituer 

un rnoyen d'augmentcr leur salaire. Par exemple, lors d'un sejour a Kisumu en mars 2006, la 

clere a été surprise a recevoir une rémunération pour assister un justiciable dans Ia redaction 

de sa plainte, cc qu'elIe a justifié en expliquant a cc dernier qu'elie n'était pas censée 

accomplir cc genre de travail. Si la pratique est moralement condamnabie, étant donné le 

faihie salaire des officiers clénicaux, die se tolCre n6anrnoins 808 . Pourtant, le plus souvent, Ic 

service est rendu sans contrepartie, les clercs le considérant plus ou moms comme une de 

leurs tâehcs. Les assistants du Kadhi jouent done un rOle crucial pour le bon fonctionnement 

du tribunal, mais aussi pour rendre Ia justice plus accessible et plus comprehensible. 

Cependant. dans tous les eas, Ic rendu du jugernent final demeure ia competence du Kadhi 

seul, dont le statut au scin de l'administrationjudiciaire se révèle assez particulier. 

805 Entretiens avec Bwana Athman Bwana, Nairobi, le 25 novembre 2005 Hassan Suleiman, Nairobi, le 29 
novembre 2005 Hidaya, Kisumu, le 23 mars 2006 Douglas Randu, Malindi, le II décembre 2006 
Mohammed Ashur, Mombasa. le 23 mai 2007. 
806 Entretien réalisé a Nairobi, le 29 novembre 2005. 
807 Les clercs ne sont, en effet, pas censés assister les parties dans Ia formulation ou Ia redaction de leurs 
req udtes. 
808 lIassan Suleiman, clerc an tribunal de Kadhi de Nairobi, a confié que sa rémunération mensuelle nette 
s'élevait a environ 6,000 Shillings au debut de sa carrière et d 14,000 Shillings actuellement, cc qui équivaut a 
plus ou moms 152 euros par mois. Entretien réalisC a Nairobi, Ic 29 novembre 2005 
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2) Un juge dote d'un statut et d'une image particuliers. 

Symboliquement et de par leur apparence même, les Kadhis se distinguent des autres 

magistrats, tous ceux rencontrés portant la tenue musulmane masculine traditionnelle, 

composée d'un kanzu, une sorte de longue robe le plus souvent de couleur blanche, et du 

chapeau islamique, dénommé kofia en swahili. Des le premier abord, en pénétrant dans un 

tribunal de Kadhi, aucun doute ne peut subsister, le magistrat officiant en ces lieux est 

assurément musulman. D'ailleurs, l'article 66 (2) (a) de la Constitution precise que, pour être 

nommé Kadhi, le tout premier critère repose sur la pratique de la religion islamique 809 . De 

façon historique, d'ailleurs, le Kadhi était symbole de foi musulmane car, ainsi que l'expose 

Emile Tyan, ii <<n 'a a juger qu 'entre musulmans, parce que musulmans>> et apparaIt ainsi 

<<comme le représentant qualiflé de la religion musulmane >>810  Le Kadhi n'est donc pas un 

magistrat comme les autres et sa fonction recouvre une forte dimension religieuse, d'autant 

plus perceptible dans un environnement oü la majorité des juges sont de confession 

chrétienne. 

Le fait que le Gouvernement ne soit pas islamique témoigne d'ailleurs, a travers la 

procedure de nomination des Kadhis, des défis poses par l'application du droit musulman 

dans un Etat non confessionnel. Selon la doctrine classique, le Kadhi est le délégué ou le 

représentant du Calife, du gouvernement souverain ou de toute autre personne agissant en son 

nom. Mais au Kenya, ces magistrats ne sont que des fonctionnaires, choisis par une autorité 

séculière, d'autant plus que les musulmans ne sont en aucun cas consultés pour la designation 

de leurs juges. Cela peut se percevoir comme une marque du contrôle exercé par l'Etat sur les 

diverses institutions musulmanes, également perceptible a travers la politique qui a consisté a 
institutionnaliser certaines organisations, telles que le Supreme Council of Kenya Muslims 

(SUPKEM). Mais cela rappelle aussi le caractère public de la fonction kadhiale au Kenya. 

La plupart des Kadhis rencontrés se sont estimés satisfaits de leur statut au sein de 

l'administration judiciaire, méme si, au cours des entretiens ou après plusieurs rencontres, 

beaucoup d'entre eux ont déploré une position moms enviable que les autres magistrats, que 

se soit en termes de rémunération, de prestige ou de progression de carrière. De plus, un 

809 L'article 66 (2) dispose : <<A person shall not be qualfied to be appointed to hold or act in the office of Kadhi 
unless - (a) he professes the Muslim religion >>. 
810 TYAN E., 1960, op. cit., p. 117. 
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certain nombre ont souligné l'ambiguIté de leur position et le fait que les justiciables eux-

mémes ne les considèrent pas toujours comme des fonctionnaires. La charge de Kadhi 

apparaIt donc complexe et difficile a cerner. Les magistrats islamiques se révèlent tout 

d'abord particuliers, dans la mesure oü les conditions de leur nomination insistent plus sur le 

critère religieux que sur leurs qualifications juridiques. Par ailleurs, en théorie chargé de 

l'application du droit coranique, le Kadhi accomplit en réalité bien d'autres missions, plus 

liées a une position religieuse ou communautaire. Ceci explique pourquoi le prestige et 

l'ethnie exercent une influence probable dans le choix de ces magistrats. 

a. Unjuge sans quallcation et au statutprécaire? 

Comme ii l'a été exposé dans le chapitre précédent, lors des débats constitutionnels et 

dans le cadre des discussions relatives au système judiciaire, ii a été propose que l'accès a la 

fonction de Kadhi soit conditionné a l'acquisition d'un minimum de qualifications 

académiques en droit islamique, voire en droit général. En la situation actuelle, les Kadhis 

n'ont pas nécessairement besoin de justifier de diplôme en droit, mais une connaissance 

basique de la loi musulmane suffit. L'article 66 (2) de la Constitution precise, en effet, que la 

seule exigence pour devenir Kadhi, outre la profession de l'islam, est de disposer d'<< une telle 

connaissance du droit musulman applicable a n 'importe quelle secte ou sectes de musulmans 

qui le qual4JIe, se/on / 'opinion de la Judicial Service Commission, pour diriger un tribunal de 

Kadhi >>8 11 La marge d' appreciation de la Judicial Service Commission ce suj et semble donc 

assez large, puisqu'aucun critère objectif ne lui permet de considérer que tel ou tel individu 

connaIt suffisamment le droit coranique pour exercer en qualité de Kadhi. Aucune formation 

spécifique n'étant exigée des juges de droit musulman, ces derniers paraissent plutôt désignés 

en fonction de leur personnalité, méme si la procedure de selection répond aux mémes règles 

que pour les autres magistrats. Comme pour tous les emplois de la fonction d'Etat, en cas de 

vacance d'un poste de Kadhi, le Gouvernement publie une annonce et les personnes 

s'estimant qualifiées peuvent se porter candidates. Elles sont ensuite convoquées pour un 

entretien et, en cas de succès, la fonction leur est attribuée par la Judicial Service 

Commission. Cette dernière se compose du Chief Justice, de l'Attorney General, d'un Juge de 

la Haute Cour, d'un Juge de la Cour d'Appel et du Président de la Public Service 

Commission. Cependant, pour la nomination des Kadhis, et depuis quelques années, le Chief 

811 << 
... he possesses such knowledge of the Muslim law applicable to any sect or sects of Muslims as qualfies 

him, in the opinion of the Judicial Service Commission, to hold a Kadhi's court >>. 
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Kadhi est aussi sollicité. Ceci ne figure pas dans la loi de manière explicite, même si le projet 

de Constitution Bomas prévoyait que le Chief Kadhi soit membre de la commission en 

question. Ii semble toutefois logique que celui-ci soit au moms convié a donner son avis sur le 

choix des futurs Kadhis, puisqu'il paraIt le mieux place, parmi les membres de la fonction 

judiciaire, pour évaluer les compétences des postulants dans le domaine du droit coranique. 

Ce n'est pourtant qu'en 2004, lors de la nomination de magistrats pour les districts de 

Malindi, Isiolo et Bungoma que, pour la premiere fois, le Chief Kadhi a été invite a donner 

son opinion sur les candidats et a siéger au sein du Comité de la Judicial Service Commission. 

Hammad Kassim a déclaré a cette occasion que, les musulmans n'ayant jusqu'alors pas été 

engages dans le choix des Kadhis, des problèmes avaient surgi dans certaines localités, la 

légitimite de ces magistrats se voyant parfois contestée 812 . Pourtant, jusque dans les années 

1980, la procedure de nomination des juges de droit coranique était plus ou moms sous le 

contrôle du Chief Kadhi. Sheikh Ali Darani, un magistrat a la retraite, a expliqué avoir été 

interrogé et recommandé par le Chief Kadhi de l'époque, feu Sheikh Abdallah Saleh al-Farsy, 

avant sa nomination officielle par la Judicial Service Commission 813 . Dans la situation 

actuelle, pour certains, même si le Chief Kadhi est appelé a donner son avis, a titre consultatif, 

le fait que les juges de droit coranique soient, en dernier ressort, choisis par une institution 

séculière, porte atteinte aux principes islamiques. Pourtant, d'après Hammad Kassim, même si 

d'aucuns ne s'estiment pas satisfaits de la designation des Kadhis par les autorités étatiques, 

ceci ne remet en rien en cause la legitimite des juges de droit musulman puisque cc 

Gouvernement séculier est celui que les citoyens, y compris les fidèles eux-mêmes, ont porte 

au pouvoir814 . 

Malgré tout, les Kadhis demeurent dans une position particulière puisqu'ils 

représentent les seuls magistrats a ne pas avoir été formés selon la procedure classique. Les 

candidats a un poste au sein de la magistrature kenyane doivent recevoir une formation en 

droit a l'université, puis obtenir un diplôme de la Kenya School of Law, afin d'être autorisés a 
pratiquer815 . Or, les Kadhis échappent a cette regle, cc qui interroge leur professionnalisme et 

les critères selon lesquels ils sont choisis. Plusieurs avocats, dont des musulmans, ont souligné 

que le manque de qualification des Kadhis représentait le principal problème lie a la fonction, 

remettant parfois en cause leur habilité a résoudre les affaires selon les regles normalement en 

812 Friday Bulletin, 22/10/04, pp. 1-3. 
813 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 janvier 2006. 
814 Entretien réalisé a Mombasa, le 21 octobre 2005. 
815 Entretien avec Nicanory A. Akanga, avocat, Mombasa, le 13 janiver 2006. 
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vigueur816 . Par exemple, Ahmednassir M. Abdullahi, l'ancien Président de la Law Society of 

Kenya, a expliqué: 

<<Je pense que les tribunaux de Kadhis ont un problème en ce qu'ils ne sont pas gérés 
par des juristes. Les Kadhis ne sont pas des avocats, contrairement a cc qui se passe 
dans tous les autres tribunaux du Kenya. Si vous prenez l'exemple des magistrats, ii 
s'agit d'avocats qui ont décidé de devenir magistrats. Mais les Kadhis ne sont pas des 
juristes, us n'ont pas été formés comme juristes. Ii peuvent posséder un diplOme en 
droit islamique d'une université étrangère, mais us n'ont pas la formation des avocats 
pour recueillir des preuves, rédiger des arrêts. Ce qu'ils devraient faire a l'avenir est 
de nommer des juristes pour devenir Kadhis, afin que leurs tribunaux deviennent 
comme tous les autres ( ... ) ITs ont besoin d'employer des juristes professionnels. Mais 
le problème est qu'il n'existe pas suffisamment d'avocats musulmans qui 
souhaiteraient devenir Kadhi, c'est le plus gros problème. Les tribunaux de Kadhis se 
situent très bas en terrnes de salaire, de progression de carrière, c'est pourquoi aucun 
avocat ne souhaiterait devenir Kadhi >> 817 

Ii est vrai qu'un certain nombre de magistrats musulmans n'ont pas de formation juridique 

particulière et ceux diplômés en droit islamique ont obtenu leur qualification auprès 

d'universités de pays arabes ou musulmans, puisqu'aucune université kenyane n'offre de 

spécialisation dans ce domaine 818 . Ii est aussi probable que ceux qui possèdent les capacités 

requises préfèrent d'autres emplois en raison de la faible rémunération des Kadhis, ce qui 

contribue encore au manque de candidats qualifies pour exercer ces fonctions 819 . Cependant, 

les choses semblent évoluer et les juges désignés récemment apparaissent de plus en plus 

diplômés. Sur les dix Kadhis rencontrés et toujours en fonction, six sont diplômés en droit 

islamique, comme l'indique le tableau précédent. Sukyan Hassan Omar, Kadhi de Malindi et 

Mshali Hamisi Mshali, Kadhi de Nakuru, ont reçu leur formation au Pakistan; Rashid All  

Omar, en poste a Kisumu, a étudié a Médine, en Arabic Saoudite, Ahmed Sherif Al-Muhdhar, 

le Kadhi de Nairobi possède un diplôme de 1'Université du Koweit, Abdulhalim Hussein 

816 Le même genre de constat est fait par John R. Bowen au sujet de 1'lndon6sie, soulignant qu'il est rare pour les 
juges musulmans de posséder des qualifications académiques en droit. BOWEN, J.R., 2000, op. cit., p. 104. 
817 < I think the Kadhis' Courts have one problem in the sense that they are not managed by lawyers. The Kadhis 
are not lawyers, unlike any other court in Kenya. If you look at the magistrates, they are lawyers who have 
decided to become magistrates. But the Kadhis are not lawyers, they have not been trained as lawyers. They may 
have a degree in Islamic Sheria from aforeign university, but they do not have that lawyer training on how to 
take evidence, on how to write rulings. So probably what they have to do in the future is to appoint lawyers to 
become Kadhis, so that they become like any other court ( ... ) They need to employ professional lawyers. But the 
problem is that there are not enough Muslim lawyers who want to become Kadhis, that is the biggest problem. 
The Kadhis' Courts are very low in terms of salary, carrier progression, so there is no lawyer who wants to 
become a Kadhi >>. Entretiens réalisés a Nairobi, le 28 octobre 2005 et le 26 juin 2006. 
818 Les etudes de droit incluent quciques cours relatifs au droit musulman de Ta famille, puisque cc dernier fait 
partie intégrante de la legislation kenyane. En dehors de cela, ii n'existe pas de formation plus poussée en la 
matière. 
819 Yitzhak Reiter dresse le même constat au sujet des Kadhis dans 1'Etat d'Israël, expliquant que ces postes sont 
peu attractifs pour les diplômés. REITER, Y., 1997, op. cit., p. 207. 



Athman, en fonction a Kwale, a étudié a 1'Université d'Al-Azhar, en Egypte et Hammad 

Kassim, le Chief Kadhi possède un diplôme d'arabe et d'études islamiques de 1'Université 

d'Ibadan, au Nigeria. Les autres ont reçu leur education islamique de manière classique, dans 

des madrasas locales, et un certain nombre d'entre eux ont été enseignants avant de rejoindre 

la fonction judiciaire820. Rares sont, en effet, ceux qui ont intégré les tribunaux directement 

après la fin de leurs etudes. L'accès a la fonction de Kadhi représentait plutôt, a l'origine, une 

promotion, après avoir enseigné les etudes coraniques. Cependant, de ce point de vue aussi, la 

situation évolue lentement puisque deux Kadhis désignés récemment, Sheikh Mohammed 

Sheikh Hassan, en poste a Nyeri, et Sukyan Hassan Omar, de Malindi, ont accédé a ce poste 

juste après la fin de leurs etudes, sans avoir jamais exercé d'autre emploi. Touj ours est-il que 

les éventuelles qualifications des Kadhis demeurent limitées au droit coranique, alors que la 

nécessité de compétences en droit commun a été misc en avant par différents avocats, voire 

par plusieurs Kadhis 821 . De ce point de vue, une nette coupure semble se dessiner entre les 

magistrats les plus <<jeunes>> ou les plus récemment nommés et les << anciens >>. Par exemple, 

d'après Sheikh Ali Darani, un Kadhi désormais a la retraite, les magistrats de droit musulman 

n'ont nullement besoin d'être diplômés en droit islamique pour exercer correctement leurs 

fonctions et ii a assure que tous les anciens Kadhis et Chief Kadhis, sans aucune formation 

particulière, étaient très compétents, peut-être même plus que certains Kadhis titulaires de 

diplômes d'universités étrangères et actuellement en poste 822 . Ii est vrai que la 

<< qualification >> des Kadhis n'est pas forcément liée a leur degre d'éducation, mais depend 

aussi de leur statut au sein de la société ou de leur experience. Par exemple, Sheikh Twalib 

Bwana, a Mombasa, a semblé beaucoup plus rigoureux que certains autres Kadhis diplômés, 

alors que lui-même ne possède pas le moindre titre en droit islamique. Malgré tout, plusieurs 

magistrats nommés depuis peu ont reconnu que, s'ils possédaient des qualifications 

academiques, leur emploi en serait valorisé. 

82()  Parmi les treize Kadhis ou anciens Kadhis rencontrés, sept ont été enseignant avant de rejoindre la fonction 
judiciaire, la plupart en arabe ou en education religieuse islamique, soit dans des madrasa, soit dans des écoles 
publiques. 
821 Sukyan Hassan Omar, en poste a Malindi, possède cependant un diplôme en droit compare de 1'Universit6 de 
Karachi, au Pakistan. Entretien réalisé a Malindi, le 30 octobre 2006. 
822 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 janvier 2006. 
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Tableau 1. Les différents Kadhis en poste en 2007 

Date de pi ise 
Poste Origine Posséde tine formation 

Nom du magistrat du premier 
(depuis) géographique en droit 

() ste 

Oui 
Hammad M. Kassim Mombasa Lamu, 

1992 Université d'Ibadan, 
(Chief Kadhi) (2002) Arabe 

Nigeria 

Ahmed Sherif Al Nairobi Malindi, Oui 
1997 

Muhdhar (2002) Swahili Université du Koweit 

Sheikh Twalib Bwana Mombasa 
Mombasa,Bajuni 1995 Non 

Mohammed (2004) 

Malindi Wajir, Oui 
Sukyan Hassan Omar 2005 

(2005) Somali Université au Pakistan 

Lamu Ouest du Kenya, 
Ismail A. Abdallah 1988 Non 

(2005) Luhya 

Malindi, Oui 
Abduihalim Hussein Kwale 

Bajuni et Digo- 2004 Université A1-Azhar, 
Athman (2004) 

Shirazi Egypte 

Oui 
Kisumu Wajir, 

Rashid Au Omar 1995 Université de Médine, 
(2005) Somali 

Arabic Saoudite 

Oui 
Nakuru Wasini Island, 

Mshali Hamisi Mshali 1996 Université de Karachi, 
(2005) Shirazi 

Pakistan 

Sheikh Mohamed Sheikh Nyeri Garissa, 
2005 Non 

Hassan (2005) Somali 

Garissa Garissa, 
OsmanShurie 1984 Non 

(2005) Somali 
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Le fond du problème tient d'ailleurs aux revendications des Kadhis a être considérés a 
égalité avec les autres magistrats. Or, ii ne paraIt pas choquant que ces derniers soient mieux 

rémunérés ou jouissent d'un statut mieux respecté, a partir du moment oi us ont poursuivi des 

etudes longues et oii us sont hautement qualifies. L'avocate musulmane Yasmina Ali a 

d'ailleurs affirme que si le Chief Kadhi ne possède pas de diplôme en droit islamique ou en 

droit general, ii est comprehensible qu'il ne puisse pas sieger a la Haute Cour, car ii ne detient 

pas le savoir necessaire 823 . L.K. Kimaru, juge de la Haute Cour de Nakuru, a expuique que 

pour acceder a cette position, un individu doit être diplome en droit auprès de n'importe 

queue universite du Commonwealth, puis etudier a la Kenya School of Law et enfin exercer 

pendant au moms sept ans en qualité d'avocat de la Haute Cour du Kenya824 . Ii serait donc 

contestable que le Chief Kadhi siege auprès de cette institution, alors qu'il n'a pas forcément 

etudie a l'universite. D'ailleurs, la plupart des Kadhis ne seraient pas opposes a ce que des 

critères plus stricts soient fixes pour acceder au poste de juge de droit islamique, afin que cette 

fonction soit mieux consideree au sein du système judiciaire. L'un des aspects qui semble le 

plus tenir au cceur des juges musulmans eux-même concerne, en effet, leur faible prestige au 

scin de l'administration et l'absence de progression dans leur carrière. A ce sujet, le Kadhi de 

Lamu, s'est par exemple plaint que: 

<<Nous n'avons pas de schema de carrière. Tout au long de ma carrière, j'ai été Kadhi 
II et je vais partir a la retraite ou bien mourir en tant que Kadhi II, ii n'y a aucune 
promotion>> 825 

Dc cc point de vue encore, les Kadhis occupent donc une position a part. Pour les magistrats 

de droit commun, ii existe toute une hierarchie, dans laquefle us progressent au cours de leur 

carrière. Après avoir commence a travailler en qualite de Magistrate 1, us poursuivent comme 

Magistrate 2, avant de pouvoir devenir District Magistrate, puis Resident Magistrate, Senior 

Resident Magistrate, Principal Magistrate, Senior Principal Magistrate et enfin, tout au 

somment de la hierarchie, Chief Magistrate. Dans le cas des Kadhis, comme l'a expose 

Hammad Kassim, ii n'existe que trois categories de postes: Kadhi II, Kadhi I et Chief 

Kadhi 826 . Toutefois, la difference entre les Kadhis I et les Kadhis II n'equivaut pas a une 

veritable promotion, dans la mesure oü un individu peut We Kadhi I tout en etant moms 

quauifie qu'un Kadhi II ou bien, a l'image d'Ismail Abdallah cite precedemment, un magistrat 

823 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 janvier 2006. 
824 Entretien réalisé a Nakuru, le 20 février 2006. 
825 Entrétien réalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 
826 Entretien réalisé a Mombasa, le 21 octobre 2005. 
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peut rester Kadhi II tout au long de sa carrière. En 2007, ii n'existait d'ailleurs qu'un seul 

Kadhi I, Ahmed Sherif Al Muhdhar, en poste a Nairobi, alors que tous les autres, qui ont 

pourtant des parcours éducatifs divers, jouissent tous du mëme statut. Le Kadhi de Malindi a 

longuement regretté cette situation, affirmant: 

<<Maiheureusement, alors que Ta fonction judiciaire a évoTué avec le temps, les 
tribunaux de Kadhis sont demeurés statiques. Je ne sais pas si T'idée que ces 
juridictions ne devraient pas évoTuer faisait partie de Ta politique du Gouvernement, 
mais nous avons réaTisé que Tes tribunaux de Kadhis n'ont pas le même Statut que les 
autreS. ( ... ) ATors que touS les fonctionnaires du judiciaire possèdent un système bien 
défini a travers TequeT leur carrière progresse, Tes Kadhis n'en ont pas ( ... ). IT n'y a pas 
de progression dans Te travaiT des Kadhis. Nous restons au même niveau, queT que soit 
notre dipTôme (...). Ii est done très difficiTe pour des personnes qui sont capables 
d'administrer ce tribunaT d'accepter de travaiTler comme Kadhi. Moi-même, je n'étais 
pas au courant, mais si je T'avais su, je n'aurais pas accepté, parce que ce que nous 
faisons n'est qu'un sacrifice >>827 

En 1992, l'Attorney General Amos Wako avait pourtant annoncé qu'un projet de plan de 

earrière avait été transmis au comité en charge de la question au sein de l'administration 

judiciaire 828 . Toutefois, la situation n'a pas évolué, peut-être parce que, comme l'a suggéré 

l'avocat Ahmed Adan, si les tribunaux de Kadhis n'ont jamais été modernisés et si le 

Gouvernement ne semble pas se préoeeuper de leur sort, cela tient au fait que ce dernier ne 

eonsidère pas la question comme un problème d'intérêt national, mais comme un theme 

islamique, ne concernant que les musulmans 829 . Pourtant, a la suite des débats 

constitutionnels, certains ont cherché a attirer l'attention des autorités sur la nécessité 

d'améliorer le statut des juges de droit coranique. Le député musulman Najib Balala a, par 

exemple, demandé au Gouvernement d'expliquer pourquoi le Chief Kadhi n'avait pas de 

garde du corps ou de véhicule officiel et pourquoi ii devait utiliser sa voiture personnelle 

lorsqu'il se rend a des cérémonies publiques830 . Dc méme, du point de vue de la rémunération, 

les Kadhis se situent au plus bas de la hiérarchie du système judiciaire. La retribution d'un 

Kadhi II s'élevait officiellement a 29,804 Shillings par mois, soit un peu moms de 325 euros 

827 <<Unfortunately, while the judiciary has with time evolved, the Kadhis' Courts remained static. I am not 
certain whether it was part of the Government policy that the courts should not develop further, but we came to 
discover that the Kadhis' Courts do not have a status like the other courts. ( ... ) So, while all the workers of the 
judiciary have got a very well defined system through which they enhance their carrier, the Kadhis do not have 
( ... ). There is no progression of the job of the Kadhis. We stay at the same level, whatever diploma we have ( ... ). 
You find it dfJicult for people who are capable to administer the court to accept the offer to work as a Kadhi. 
Myself, I was not aware, but ifl knew I would not have accepted, because what we are doing is just a sacrUlce >>. 
Entretien réalisé a Malindi, le 11 décembre 2006. 
828 Daily Nation, 17/07/92, p. 5 : << Kadhis'scheme of service proposed >>. 
829 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 mai 2006. 
830 The Standard, 22/10/05, p. 17 : <<Balala: Government is not respecting Muslims >>. 
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2) Un juge dote d'un statut et d'une image particuliers. 

Symboliquement et de par leur apparence même, les Kadhis se distinguent des autres 

magistrats, tous ceux rencontrés portant la tenue musulmane masculine traditionnelle, 

composée d'un kanzu, une sorte de longue robe le plus souvent de couleur blanche, et du 

chapeau islamique, dénommé kofia en swahili. Des le premier abord, en pénétrant dans un 

tribunal de Kadhi, aucun doute ne peut subsister, le magistrat officiant en ces lieux est 

assurément musulman. D'ailleurs, l'article 66 (2) (a) de la Constitution precise que, pour être 

nommé Kadhi, le tout premier critère repose sur la pratique de la religion islamique 809 . De 

facon histonque, d'ailleurs, le Kadhi était symbole de foi musulmane car, ainsi que l'expose 

Emile Tyan, il <<n 'a a juger qu 'enfre musulmans, parce que musulmans>> et apparalt ainsi 

<<comme le représentant qualflé de la religion musulmane >>810  Le Kadhi n'est donc pas un 

magistrat comme les autres et sa fonction recouvre une forte dimension religieuse, d'autant 

plus perceptible dans un environnement on la majorité des juges sont de confession 

chrétienne. 

Le fait que le Gouvernement ne soit pas islamique témoigne d'ailleurs, a travers la 

procedure de nomination des Kadhis, des défis poses par l'application du droit musulman 

dans un Etat non confessiomiel. Selon la doctrine classique, le Kadhi est le délégué ou le 

représentant du Calife, du gouvernement souverain ou de toute autre personne agissant en son 

nom. Mais au Kenya, ces magistrats ne sont que des fonctionnaires, choisis par une autorité 

séculière, d'autant plus que les musulmans ne sont en aucun cas consultés pour la designation 

de leurs juges. Cela peut se percevoir comme une marque du contrôle exercé par l'Etat sur les 

diverses institutions musulmanes, également perceptible a travers la politique qui a consisté a 
institutionnaliser certaines organisations, telles que le Supreme Council of Kenya Muslims 

(SUPKEM). Mais cela rappelle aussi le caractère public de la fonction kadhiale au Kenya. 

La plupart des Kadhis rencontrés se sont estimés satisfaits de leur statut au sein de 

1' administration judiciaire, même si, au cours des entretiens ou après plusieurs rencontres, 

beaucoup d'entre eux ont déploré une position moms enviable que les autres magistrats, que 

se soit en termes de rémunération, de prestige ou de progression de carrière. De plus, un 

809 L'article 66 (2) dispose: <<A person shall not be qual/ied to be appointed to hold or act in the office of Kadhi 
unless - (a) he professes the Muslim religion >>. 
810 TYAN,E., 1960, op. cit.,p. 117. 
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certain nombre ont souligné l'ambiguIté de leur position et le fait que les justiciables eux-

mêmes ne les considèrent pas touj ours comme des fonctionnaires. La charge de Kadhi 

apparalt donc complexe et difficile a cerner. Les magistrats islamiques se révèlent tout 

d' abord particuliers, dans la mesure oü les conditions de leur nomination insistent plus sur le 

critère religieux que sur leurs qualifications juridiques. Par ailleurs, en théorie chargé de 

l'application du droit coranique, le Kadhi accomplit en réalité bien d'autres missions, plus 

liées a une position religieuse ou communautaire. Ceci explique pourquoi le prestige et 

l'ethnie exercent une influence probable dans le choix de ces magistrats. 

a. Unjuge sans qualfIcation et au statutprécaire? 

Comme ill' a été exposé dans le chapitre précédent, lors des débats constitutionnels et 

dans le cadre des discussions relatives au système judiciaire, il a été propose que l'accès a la 

fonction de Kadhi soit conditionné a l'acquisition d'un minimum de qualifications 

académiques en droit islamique, voire en droit général. En la situation actuelle, les Kadhis 

n'ont pas nécessairement besoin de justifier de diplôme en droit, mais une connaissance 

basique de la loi musulmane suffit. L'article 66 (2) de la Constitution precise, en effet, que la 

seule exigence pour devenir Kadhi, outre la profession de l'islam, est de disposer d'<< une telle 

connaissance du droit musulman applicable a n 'importe quelle secte ou sectes de musulmans 

qui le qualfle, selon 1 'opinion de la Judicial Service Commission, pour diriger un tribunal de 

Kadhi >> . La marge d'appréciation de la Judicial Service Commission a ce sujet semble donc 

assez large, puisqu'aucun critère objectif ne lui permet de considérer que tel ou tel individu 

connaIt suffisamment le droit coranique pour exercer en qualité de Kadhi. Aucune formation 

spécifique n'étant exigée des juges de droit musulman, ces derniers paraissent plutôt désignés 

en fonction de leur personnalité, même si la procedure de selection répond aux mémes règles 

que pour les autres magistrats. Comme pour tous les emplois de la fonction d'Etat, en cas de 

vacance d'un poste de Kadhi, le Gouvernement publie une annonce et les personnes 

s'estimant qualifiées peuvent se porter candidates. Elles sont ensuite convoquées pour un 

entretien et, en cas de succès, la fonction leur est attribuée par la Judicial Service 

Commission. Cette dernière se compose du Chief Justice, de l'Attorney General, d'un Juge de 

la Haute Cour, d'un Juge de la Cour d'Appel et du Président de la Public Service 

Commission. Cependant, pour la nomination des Kadhis, et depuis quelques années, le Chief 

811 <<... he possesses such knowledge of the Muslim law applicable to any sect or sects of Muslims as qualfIes 
him, in the opinion of the Judicial Service Commission, to hold a Kadhi's court >>. 
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Kadhi est aussi sollicité. Ceci ne figure pas dans la loi de manière explicite, méme si le projet 

de Constitution Bomas prévoyait que le Chief Kadhi soit membre de la commission en 

question. Ii semble toutefois logique que celui-ci soit au moms convié a donner son avis sur le 

choix des futurs Kadhis, puisqu'il paraIt le mieux place, parmi les membres de la fonction 

judiciaire, pour évaluer les compétences des postulants dans le domaine du droit coranique. 

Ce n'est pourtant qu'en 2004, lors de la nomination de magistrats pour les districts de 

Malindi, Isiolo et Bungoma que, pour la premiere fois, le Chief Kadhi a été invite a donner 

son opinion sur les candidats et a siéger au sein du Comité de la Judicial Service Commission. 

Hammad Kassim a déclard a cette occasion que, les musulmans n'ayant jusqu'alors pas été 

engages dans le choix des Kadhis, des problèmes avaient surgi dans certaines localités, la 

légitimité de ces magistrats se voyant parfois contest6e812 . Pourtant, jusque dans les années 

1980, la procedure de nomination des juges de droit coranique était plus ou moms sous le 

contrôle du Chief Kadhi. Sheikh Ali Darani, un magistrat ?t la retraite, a expliqué avoir été 

interrogé et recommandé par le Chief Kadhi de l'époque, feu Sheikh Abdallah Saleh al-Farsy, 

avant sa nomination officielle par la Judicial Service Commission 813 . Dans la situation 

actuelle, pour certains, même si le Chief Kadhi est appelé a donner son avis, a titre consultatif, 

le fait que les juges de droit coranique soient, en demier ressort, choisis par une institution 

séculière, porte atteinte aux principes islamiques. Pourtant, d'après Hammad Kassim, même si 

d'aucuns ne s'estiment pas satisfaits de la designation des Kadhis par les autorités étatiques, 

ceci ne remet en rien en cause la légitimité des juges de droit musulman puisque ce 

Gouvernement séculier est celui que les citoyens, y compris les fidèles eux-mêmes, ont porte 

au pouvoir814 . 

Malgré tout, les Kadhis demeurent dans une position particulière puisqu'ils 

représentent les seuls magistrats a ne pas avoir été formés selon la procedure classique. Les 

candidats a un poste au sein de la magistrature kenyane doivent recevoir une formation en 

droit a l'université, puis obtenir un diplôme de la Kenya School of Law, afin d'être autorisés a 
pratiquer815 . Or, les Kadhis échappent a cette règle, ce qui interroge leur professionnalisme et 

les critères selon lesquels us sont choisis. Plusieurs avocats, dont des musulmans, ont souligné 

que le manque de qualification des Kadhis représentait le principal problème lie a la fonction, 

remettant parfois en cause leur habilité a résoudre les affaires selon les règles normalement en 

812 Friday Bulletin, 22/10/04, pp. 1-3. 
813 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 janvier 2006. 
814 Entretien réalisé a Mombasa, le 21 octobre 2005. 
815 Entretien avec Nicanory A. Akanga, avocat, Mombasa, le 13 janiver 2006. 
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vigueur816 . Par exemple, Ahmednassir M. Abdullahi, l'ancien Président de la Law Society of 

Kenya, a expliqué 

<<Je pense que les tribunaux de Kadhis ont un problème en ce qu'ils ne sont pas gérés 
par des juristes. Les Kadhis ne sont pas des avocats, contrairement a ce qui se passe 
dans tous les autres tribunaux du Kenya. Si vous prenez l'exemple des magistrats, ii 
s'agit d'avocats qui ont décidé de devenir magistrats. Mais les Kadhis ne sont pas des 
juristes, us n'ont pas été formés comme juristes. Ii peuvent posséder un diplôme en 
droit islamique d'une université étrangère, mais us n'ont pas la formation des avocats 
pour recueillir des preuves, rediger des arrêts. Ce qu'ils devraient faire a l'avenir est 
de nommer des juristes pour devenir Kadhis, afin que leurs tribunaux deviennent 
comme tous les autres ( ... ) us ont besoin d'employer des juristes professionnels. Mais 
le problème est qu'il n'existe pas suffisamment d'avocats musulmans qui 
souhaiteraient devenir Kadhi, c'est le plus gros problème. Les tribunaux de Kadhis se 
situent tres bas en termes de salaire, de progression de carrière, c'est pourquoi aucun 
avocat ne souhaiterait devenir Kadhi >81 

Ii est vrai qu'un certain nombre de magistrats musulmans n'ont pas de formation juridique 

particulière et ceux diplômés en droit islamique ont obtenu leur qualification auprès 

d'universités de pays arabes ou musulmans, puisqu'aucune université kenyane n'offre de 

spécialisation dans ce domaine 818. Ii est aussi probable que ceux qui possèdent les capacités 

requises préfèrent d'autres emplois en raison de la faible rémunération des Kadhis, ce qui 

contribue encore au manque de candidats qualifies pour exercer ces fonctions 819. Cependant, 

les choses semblent évoluer et les juges désignés récemment apparaissent de plus en plus 

diplômés. Sur les dix Kadhis rencontrés et toujours en fonction, six sont diplômés en droit 

islamique, comme l'indique le tableau précédent. Sukyan Hassan Omar, Kadhi de Malindi et 

Mshali Hamisi Mshali, Kadhi de Nakuru, ont recu leur formation au Pakistan; Rashid Au 

Omar, en poste a Kisumu, a étudié a Médine, en Arabie Saoudite, Ahmed Sherif Al-Muhdhar, 

le Kadhi de Nairobi possède un diplôme de l'Université du Koweit, Abduihalim Hussein 

816 Le même genre de constat est fait par John R. Bowen au sujet de l'Indonésie, soulignant qu'il est rare pour les 
juges musulmans de posséder des qualifications academiques en droit. BOWEN, J.R., 2000, Op. cit., p.  104. 
817 << I think the Kadhis' Courts have one problem in the sense that they are not managed by lawyers. The Kadhis 
are not lawyers, unlike any other court in Kenya. If you look at the magistrates, they are lawyers who have 
decided to become magistrates. But the Kadhis are not lawyers, they have not been trained as lawyers. They may 
have a degree in Islamic Sheria from aforeign university, but they do not have that lawyer training on how to 
take evidence, on how to write rulings. So probably what they have to do in the future is to appoint lawyers to 
become Kadhis, so that they become like any other court ( ... ) They need to employ professional lawyers. But the 
problem is that there are not enough Muslim lawyers who want to become Kadhis, that is the biggest problem. 
The Kadhis' Courts are very low in terms of salary, carrier progression, so there is no lawyer who wants to 
become a Kadhi >>. Entretiens réalisés a Nairobi, le 28 octobre 2005 et le 26 juin 2006. 
818 Les etudes de droit incluent quelques cours relatifs au droit musulman de la famille, puisque ce dernier fait 
partie intdgrante de la legislation kenyane. En dehors de cela, ii n'existe pas de fonnation plus poussde en Ia 
matière. 
819 Yitzhak Reiter dresse le même constat au sujet des Kadhis dans l'Etat d'Israël, expliquant que ces postes sont 
peu attractifs pour les diplômés. REITER, Y., 1997, op. cit., p.  207. 



Athman, en fonction a Kwale, a étudié a l'Université d'Al-Azhar, en Egypte et Hammad 

Kassim, le Chief Kadhi possède un diplôme d'arabe et d'études islamiques de l'Université 

d'Ibadan, au Nigeria. Les autres ont recu leur education islamique de maniêre classique, dans 

des madrasas locales, et un certain nombre d' entre eux ont été enseignants avant de rejoindre 

la fonction judiciaire820. Rares sont, en effet, ceux qui ont intégré les tribunaux directement 

après la fin de leurs etudes. L'accès a la fonction de Kadhi représentait plutôt, a l'origine, une 

promotion, après avoir enseigné les etudes coraniques. Cependant, de ce point de vue aussi, la 

situation évolue lentement puisque deux Kadhis désignés récemment, Sheikh Mohammed 

Sheikh Hassan, en poste a Nyeri, et Sukyan Hassan Omar, de Malindi, ont accédé a ce poste 

juste après la fin de leurs etudes, sans avoir jamais exercé d'autre emploi. Touj ours est-il que 

les éventuelles qualifications des Kadhis demeurent limitées au droit coranique, alors que la 

nécessité de compétences en droit commun a été mise en avant par différents avocats, voire 

par plusieurs Kadhis821 . De ce point de vue, une nette coupure semble se dessiner entre les 

magistrats les plus <<jeunes>> ou les plus récemment nommés et les << anciens >>. Par exemple, 

d'après Sheikh Ali Darani, un Kadhi désormais a la retraite, les magistrats de droit musulman 

n'ont nullement besoin d'être diplômés en droit islamique pour exercer correctement leurs 

fonctions et il a assure que tous les anciens Kadhis et Chief Kadhis, sans aucune formation 

particulière, étaient très compétents, peut-être même plus que certains Kadhis titulaires de 

diplômes d'universités étrangères et actuellement en poste 822. Ii est vrai que la 

<< qualification >> des Kadhis n' est pas forcément liée a leur degré d' education, mais depend 

aussi de leur statut au sein de la société ou de leur experience. Par exemple, Sheikh Twalib 
Bwana, a Mombasa, a semblé beaucoup plus rigoureux que certains autres Kadhis diplomés, 

alors que lui-même ne possède pas le moindre titre en droit islamique. Malgré tout, plusieurs 

magistrats nommés depuis peu ont reconnu que, s'ils possédaient des qualifications 

academiques, leur emploi en serait valorisé. 

820 Parmi les treize Kadhis ou anciens Kadhis rencontrés, sept ont été enseignant avant de rejoindre la fonction 
judiciaire, la plupart en arabe ou en education religieuse islamique, soit dans des madrasa, soit dans des écoles 
publiques. 
821 Sukyan Hassan Omar, en poste a Malindi, possède cependant un diplôme en droit compare de 1'Université de 
Karachi, au Pakistan. Entretien réalisé a Malindi, le 30 octobre 2006. 
822 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 janvier 2006. 

- 269 - 



Tableau 1. Les différents Kadhis en poste en 2007 

Date de prise 
Poste Origine Possède une formation 

Nom du magistrat du premier 
(depuis) géographique en droit 

poste 

Oui 
Hammad M. Kassim Mombasa Lamu, 

1992 Université d'Ibadan, 
(Chief Kadhi) (2002) Arabe 

Nigeria 

Ahmed Shenf Al Nairobi Malindi, Oui 
1997 

Muhdhar (2002) Swahili Université du Koweit 

Sheikh Twalib Bwana Mombasa 
Mombasa, Bajuni 1995 Non 

Mohammed (2004) 

Malindi Wajir, Oui 
Suk yan Hassan Omar 2005 

(2005) Somali Université au Pakistan 

Lamu Ouest du Kenya, 
Ismail A. Abdallah 1988 Non 

(2005) Luhya 

Malindi, Oui 
Abduihalim Hussein Kwale 

Bajuni et Digo- 2004 Université Al-Azhar, 
Athman (2004) 

Shirazi Egypte 

Oui 
Kisumu Wajir, 

Rashid Au Omar 1995 Université de Médine, 
(2005) Somali 

Arabie Saoudite 

Oui 
Nakuru Wasmi Island, 

Mshali Hamisi Mshali 1996 Université de Karachi, 
(2005) Shirazi 

Pakistan 

Sheikh Mohamed Sheikh Nyeri Garissa, 
2005 Non 

Hassan (2005) Somali 

Garissa Garissa, 
Osman Shurie 1984 Non 

(2005) Somali 
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Le fond du problème tient d'ailleurs aux revendications des Kadhis a être considérés a 
égalité avec les autres magistrats. Or, ii ne paraIt pas choquant que ces derniers soient mieux 

rémunérés ou jouissent d'un statut mieux respecté, a partir du moment oit us ont poursuivi des 
etudes longues et oà us sont hautement qualifies. L'avocate musulmane Yasmina Ali a 

d'ailleurs affirmé que si le Chief Kadhi ne possède pas de diplôme en droit islamique ou en 

droit general, ii est comprehensible qu'il ne puisse pas siéger a la Haute Cour, car ii ne détient 

pas le savoir n6cessaire 823 . L.K. Kimaru, juge de la Haute Cour de Nakuru, a expliqué que 

pour accéder a cette position, un individu doit être diplômé en droit auprès de n'importe 

queue université du Commonwealth, puis étudier a la Kenya School of Law et enfin exercer 

pendant au moms sept ans en qualité d'avocat de la Haute Cour du Kenya 824 . Ii serait done 

contestable que le Chief Kadhi siege auprès de cette institution, alors qu'il n'a pas forcément 

étudié a l'université. D'ailleurs, la plupart des Kadhis ne seraient pas opposes a ce que des 

critères plus stricts soient fixes pour accéder au poste de juge de droit islamique, afin que cette 

fonction soit mieux considérée au sein du système judiciaire. L'un des aspects qui semble le 

plus tenir au cur des juges musulmans eux-même concerne, en effet, leur faible prestige au 

sein de l'administration et l'absence de progression dans leur carrière. A ce sujet, le Kadhi de 
Lamu, s'est par exemple plaint que: 

<<Nous n'avons pas de schema de carrière. Tout au long de ma carrière, j 'ai été Kadhi 
II et je vaisparti 

8 	
r a la retraite ou bien mounr en tant que Kadhi II, ii n'y a aucune 

promotion>> 5 
 

De ce point de vue encore, les Kadhis occupent done une position a part. Pour les magistrats 

de droit commun, ii existe toute une hiérarchie, dans laquelle ils progressent au cours de leur 

carrière. Après avoir commence a travailler en qualité de Magistrate 1, us poursuivent comme 
Magistrate 2, avant de pouvoir devenir District Magistrate, puis Resident Magistrate, Senior 

Resident Magistrate, Principal Magistrate, Senior Principal Magistrate et enfin, tout au 

somment de la hiérarchie, Chief Magistrate. Dans le cas des Kadhis, comme l'a expose 

Hammad Kassim, il n'existe que trois categories de postes: Kadhi IT, Kadhi I et Chief 

Kadhi826. Toutefois, la difference entre les Kadhis I et les Kadhis II n'équivaut pas a une 

veritable promotion, dans la mesure oi'i un individu peut être Kadhi I tout en étant moms 

qualiflé qu'un Kadhi II ou bien, a l'image d'Ismail Abdallah cite précédemment, un magistrat 

823 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 janvier 2006. 
824 Entretien réalisé a Nakuru, le 20 février 2006. 
825 Entrétien réalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 
826 Entretien réalisé a Mombasa, le 21 octobre 2005. 
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peut rester Kadhi II tout au long de sa carrière. En 2007, ii n'existait d'ailleurs qu'un seul 

Kadhi I, Abmed Sherif Al Muhdhar, en poste a Nairobi, alors que tous les autres, qui ont 

pourtant des parcours éducatifs divers, j ouissent tous du méme statut. Le Kadhi de Malindi a 

longuement regretté cette situation, affirmant: 

<<Maiheureusement, alors que Ia fonction judiciaire a évolué avec le temps, les 
tribunaux de Kadhis sont demeurés statiques. Je ne sais pas si l'idée que ces 
juridictions ne devraient pas évoluer faisait partie de la politique du Gouvemement, 
mais nous avons réalisé que les tribunaux de Kadhis n'ont pas le même statut que les 
autres. ( ... ) Alors que tous les fonctionnaires du judiciaire possèdent un système bien 
défini a travers lequel leur carrière progresse, les Kadhis n'en ont pas ( ... ). Ii n'y a pas 
de progression dans le travail des Kadhis. Nous restons au même niveau, quel que soit 
notre diplôme ( ... ). Ii est donc très difficile pour des personnes qui sont capables 
d'administrer ce tribunal d'accepter de travailler comme Kadhi. Moi-même, je n'dtais 
pas au courant, mais Si je l'avais su, je n'aurais pas accepté, parce que ce que nous 
faisons n'est qu'un sacrifice >>827 

En 1992, l'Attorney General Amos Wako avait pourtant annoncé qu'un projet de plan de 

carrière avait été transmis au comité en charge de la question au sein de l'administration 

judiciaire828 . Toutefois, la situation n'a pas évolué, peut-être parce que, comme l'a suggéré 

l'avocat Ahmed Adan, si les tribunaux de Kadhis n'ont jamais été modernisés et si le 

Gouvernement ne semble pas se préoccuper de leur sort, cela tient au fait que ce dernier ne 

considère pas la question comme un problème d'intérêt national, mais comme un theme 

islamique, ne concernant que les musulmans 829. Pourtant, a la suite des débats 

constitutionnels, certains ont cherché a attirer l'attention des autorités sur la nécessité 

d'améliorer le statut des juges de droit coranique. Le député musulman Najib Balala a, par 

exemple, demandé au Gouvernement d'expliquer pourquoi le Chief Kadhi n'avait pas de 

garde du corps ou de véhicule officiel et pourquoi ii devait utiliser sa voiture personnelle 

lorsqu'il se rend a des crémonies publiques830 . De même, du point de vue de la rémunération, 

les Kadhis se situent au plus bas de la hiérarchie du système judiciaire. La retribution d'un 

Kadhi II s'élevait officiellement a 29,804 Shillings par mois, soit un peu moms de 325 euros 

827 <<Unfortunately, while the judiciary has with time evolved, the Kadhis' Courts remained static. I am not 
certain whether it was part of the Government policy that the courts should not develop further, but we came to 
discover that the Kadhis' Courts do not have a status like the other courts. (..) So, while all the workers of the 
judiciary have got a very well defined system through which they enhance their carrier, the Kadhis do not have 
(..). There is no progression of the job of the Kadhis. We stay at the same level, whatever diploma we have (..). 

You find it dfJIcult  for people who are capable to administer the court to accept the offer to work as a Kadhi. 
Myself I was not aware, but fI knew I would not have accepted, because what we are doing is just a sacrfIce >>. 
Entretien réalisé a Malindi, le 11 décembre 2006. 
828 Daily Nation, 17/07/92, p. 5 << Kadhis 'scheme of service proposed >>. 
829 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 mai 2006. 
830 The Standard, 22/10/05, p. 17 : << Balala: Government is not respecting Muslims >>. 
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mensuel en 2007831.  Ces chiffres correspondent en réalité au salaire brut et Ahmed Sherif Al 

Muhdhar, avec un salaire légèrement plus élevé puisque Kadhi I, a conflé avoir percu 25,744 
Shillings de salaire net en septembre 2005832. 

Le statut des Kadhis est encore particulier puisqu'en plus de leurs attributions 

judiciaires, ils agissent comme officiers de l'état civil, en charge de l'eriregistrement des 

manages et des divorces musulmans. Dans la plupart des Etats oü existent des Kadhis, ces 

derniers ne se limitent pas a des fonctions judiciaires, mais agissent également pour ce type de 

tâches administratives 833 . D'ailleurs, ayant le statut de <<cheikhs >>, les Kadhis conduisent 

souvent les manages, même si certains d'entre eux, comme Rashid Omar, en poste a Kisumu, 

préfèrent que cette mission soit confiée aux Imams et que leur travail se limite a la délivrance 

du certificat officiel 834. Pourtant, dans certaines situations, le role des Kadhis est important: 

lorsqu'une femme souhaite se marier, mais qu'elle n'a pas de père ou de frère, ou de 

responsable legal, celui-ci peut agir comme tuteur (Wali). Les femmes sont en effet le plus 

souvent accompagnées de leur père, plus rarement d'un frère ou d'un cousin, a moms que le 

manage ne soit pas accepté par la famille. Ceci demeure assez rare mais, le 9 novembre 2006, 

dans le cabinet du Kadhi de Malindi, une femme s'est presentée avec un homme qu'elle a 

introduit comme son compagnon, converti depuis environ un an, avec lequel elle vivait depuis 

près d'un mois et qu'elle souhaitait épouser. Elle a conflé venir seule car son père refusait de 

liii dormer son accord. Le Kadhi lui a alors conseillé d'écrire a son père pour lui demander la 

raison de son refus et lui a promis que s'il ne répondait pas, ii officierait lui-même comme 

tuteur, conduirait le manage et leur remettrait le certificat 835 . Les Kadhis ne sont pas les seuls 

a remettre les attestations matnimoniales, puisque divers officiers (Assistant Registrars) 
peuvent être désignés pour les aider dans cette tâche. Dans la region de Nairobi, les officiers 

charges de délivrer ce genre de documents sont par exemple au nombre de quatre: le Kadhi, 

Sheikh Mohammed Swalihu, également Imam de la mosquée Jamia, Abduihalim Ali Omar, 

officiant dans la region Athi River et Mohammed Suleiman Munyu, résidant dans le quartier 

de Pumwani, oii vit une importante population musulmane. Pour la majorité des Kadhis, le 

fait de combiner les deux fonctions ne pose pas de problème majeur, cependant, Abubakar 

831 Daily Nation, 03/05/07, pp. 1-5 	300 pc pay increase proposal for judges >>. La même année, ii a cependant 
été propose d'augmenter le salaire des Kadhis II a 178,000 Shillings, environ 1935 euros. 
832 Enlretien réalisé a Nairobi, le 26 octobre 2005. 
833 C'est, par exemple, le cas dans plusieurs pays d'Asie, comme a Singapour et au Sri Lanka. MASTURA, 
M.O., 1985,op. cit., pp.  114-126. 
834 Propos recueillis hors entretien, Kisumu, le 13 février 2007. 
835 Observations faites le 9 novembre 2006, Malindi. 
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Bwanakai Abdallah, un ancien Kadhi, a explique que, d'après lui, un tribunal ne peut pas a la 

fois juger des litiges de statut personnel et agir comme un simple bureau oii les individus 

viemient chercher leurs certificats de manage ou de divorce, déclarant: 

<<Ce qui se passe, c'est que les tribunaux de Kadhis manquent de direction, de 
definition, parce qu'une cour de justice ne peut jamais servir de lieu pour 
l'enregistrement des manages et des divorces. ( ... ) Un tribunal est un lieu établi pour 
trancher des différends, mais ici, le manage n'est pas un différend. Si les individus 
viennent pour obtenir un certificat de manage, alors ce n'est pas une cour de justice. 
C'est un bureau. ( ... ) Si cela doit être un tribunal, ii devrait se limiter a l'arbitrage, 
( ... ), ii ne devrait pas enregistrer les manages et les divorces >>836 

D'ailleurs, la procedure de nomination des Assistant Registrar n'est pas la même que pour les 

Kadhis: alors que ces derniers sont désignés par le Chief Justice, les Assistant Registrars sont 

nommés par l'Attorney General. us ne sont donc pas des officiers du judiciaire, a la difference 

des Kadhis et leur fonction premiere est de marier les musulmans et de délivrer les certificats 

de manage et de divorce837 . En plus de ces certificats, les Kadhis peuvent aussi authentifier 

les conversions a l'islam. Historiquement, d'ailleurs, les adhesions officielles des non 

musulmans a l'islam se faisaient auprès du Kadhi838, même si aujourd'hui elles ont le plus 

souvent lieu auprès d'un Imam, a la mosquée. En réalité, cette pluralité de fonctions non 

juridiques s'explique en grande partie par le fait que si les Kadhis, tels que reconnus par la loi 

au Kenya, sont exclusivement des magistrats, dans les faits, leur fonction demeure a mi-

chemin entre celle de juge, de leader communautaire et de responsable religieux. 

b. Juge, leader communautaire ou responsable religieux? 

La position des juges musulmans est originale parce que leur statut legal diffère de l'image 

que s'en font les fidèles. La situation est surtout évidente en ce qui concenne le poste du Chief 

Kadhi. 

836 << What happens is that the Kadhis' Courts lack direction, definition, because a court can never be a registrar 
of marriages and divorces (..). A court is an office set to arbitrate, but here marriage is not a dispute. So, if 
people come to a court to look for a marriage certfIcate, that cannot be a court. That is an office. (..) If it has to 
be a court, it should relate to arbitration (..), it should not register marriages and divorces >>. Entretien réalisé a 
Kisumu, le 20 mars 2006. 
837 Entretien avec Sheikh Mohamed Swalihu, Imam de Ia mosquée Jamia de Nairobi. Nairobi, le 11 septembre 
2006. 
838 TYAN, E., 1960, op. cit., p. 115. 
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- Un statut different au regard de la loi et aux yeux des fidèles. 

En théorie, les juges musulmans, tout comme l'ensemble des magistrats, sont de 

simples fonctionnaires, travaillant pour le Ministère de la Justice et rémunérés par ce dernier. 

Mais en raison du droit qu'ils appliquent et du symbolisme religieux associé a leur fonction, 

leur situation apparaIt plus complexe. Historiquement et sociologiquement, le Kadhi a 

touj ours fait figure de responsable religieux ou, du moms, de conseiller. Les justiciables eux-

mêmes ne considèrent d'ailleurs pas touj ours le juge musulman comme un officier 

gouvernemental, ayant pour seule charge d' appliquer la loi islamique. Au contraire, certains 

d'entre eux souhaitent parfois le rencontrer pour des questions échappant au domaine 

matrimonial ou successoral, leur champ de competence officiel. Ainsi, certains magistrats 

recoivent régulièrement des justiciables pour des raisons personnelles ou pour des problèmes 

concernant la population musulmane de leur localité. Ceci a été observe plusieurs fois a 
Kisumu, øü le Kadhi semble très engage dans les affaires de la population musulmane de la 

ville en général, et de sa composante somalie en particulier. Le magistrat consacre même plus 

de temps a cet aspect qu'à son travail purement juridique. Lors du premier séjour effectué 

dans cette yule, chaque jour, des personnes venaient au tribunal pour des problèmes 

personnels ou communautaires. Une majorité d'entre elles étaient somalies et, le Kadhi l'étant 

lui-même, elles soulevaient le plus souvent des questions relatives a leur communauté. Ainsi, 

le 12 février 2007, un homme a sollicité ses conseils a propos de la mise en place d'un groupe 

d'assistance sociale destine a cette population. A la suite de cette visite, le Kadhi a expliqué 

que de nombreux fidèles le considèrent aussi, et avant tout, comme un ancien de la 

communauté somalie, ce pourquoi us lui rendent assez souvent visite pour des affaires 

propres a ce groupe839. Si la situation du Kadhi de Kisumu paraIt assez particulière, elle ne 

constitue cependant pas une exception. D'après Mohammed Kullow, s'exprimant au sujet du 

magistrat de Garissa, pour les Somalis, le Kadhi ne représente pas un juge au sens de 

fonctioimaire gouvernemental, mais ii fait plutôt figure d'ancien de la communaut6 840. Dans 

les autres villes aussi, le Kadhi peut être rencontré pour des soucis d'ordre religieux plus que 

juridique. Cependant, les magistrats réagissent de facon variable a ces requêtes, selon la 

representation qu'ils se font d'eux-mémes et de leur fonction. Certains, a l'exemple de Mshali 

Hamisi Mshali, en poste a Nakuru, ou d'Ismail A. Abdallah, a Lamu, refusent tout 

simplement de recevoir les personnes qui n'ont pas de problèmes légaux. Toutefois, ceci ne 

839 Propos recueillis hors entretien, Kisumu, le 12 février 2007. 
'° Entretien réalisé a Garissa, le 21 mars 2007. 
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les empêche pas, en dehors de leurs horaires de travail, de participer a la vie de la population 

musulmane locale. C'est de ce point de vue que le statut des Kadhis paralt le plus difficile a 
définir. Sheikh Twalib Bwana Mohammed, en poste a Mombasa, a d'ailleurs bien illustré 

cette situation particulière, déclarant: 

<<Un Kadhi est très different des autres magistrats. Par exemple, notre travail ne 
s'arrête pas le vendredi, après la fermeture du tribunal. Même le week-end, je peux 
être appelé pour conduire un manage, après le travail, je peux être appelé pour 
conduire un manage. Vous pouvez done constater que nous faisons du travail en plus. 
Parfois, aussi, les individus ne viennent que pour des conseils juridiques >>841 

Sukyan Hassan Omar, en poste a Malindi, a lui aussi expliqué que <<le mot Kadhi paralt très 

important, même si en réalité sa signflcation est très petite >>, ce pourquoi, d'après lui, ces 

magistrats doivent faire très attention a la manière dont ils se comportent, en raison de la 

pluralité de sens qui entoure leur fonction842 . Ii a encore conflé que son tribunal ne représente 

pas une institution juridique au sens strict du terme, dans la mesure øü les Kadhis remplissent 

de nombreuses autres tâches, relevant plus du domaine social. La plupart des magistrats 

rencontrés ont reconnu qu'ils dirigent parfois, a titre privé, des prières, en particulier lors 

d'événements importants de la vie sociale, comme les manages et les fttnérailles, ou au 

moment du Ramadan. 

Le problème consiste done a determiner comment les juges de droit musulman 

peuvent, sans remettre en question leur independance, occuper d'autres fonctions extra 

judiciaires. Dans son mémoire consacré a l'institution kadhiale au Kenya, Amina Bashir écrit 

ainsi que: 

<<Dans de très nOmbreuses circonstances, le Kadhi est moms amené a jouer le role 
d'un juge que celui d'un conseiller. Le fait que le droit appliqué est un droit divin 
renforce cette impression; et les Kadhis se sentent touj ours obliges de conseiller les 
parties en litige, de leur citer leurs responsabilités religieuses et ensuite de résoudre les 
questions en cause >>843 

841 <<A Kadhi is very different from the other judicial officers. For example, our work does not end on Friday, 
when the offices are closed. Even over the week-end, I could be called to go and conduct a marriage, after work 
I could be called to conduct a marriage. So you can see that we are doing extra work And at times, people will 
come only for legal advice >>. Entretien réalisé a Mombasa, le 11 janvier 2006. 
842 << The word Kadhi sounds very big, even if it is very small. So we should be careful in the way we behave >>. 
Propos tenus hors entretien, Malindi, le 2 novembre 2006. 
843 <<In very many instances, the Kadhi is called upon to be less of a judge and more of a counsellor. The fact 
that the law being applied is divine law reinforces this, and the Kadhis always feel obliged to counsel litigants, 
cite them their legal religious responsibilities and then resolve the issues at hand >>. BASHIR, A.A., The Kadhis' 
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Souvent. en effet. le Kadhi se pose plus en arhitre qu'cn veritable juge, essayant avant tout de 

rcconcilier les parties en presence en leur expliquani leurs droits et leurs devoirs au regard de 

Ia Ioi islamique. Hidaya, clerc auprês du Kadhi de Kisumu, a par exemple confiC que La 

plupart des personnes qui viennent voir Ic magistrat musulman se dCplaccnt pour des 

dcmandcs d'arbitrage, pour des documents ou bien des conseils, plus qué pour dCposer une 

plainte, cc qu'cllc explique par Ic fail que la plupart des individus ne comprcnncnt pas cc en 

quol consiste Ia lonction du Kadhi 844 . Ahdulhalim Ilussein Athman, Ic Kadhi de Kwale, a 

aussi avoué conseiller des personncs sur Ia procedure de dCpôt de Ia plainte, sur le coCfl d'une 

allaire OU sur Ia durCe que peut prcndre La resolution d'un litigc. Reconnaissant que, en 

thCorie. ii ne devrait pas renseigner lesjusticiables de cette rnaniCre, ii ne s'cstime cependant 

pas CaUti E, taft qu'il n'exisic pas de rcquéte officiclic. Dc plus, ii s'est justifié en invoquant Ia 

pauvrctC de Ia plupart des plaideurs \'cnant auprCs de SOf tribunal, cc pourquoi ii lui semblait 

toujours difficile de refuscr de les assister 84 . Pourtant, l'attitude en la matiCrc vane scion les 

magistrats. Par exempic. Mshali Ilamisi Mshali. de Nakuru, a expliquC quc Ic Kadhi dcmeure 

un juge ci qu'iI ne peut pas a Ia fis assister les parties ci juger leurs diffCrends. II se refuse 

clone A agir en tant que conseiller ci éviie aulant que possible dc reccvoir des individus 

Iorsqu'ils n'ont pas dCposé unc plainte en bonne et due formc 846 . Ismail A. Ahdallah, a Lamu, 

a Cgalemcnt insistC sur cc point mCme si. pour Ia plupart des Kadhis, renseigner les 

justiciables ne pose pas dc prohlème. 

D'un point de vue strictement legal. Ic fait que certains Kadhis outrepassent Icurs 

lonctions de juges paraIt critiquabic, dans Ia nicsure oi, en assistant les musulmans par dc 

simples avis. us vont au-deja de Icurs attributions dCfinics par Ia Ioi. Cependant, ccci rCsulte 

dc Ia position particuliãrc du magistrat musulman Ct, d'un point de \'UC plus éthique, la 

pratique ne peut pas étre totalernent condamnée, lorsqu'eIle a pour but de trouver une solution 

pacifique ci consensuclic a un problèrne. NCanmoins. lorsque les Kadhis s'engagent de 

nianiàre trop ouverte ou partisane dans certaines polCrniques concernant Ia population 

musulmanc de leur localitC, leur indépendance et Ia rnanière dont us respectent Ic devoir de 

reserve impose aux fonctionnaires dcvicnncnt un prohlCme. 

C01111 sVste,n  in Kenya: A Forgotten Arm of/he Judiciaiy?. A dissertation submitted in part li.ilfilment of the 
degree of bachelor of laws, University of Nairobi, 1996, pp.  55-56. 
841 Entretien r6afis6 a Kisumu, Fe 23 mars 2006. 
° Entretien réalisé a Kwale. Ic 21 rnai 2007. 

846 F;ntretieii réalisë a Nakuru. Ic 20 février 2006. 
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Concrètement, la majorité des Kadhis essaye de se tenir a l'écart des questions 

contentieuses affectant Ia population musulmane de leur yule, mais a Kisumu, des querelles 

engageant les fidèles ont coüté leur poste a deux Kadhis successifs, après que ceux-ci se 

soient impliqués de façon trop évidente. Les véritables motifs du renvoi de ces deux 

magistrats ne sont pas très clairs, Ia plupart des personnes interrogées sur Ia question étant 

restées assez évasives. Hidaya, la clerc du Kadhi de Kisumu, a par exemple affirmé ne pas 

connaItre les raisons du licenciement des deux hommes, alors même qu'elle travaillait avec 

eux547 . Salim Surur Salim, un << ancien >, a expliqué que les deux magistrats ont été démis de 

leurs fonctions en raison d'accusations de corruption et parce qu'ils étaient trop jeunes pour 

occuper un tel poste, qui nécessite au contraire une grande maturité. D'après lui, le problème 

aurait Pu être évité si les Kadhis avaient été choisis par les fidèles eux-mémes et ii a rapporté 

que, avant le renvoi du second d'entre eux, <les musulmans soft descendus dans les rues, 
disant au Gouvernement que nous ne le voulons pas (...), nous ne / 'avons pas élu, alors 

renvoyez-/e Curieusement, c'est Abubakar Bwanakai Abdallah, Ic second Kadhi 

congédie, qui s'est montré le plus bavard au sujet de la polémique. D'après lui, Ia controverse 

autour de son prédécesseur, Mohammed Shariff, portait sur des luttes de leadership au sein de 

la Kisumu Muslim Association, une organisation agissant pour le bien-ëtre des musulmans de 

Kisumu. L'opposition concernait deux factions, l'une dirigée par des Somalis, l'autre par des 

Luos, qui se disputaient le contrôle de l'association. Le Kadhi ayant pris position en faveur du 

groupe des Luos, les Somalis ont fait tout leur possible pour qu'il soit renvoyé de 

l'administration judiciaire. Cette explication a été confirmée par Hassan Mweshee, un autre 

<<ancien >>, par ailleurs membre de la Kisumu Muslim Assocation. II a expliqué que 

Mohammed Shariff s'était implique au sein du groupe, en devenant même un membre 

officiel, puis soutenant l'une des deux factions en lutte pour son leadership. II a encore 

affirmé que Ic Kadhi ne faisait pas son travail correctement, réglant parfois les affaires de 

manière douteuse 849. Abubakar Bwanakai a précisé que, lorsqu'il a remplacé son 

prédécesseur, ii a décidé de se tenir en retrait des affaires de la Kisumu Muslim Association. 

Cependant, peu de temps après sa prise de fonction, un troisième groupe a émergé au sein de 

l'organisation, se posant comme réconciliateur et auquel ii a accepté de participer, sans pour 

autant se montrer partisan dans les querelles internes a l'association. D'après lui, c'est a ce 

moment-là que certains musulmans ont commence a faire pression pour sa revocation car, 

847 Entretien réalisé a Kisumu, le 23 mars 2006. 
848 <<Muslims went on the streets telling the Government that we do not want him (...), we did not elect him, so 
take him away >>. Entreticn réalisé a Kisumu, le 28 mars 2006. 
849 Entretien réalisé a Kisumu, le 23 mars 2006. 
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dtant musulman et, a fortiori le Kadhi, s'il refusait de traiter de ce genre de problèmes, ii 

n'avait rien a faire a cc poste850 . Mais d'après le nouveau Kadhi de Kisumu, Rashid Mi Omar, 

la raison du renvoi de Bwanakai tenait plutôt a son comportement, parce qu'il avait des 

relations douteuses avec des femmes85 ' et parce qu'il avait cu Ufl différend avec Ic Chief 

Kadhi, Hammad Kassim, au sujet d'une affaire présentée a Kisumu. 

En 2004, le Chief Kadhi avait demandé a Bwanakai de lui transmettre une plainte dont 

le magistrat de Kisumu était en charge et dans laquelle une femme du nom de Warda 

Mohammed avait porte plainte contre son époux, Twaha Omar. Alors que son mari vivait a 
Mombasa, Warda Mohammed souhaitait que le litige soit jugé a Kisumu, parce qu'elle y 

habitait et n'était pas en mesure de se déplacer dans Ia region côtière. Mais Ia Haute Cour de 

Kisumu avait demandé a Hammad Kassim de ne pas interferer dans l'affaire, qui relevait bien 

de Ia juridiction du Kadhi de cette yule 852 . Abubakar Bwanakai Abdallah a confirmé ce 

diffCrend avec Ic Chief Kadhi, expliquant que ce dernier avait probablement été offense par Ia 

decision de Ia Haute Cour et qu'il avait influence certains musulmans pour organiser une 

grande manifestation contre lui, Ic 2 aoüt 2004. Quelques mois plus tard, en septembre, alors 

qu'il était en vacances, Abubakar Bwanakai avait recu un appel du Chief Magistrate, lui 

annoncant son renvoi de la fonction judiciaire, a Ia suite de cette manifestation. La revocation 

officielle lui est parvenue en avril 2005, mais ii semble que Ia procedure normale de 

licenciement n'a pas été suivie car le magistrat a assure ne jamais avoir été convoqué pour 

presenter sa version des faits et se d6fendre 853 . D'après l'article 69 de La Constitution, le 

pouvoir d'exercer un contrôle disciplinaire sur les fonctionnaires du judiciaire ou de les 

renvoyer appartient a Ia Judicial Service Commission et, dans ce cas précis, cette dernière 

n'aurait pas été sollicitée. Si le Kadhi a probablement eu un comportement parfois douteux 

envers les justiciables, il est vrai que I'influence de musulmans haut places, au premier rang 

desquels le Chief Kadhi, a semblé jouer un role fondamental lors de sa revocation. C'est done 

bien en raison de sa position de responsable officiel de l'ensemble des autres Kadhis 

qu'Hammad Kassim a contribué a Ia destitution du magistrat, même si ses attributions de 

Chief Kadhi paraissent également plus ou moms bien définies. 

850 Entretien avec Abubakar Bwanakai Abdallah, Kisumu, Ic 20 mars 2006. 
851 Nayla, unc jcunc femme rcncontréc au tribunal dc Kadhi dc Kisumu, a confié que l'ancicn magistrat, 
Bwanakai, avait un comportcmcnt particuliêremcnt ambiguë envers Ics fcmmcs at qu'iI Iui aurait demandé de 
paycr cinq-millc Shillings pour I'aidcr a obtenir Ic divorce. Entretien informel, réalisé a Kisumu, Ic 23 mars 
2006. 
852 East African Standard, 10/05/04, p.  9 : << 1-ugh court overrules chief Kadhi >>. 
1153 Entretien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 



- Le Chief Kadhi : <<chef>> des Kadhis ou leader des fldêles'? 

Dans un système islamique elassique, le poste du Chief Kadhi revêt une très grande 

importance, mais au Kenya, en dehors de ses attributions judiciaires, ii exerce plus un role 

ceremoniel, dirigeant par excmple Ia priêre publique les jours fériés ou représentant parfois 

les fidèles lors de certaines cérémonies oflicielles. Dans 1' ideal. ii est chargé dc superviser les 

autres juges musulmans ci responsahie de Ia coordination ci du contrOlc de leur travail, ainsi 

que du recueil des statistiques mensuelles sur le nombre de nouveaux cas ct d'affaires jugees. 

Pourtant, en pratique, Ic Chief Kadhi agit Cgaiement en qualitC de niagistrat, jugeant un 

certain noinbre de litigcs. afin de soulager Ic Kadhi de Mornhasa qui ne pourrait trailer seul 

tous les dossiers. Scion Ic Chief Kadhi lui-mCme, cette situation pose prohlcrnc car cc surcroIt 

de travail ne lui laisse pas suffisamment dc temps pour accomplir les autrcs tâches qui 

dcvraient Cisc les sienncs8D4.  Ccpcndant, la principale difficultC ayant trait a la fonction 

concerne Ia perception frCquente du Chief Kadhi comme un leader religicux, dans Ic sens oü ii 

possCdc un certain nombre d'aurihutions. qui ne sont pas olficielles, mais qu'il cxcrcc pour Ic 

compte de Ia o communautC >> musulmane. Dans un article publiC dans Ic quotidien national 

The Siandard, Ic Chief Kadhi a d'aiileurs Cté mentionnC comme Yune des cent personnalitCs 

Ics plus influentes du Kenya. Ctant décrit comme << La figure Ia plus proéniinenle de 161,16i 

i.slamique dans Ic pays, élant égalernenr a La tête des Iribunaux islamiques >>855  Cependant, Ia 

lonction fait l'objet de critiques, d'aucuns considCrant qu'cllc nc correspond pas a cc qu'elle 

dcvrait Ctrc, en pariiculicr parce que Ic Chief Kadhi est nommC par Ic gouvernernent ci non 

par ses pairs, scIon des critCres juridiqucs ci non en fonction de ses connaissances 

théoiogiques, cc qui Ic priverait dune partie de sa lCgitiniitC. InterrogC sur sa perception du 

Chief Kadhi commc magistrat ou comrnc leader religieux, Sheikh Ahmed Mohammed 

Msallam, un Imam de Nairobi, a donnC unc explication assez pertinente 

<< Si Ic Chief Kadhi esi dans Ia Constitution du Kenya, alors it est Un officier 
judiciairc. SiI esi connu par les musulmans, alors II est un leader rcligieux ( ... ). Pour 
tracer ceuc ligne entre judiciairc ci retigicux, ii s'agit de comprendre d'oi cst-cc quc 
Ic Chief Kadhi provient. 11 cst dCsigné par Ic Gouvcrnerncnt, mais cet office du Chief 
Kadhi est souhaitC par I' (hnrna musulmanc. alors it est Cgalcmcnt un leader 
ret i g 1 CU X>) 856 

85.1 Entretien réalisé a Mofnbasa, Ic 2 I octobre 2005. 
he is the inos! prominent /igure in the Islamic faith in the countly, also heading the Islamic courts o, The 

Standard. 05/07/07. pp. 1-2 o 100 most influencial Kenyans >>. 
956 o If the Chief Kacihi is in the Constitution of Kenya, he is a judicial officer. If he is known by the Muslims, 
then he is a religious leader ( ... ). To draw that line between judicial and religious is to understand where the 
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Hammad M. Kassim, le Chief Kadhi, a Mombasa 

LTiI 

rZT 	- 

Ahmed Sherif Al Muhdhar, Kadhi de Nairobi 

chief Kadhi comes from. He is appointed by the Government, but this Chief Kadhi's of is demanded by the 
Muslim Umma, then he is also a religious leader >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 1 7 mai 2007. 
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D ' ailleurs, les fidèles, qui ignorent parfois que le Chief Kadhi est en réalité un fonctionnaire, 

le percoivent souvent conmie un responsable religieux. Un certain nombre d'interlocuteurs 

ont avoué ne pas très bien comprendre ce qu'est la fonction du Chief Kadhi ou même ne pas 

savoir expliquer ce qu'il représente a leurs yeux. Cependant, plusieurs personnes a l'image de 

Jawahir Abdillahi Hassan, rencontré a Nairobi, ont conflé voir en lui un responsable 

communautaire: 

<< Le Chief Kadhi... Oui, ii est un leader islamique. La plupart du temps, même 
lorsque nous jeünons, ii decide les dates. Lorsqu'il dit 'vous jeünerez demain', nous 
commençons le jeüne et lorsqu'il dit 'vous rompez le j eflne demain', nous le suivons, 
parce qu'il est un leader musulman >>857 

Bien que ce role lui soit parfois contesté, le Chief Kadhi annonce, en effet, traditionnellement 

les dates d'apparition de la lune pour le debut et la fin du Ramadan. Dans la region côtière, ce 

mois correspond plus ou moms a une période de vacances : de nombreux employés préfèrent 

prendre leurs congés a ce moment-là, les commerces tenus par des musulmans sont fermés et 

les Swahilis vivant dans les terres intérieures reviennent souvent sur la COte858 . Aussi, 

l'annonce des dates dujeüne revêt une importance non négligeable d'un point de vue social et 

culturel. Mais la fonction du Chief Kadhi en la matière fait l'objet de contestations de la part 

de certains fidèles ou d'autres leaders, qui estiment que le Majlis-ul-Ulama, le conseil des 

lettrés musulmans, serait le plus apte a notifier les dates du mois sacré, dans la mesure on ses 

membres seraient plus indépendants du pouvoir. Par exemple, l'ancien Kadhi de Kisumu, 

Bwanakai, interrogé au sujet du role éventuel du Chief Kadhi dans l'annonce de l'apparition 

de la lune attaqua même Hammad Kassim, en des propos pour le moms acerbes: 

<<Le Chief Kadhi n'a pas de juridiction pour annoncer l'apparition de la lune parce 
que, après tout, le Chief Kadhi est un officier judiciaire, il n'est pas un leader 
communautaire. ( ... ) Le Majlis ul-Ulama, les lettrds, voici les leaders 
communautaires, us sont les personnes qui devraient annoncer l'apparition de la lune 
et donner direction aux musulmans. ( ... ) Les précédents Chief Kadhis ont rempli ce 
role parce qu'ils étaient des lettrés, des lettrés reconnus, mais l'actuel Chief Kadhi est 
une honte pour le Kenya. En réalité, pour la toute premiere fois, c'est un mauvais 
Chief Kadhi qui a dtd choisi >> 859 

857 <<Ok, he 's an Islamic leader. Most of the time, even when we are fasting, he decides the time. When he says 
'you fast tomorrow', we start fasting tomorrow, when he says 'you break tomorrow, we follow him, because he 
is a Muslim leader >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 15 mars 2006. 
858 FRANKL, P.J.L., <<The Observance of Ramadãn in Swahili-land >>, Journal of Religion in Africa, XXVI, 4, 
novembre 1996, p. 420. 
859 <<The Chief Kadhi has no jurisdiction to announce the sighting of the moon, because after all, the Chief 
Kadhi is a judicial officer, he is not a community leader. (..) The Majlis-ul-Ulama, the scholars, these are 
community leaders, they are the people to announce the moon and to give direction to the Muslims. (..) The 
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Certes, la position exprimde ici semble des plus extremes, traduisant un certain ressentiment 

lie au différend personnel mentionné plus tot entre Hammad Kassim et Abubakar Bwanakai. 

Cependant, même parmi les fidèles, des opinions variées ont été exprimées sur le role du 

Chief Kadhi dans ce domaine. Par exemple, Aisha Nyaruai Nduru, rencontrée au tribunal de 

Kadhi de Nairobi, a expliqué son point de vue dans les termes suivants: 

<<Nous le suivons juste, ii est seulement comme un leader, nous ne pouvons pas avoir 
tout le monde qui annonce l'apparition de la lune. Personnellement, je le considère 
comme un leader. Nous n'attendons pas que chaque Imam declare qu'il a aperçu la 
lune. Je n'ai pas de probleme avec Le fait qu'il annonce la lune. Je pense qu'il est un 
leader dans les deux sens, a La fois du point de vue religieux et du point de vue 
administratif >)860 

Mais a l'opposé, Faiza Wanjiku Wambui, interrogée elle aussi a Nairobi, a reconnu ne pas 

rompre le jeimne en fonction de 1' annonce du Chief Kadhi861 . D' ailleurs, différents autres corps 

pourraient en effet, remplir la fonction qui est dévolue au Chief Kadhi: d' aucuns pourraient 

estimer que le SUPKEM ou le Council of Imams and Preachers of Kenya, qui sont des 

organes collégiaux pourraient également assumer cette mission. Même s'il est difficile de 

degager l'opinion la plus courante en la matière, la majorité des personnes renconfrées ont 

pourtant estimé que le Chief Kadhi demeurait le mieux place pour annoncer les dates du 

Ramadan. 

De plus, depuis la période coloniale, c'est le Chief Kadhi qui proclame le debut et la 

fin du mois sacrd et des deux Aid. Or, l'AId-ul-JItr a le statut de fête nationale depuis 1971, ce 

qui en fait un événement officiel, dont la determination n'affecte plus seulement les 

musulmans, mais aussi l'ensemble des Kenyans. Dans ce cas précis, certains considèrent que 

le Chief Kadhi agirait plus pour que la date de 1'AId corresponde aux souhaits du 

gouvernement, que dans 1' intérêt des musulmans du pays. C' est ainsi qu' a partir des années 

1980, les débats relatifs a la fixation du premier et du dernier jour du jefine sont devenus de 

plus en plus frequents. Les problèmes ont surgi après le décès de Sheikh Abdallah Saleh Farsy 

previous ChiefKadhis have been doing it because they were scholars, recognised scholars, but the current Chief 
Kadhi is a disgrace for Kenya, in fact for the first time, it is a wrong Chief Kadhi who has been chosen >>. 
Entretien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 
860 << We just follow him, he is just like a leader, we can 't have everybody announcing the sighting of the moon. 
Personally, I take him as a leader, a Muslim leader. We do not expect every Imam to say we have sighted the 
moon. I do not have a problem with him announcing. I think that he is a leader in both sides of it, religious side 
and administrative side >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 31 mai 2006. 
861 Entretien réalisé a Nairobi, le 22 juin 2006. 



(1912-1982), Chief Kadhi de 1964 a 1982. Ce dernier, considéré comme un grand lettré 

musulman et comme le mieux place pour s'exprimer en la matière, n'a jamais été contesté 

dans ses declarations au sujet de l'apparition de la lune. Or, après sa disparition, aucune figure 

religieuse n'a été reconnue et respectée par l'ensemble des fidèles et les annonces de son 

successeur, Sheikh Nasor Muhammad al-Nahdy, sur les dates du Ramadan ont rarement été 

respectées. D'ailleurs, ce dernier ne jouissait pas d'une très bonne image auprès des fidèles et 

ii ne possédait pas de veritable autorité, même s'il est resté en poste pendant vingt ans, de 

1982 a 2002. En outre, ii a été souvent critique par Sheikh Ali Shee, un ancien Imam de la 

mosquée Jamia de Nairobi, qui a ridiculisé le Chief Kadhi a plusieurs reprises tout au long de 

son mandat862 . Ali Shee lui aussi a contribué a exacerber la controverse a partir des années 

1990, quand il a été désigné Imam de la mosquée Jamia. Ses relations avec al-Nahdy étaient 

particulièrement tendues et, en 1994, il a décidé de declarer lui-même la date de fin du 

Ramadan, arguant que la mission du Chief Kadhi, telle que prévue par la Constitution, ne 

relevait que des questions de manage, de divorce et d'héritage. Le Chief Kadhi a contesté 

cette interpretation et a affirmé a son tour qu'il était le seul competent pour annoncer la fin du 

jeüne. Lors d'un entretien, Sheikh Ali Shee a confirmé sa position, affirmant que, d'après lui, 

le Chief Kadhi, du fait même de sa nomination par le Gouvernement et non par les fidèles, ne 

pouvait pas être considéré comme un leader religieux 863 . 

Le désaccord s'est prolongé plusieurs années, même après le depart d'Ali Shee, 

puisque le comité de la mosquée Jamia a maintenu que les musulmans pouvaient débuter le 

jefine selon l'apparition de la lune n'importe oi dans le monde 864. D'après un interlocuteur, la 

polémique se serait d'ailleurs renforcée dans les années 1990, a la suite de l'arrivée massive 

de réfugiés en provenance de la Somalie voisine. Ces derniers, issus d'un pays musulman et 

suivant normalement le calendrier de l'Arabie Saoudite, ont souhaité imposer leur point de 

vue, même si cela devait contredire l'opinion du Chief Kadhi 865 . C'est ainsi qu'a la fin des 

années 1990 a été créé le Majlis-ul- Ulama, censé devenir 1' autorité en charge de proclamer les 

dates du mois sacré. Pourtant, ce conseil n'est pas parvenu a s'imposer et, de facon générale, 

le role du Chief Kadhi dans ce domaine est touj ours considéré comme predominant, car il 

représente un symbole pour les musulmans. Parallèlement, après la nomination de Sheikh 

Hammad Muhammad Kassim al Mazrui en 2002, la situation a semblé s'apaiser. Ancien 

862 Propos de Kadara Swaleh, étudiant originaire de Mombasa, Mombasa, le 1er  mars 2007. 
863 Entretien réalisé a Mombasa, le 19 janvier 2006. 
864 Daily Nation, 26/11/00. 
865 Entretien avec Abdullahi Ali Jattan, Nairobi, le 31 mai 2006. 

- 285 - 



Kadhi de Nairobi, ii jouit en outre d'une bonne reputation et du respect de ses 

coreligionnaires, sans doute en raison du prestige de ses ascendants, puisqu'il est issu de la 

famille des Mazrui. Certes, son statut de Chief Kadhi n'empêche pas, chaque année, certains 

fidèles qui entendent suivre le calendrier saoudien, de rompre le jeflne avant qu'il n'ait 

proclamé 1' apparition de la lune. Néanmoins, ces cas relèvent plus de decisions individuelles 

que de differences d'opinions entre religieux. En outre, le nouveau Chief Kadhi a affirrné, en 

octobre 2005, quelques jours avant le debut du mois sacré, que le devoir de prévenir de 

l'apparition de la lune relevait exclusivement de sa competence, mettant par ailleurs les 

fidèles en garde contre toute autre forme de declaration, qui aurait semé la confusion 866 . Dans 

un souci de clarté, depuis 2006, les Chief Kadhis de l'Afrique de l'Est se consultent pour 

harmoniser les dates du Ramadan en Tanzanie, en Ouganda et au Kenya 867. Pourtant, la même 

année, a la fin du Ramadan, Hammad Kassim a été accuse par l'Imam de la mosquée Jamia, 

Sheikh Mohammed Swalihu, de ne pas avoir tenu compte des affirmations de fidèles de la 

province du Nord-Est, assurant avoir aperçu le premier croissant de la lune. Une fois de plus, 

tous les musulmans n'ont donc pas rompu le jeüne au méme moment 868 . A Mombasa même, 

oi le Chief Kadhi jouit d'un respect incontestable, un Imam, affirmant que le premier 

croissant de la lime avait été entrevu, a conduit des prières pour marquer la fin du jefine, un 

jour avant la date officielle annoncée par Hammad Kassim 869 . A Nairobi, certains ont fait de 

méme, choisissant de terminer le Ramadan a la même date que l'Arabie Saoudite870. Enfin, 

dans la Province du Nord-Est, la plupart des musulmans ont eux aussi cessé le jefine un jour 

avant la notification par le Chief Kadhi 871 . Toutefois, ce dernier a appelé a la tolerance, 

affirmant que le fait de célébrer l'AId-ul-Fitr a un jour d'écart ne devrait pas diviser les 

fidèles. 

Ces polémiques revêtent une certaine importance, puisqu'elles soulèvent la question 

de l'autorité légitime, autrement dit de l'individu, de l'organisation, ou du groupe en droit de 

declarer quand commencer et rompre le jeilne du Ramadan. Ces débats internes renvoient a 
des relations de pouvoir, a la legitimité des différents oulémas et a la determination des 

personnes en droit de définir le <<vrai>> islam872 . Dans la pratique, le debut du jeflne, le 

866 Daily Nation, 04/10/05, P. 6 : <<Muslims all set for longfast >>. 
867 The Standard, 29/09/06, p. 16: <<Muslims to meet over Ramadan >>. 
868 Daily Nation, 24/10/06, p. 3: <<Muslims hold Idd prayers to mark the end of Ramadhan >>. 
869 The Standard, 24/10/06, p. 5 : <<Joy as Ramadhan ends >>. 

Daily Nation, 25/10/06, p. 4 : <<Muslims pray to mark end of Ramadhan >>. 
871 The Standard, 24/10/06, p. 5 : <<Joy as Ramadhan ends .. 
872 RAB0 A., 1999, op. cit., pp.  173-199. 



premier jour du mois de Ramadan, est fixé par la visibilité du premier croissant de la nouvelle 

lune. Mais en fonction de la situation géographique, ce dernier n'est pas visible pour tous au 

même moment et la question pour les fidèles consiste a savoir s'il faut <<jeâner avec La 

Mecque, ou bien jellner avec la nation islamique dans son ensemble (la Umma), ou bien 

jellner avec la nation >>873  Pour certains, ii serait plus simple que 1' ensemble du monde 

musulman respecte les mêmes dates, alors que pour d'autres, c'est l'apparition de la lune dans 

chaque pays qui, seule, determine les dates du mois sacré. Ces désaccords soulèvent aussi le 

problème de la nationalisation de l'islam et de l'articulation entre la dimension universelle de 

la religion, symbolisée par le jefine en même temps que La Mecque, et son vécu local. Ils 

rejoignent les discussions relatives a la centralité de la yule sainte, mettant en evidence 

l'influence potentielle de l'Arabie Saoudite sur l'islam kenyan. Traditionnellement, le Chief 

Kadhi annoncait les dates du Ramadan selon la visibilité locale de la lune, mais l'idée se 

répand, en particulier chez les jeunes, qu'il faudrait jeüner partout en même temps. Cela 

témoigne bien, parmi cette jeunesse, de la conscience de plus en plus forte de faire partie de 

1' Umma universelle, tout en exprimant de leur part une remise en cause incontestable de 

l'autorité des aInés et des leaders traditionnels, ainsi que la recherche d'une certaine 

légitimité, a travers la volonté d'imposer une parole alternative. Dans les années 1980, les 

controverses autour des dates du Ramadan ont d' ailleurs coIncide avec la montée en puissance 

d'oulémas d'inspiration wahhabite, obsédés par une interpretation littérale de l'islam et qui 

s'opposaient a la vision plus traditionaliste d'al-Nahdy874. Sheikh Ahmad Mohammed 

Msallam, Imam de la mosquée Rabita, située dans le quartier de Westlands, a Nairobi et 

partisan d'un islam <<pur >>, a expliqué sur ce theme: 

<<Bien sür, ii n'existe aucune jurisprudence constitutionnelle lui permettant ou le 
rendant responsable de l'annonce de l'apparition de la lune pour le jeüne ou la rupture 
du jeüne, constitutionnellement non. Mais les habitants du Kenya trouvent cela 
pratique qu'une telle question soit de la competence du Chief Kadhi. Mais le Chief 
Kadhi, legalement ou selon les lois du Kenya, ne peut pas s'imposer ou imposer sa 
position sur celle d'autres personnes, sur celle d'autres musulmans. D'après la 
jurisprudence islamique, ii y a deux positions. La premiere est que nous devons jeüner 
quel que soit le pays øü la tune a été apercue. Cette position est très forte dans la 
jurisprudence islamique. Puis, ii y a l'idée que chaque pays devrait jeüner en fonction 
de La visibitité locale de la tune. ( ... ) Nous suivons l'avis de la majorité des lettrés 
musulmans sur toutes les grandes et les petites questions de jurisprudence istamique, a 
l'exception du problème du jeüne et de La rupture du jeüne. La position de la majonté 
des lettrés musulmans est que nous devrions jeflner avec n'importe qui, n'importe oü 

873 ADELJJAH F. et GEORGEON, F. (dir.), Ramadan etPolitique, Paris : CNRS Editions, 2000, p. 14. 
874 MWAKIMAKO, H.A., 2003, op. cit. 
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dans le monde. Pourquoi est-ce que nous rejetons leur position sur cette question 
particulière et nous suivons leur position sur toutes les autres questions ? 

Ces différends illustrent en tout cas cette <<face cachée >>876  des pratiques religieuses, mais 

aussi le fait que la legitimite du Chief Kadhi et des Kadhis ne dependent pas de seuls critères 

objectifs, mais aussi d'un certain nombre d'éléments très subjectifs, tels que leur origine 

familiale ou leur etimie. 

c. Leprestige et l'ethnicité : desfacteurs determinants dans l'accès a lafonction de Kadhi? 

En droit musulman classique, les critères de nomination du Kadhi concernent d'abord 

la capacité de l'individu: ii doit être de sexe masculin, intelligent et libre, professer la foi 

islamique, être honorable, jouir de tous ses sens et posséder la science juridique 877 . Mais, 

outre ces conditions, Emile Tyan souligne que trois facteurs ont toujours joué un role capital 

dans le choix des magistrats de droit musulman : la <<race>> ou la nationalité, le Madhhab 

(école juridique) et les croyances religieuses (musulman suimite ou chute) 878 . En ce qui 

concerne l'école de pensée, tous les Kadhis rencontrés ont confirmé appartenir a l'école 

chaféite, dominante en Afrique de l'Est, rendant ce critère assez peu consequent. En revanche, 

la quasi-totalité d'entre eux sont, soit originaires de la region côtière, Bajunis ou Swahilis, soit 

d'ethnie somalie879 . Le Kadhi de Lamu, étant de l'ethnie Luhya, implantée principalement 

dans la province de l'Ouest, représentait la seule exception. Un interlocuteur rencontré a 
Nairobi, Sheikh Said Au, a conflé a ce sujet ne pas étre satisfait de la manière dont sont 

choisis les magistrats musulmans: 

875 << Of course, he has no constitutional jurisprudence providingfor him or making him in charge of announcing 
the sight for fasting or breakfasting, constitutionally not. But people of Kenya find it fit for such an issue to be 
given to the Chief Kadhi. But the Chief Kadhi, legally or according to the Kenyan laws, cannot impose himself 
or impose his stand on the stands of the people, on the stands of other Muslims. In Islamic jurisprudence, there 
are two stands. That offasting with whichever country has sighted the moon. This stand is very strong in Islamic 
jurisprudence. And the stand offasting with the local sighting (..). We follow the majority of Muslim scholars in 
every big and small issue of Islamic jurisprudence, with the exception offasting and breakfasting. The stand of 
the majority of the Muslim scholars is to fast with anyone, anywhere. Why do we reject this stand in this only 
farticular matter and we follow theirs stand in all other matters ? >>. Entretien rdalisé a Nairobi, le 17 mai 2007. 

76  PENRAD, J.-C., << L'autre face de la lune. Figures politiques du ramadan en Afrique orientale >>, in 
ADELKHAH, F. et GEORGEON, F. (dir.), 2000, op. cit, pp.  113-123. Citation p.  123. 
877 TYAN, E., 1960, op. cit., p. 160. 
878  Ibid., p. 170. 
879 Sur les dix Kadhis rencontrés et toujours en fonction, quatre étaient Somalis (Rashid Ali Omar, a Kisumu, 
Osman Shurie, a Garissa, Sukyan Hassan Omar, a Malindi et Sheikh Mohammed Sheikh Hassan, a Nyeri). 
Quatre autres étaient originaires de la Côte (Mshali Hamisi Mshali, a Nakuru, et Abdulhalim Hussein de Kwale, 
se prdsentent comme Shirazi, bien que le second a aussi reconnu avoir des ascendants digos, Ahmed Sherif Al-
Muhdhar, de Nairobi est un Swahili, et Sheikh Twalib Bwana Mohammed, le Kadhi de Mombasa, est un 
Bajuni). L'actuel Chief Kadhi est un Arabe de la famille des Mazrui. 

AI 



< Les nominations no sont pas faites on respect dc L'islam, parce quc vous constaterez 
quc dans La plupart des cas, elles répondent avant tout a des considerations trihales. Si 
vous regardez les Kadhis. les Kadhis actuels, vous vous rcndrez compte qu'un grand 
nombre d'entrc cux sont originaires de Ia même communautC (...). Its soft originaires 
d'une seule zone, cc n'cst que tout récemment, qu'cnhin nous avons Pu voir du sang 
neuf. Je no sais pas qucis critères its utilisent, mais a l'origine its Ctaient 
essentiellement originaires de Lamu. de Matindi, de Ia Côte. Récemment, nous avons 
cu des hommes originaires du Nord-Est, mais nous avons egatement un certain 
nombre de personnes cultivCes a Nairobi ou a Nakuru ( ... ). Peut-&re qu'ils ont des 
liens, qu'ils connaissent des personnes au sein du Gouvernement ou d'anciens Kadhis. 
Alors, peut-Ctre qu'au moment oà des individiis se portent candidats, plutot que de 
prêter attention aux qualites de Ia personne, si queiqu'un est on boris termes avec to 
Chief Kadhi, I'cntretien n'est quc pour Ia lorme, parce qu'ils oft déjà fait leur 
choix>> 880  

InterrogC sur la question, Ic Chief Kadhi n'a pas fourni d'cxplication veritable, affirmant que 

si Ia majoritC des Kadhis Ctaient Somalis ou originaires de la Côte, cela rCsultait sans doute du 

fait qu'ils étaient les seuls a postuler pour l'emploi et qu'il n'avait, par exemple, jamais eu 

connaissance qu'un Kikuyu s'était porte candidat a un tel poSte 881 . II a rcconnu que cela 

pourrait gCnérer des plaintes, en particulier dc Ia part dc certaines populations, comme les 

Digos, islamisCcs de longue date. Dc mêmc, ii a avoué que, parmi les Somalis, représentant 

lun des principaux groupes musulmans du pays, quelques voix s'élevaient pour qu'unc 

personne de leur ethnic soit dCsignCe Chief Kadhi, cc qui n'avait jamais Cté Ic cas. Enfin, il a 

confessé que <<les gens qui me connaissent savent que je viens de la familic arabe des 

Mazrui, Ce qui pourrait dans un sens amener certains a se plaindre >882.  En rCalité, les 

nominations aux posIes de Kadhi et dc Chief Kadhi reflCtent les relations dc pouvoir et de 

prestige cntrc les divers groupes musulmans: si Ia designation a ces fonctions est effectuCc 

scion Ics rCgles de Ia fonction publiquc Ct Si n'importe quel musulman devrait pouvoir êtrc 

nommé, Ic fail que ces posies soient pour la plupart occupés par des Swahilis et des Somalis 

tCrnoigne du prestige encore fort de ces groupes et de l'idée selon Laquelle, islamisCs de 

tongue date et presquc totaiement, us seraient << plus musulmans >>. 

880 << Appointments are not done according to Islam, because you find that in most cases there is tribalism in it 
first of all. I/you 10/loll' the Kadhis, the present Kadhis, you fInd that quite a number are from the same 
community ( ... . They are from one area, i/is only recently that at least we are seeing some new blood, I do not 
know what criteria they are using. Initially, you find that they were mostly from Lam ii, from Malindi, from Coast. 
Of late we have had people from North-Eastern, but we also have quite a number of knowledgeable people in 
Nairobi or Nakuru (..j. Maybe they are affiliated, they know people from the Government, or maybe previous 
Kadhis. Instead of maybe when we apply, they see the qualities we have, if I am in good terms it'ith the Chief 
Kadhi and the interview is just done hut formally they have already picked >>. Entretien rCalisC A Nairobi, Ic JO 
décembre 2005. 
881 I.';iitretieri réalisC a Mombasa, to 15 dCcembre 2005. 
882 People who know ,ne, know that / amn from the Mazrui Arabs originally, so that might in a way cause some 
people to complain o. Propos recueillis a Mombasa, Ic IS dCcembre 2005. 
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Par ailleurs, dans la Province du Nord-Est, oi'i la grande majorité de la population est 

d'ethnie somalie, l'origine ethnique a été ou pourrait être la source de problèmes. Ainsi qu'il 

l'a été exposé dans le premier chapitre, au moment de l'établissement d'un tribunal de droit 

coranique dans la region, les autorités insistèrent sur la préférence qui devrait être accordée a 
un Kadhi Somali. De nos jours, tout fonctionnaire peut être nommé dans n'importe queue 

partie du pays, sans consideration ethnique. D'ailleurs, plusieurs non Somalis ont été désignés 

Kadhis dans la Province du Nord-Est: c'était le cas de Sheikh Ali Shee, a Garissa, ou de 

Mshali Hamisi Msahli, a Wajir. Cependant, en règle générale, la plupart des magistrats de 

droit islamique envoyés dans la region étaient d'ethnie Somalie, comme c'est le cas de 

1' actuel Kadhi de Garissa. D ' après Ahmed Sherif Al-Muhdhar, exercant a Nairobi, ii n' est pas 

facile pour un non-Somali de travailler dans cette province et les personnes originaires 

d' autres zones n' aiment pas y être mandatées, en raison des difficultés d' accès, des conditions 

climatiques difficiles et des rapports parfois compliqués avec la population locale883 . Le 

Kadhi de Kisumu, lui-même Somali, a admis que: 

<<Les Somalis constituent une communauté difficile et les autres personnes les 
craignent. Parfois, un Somali peut venir et s'il n'est pas d'accord avec Ic Kadhi, ii 
peut méme le gifler. Mais Si VOUS êtes originaire de leur region, us ne peuvent pas le 
faire, parce que cela peut causer un gros problème, un conflit tribal, par exemple. 
Nous pouvons accepter des individus d'autres communautés, mais ce sera difficile 
pour eux. Les Somalis sont une communauté très éduquée sur l'islam, done si vous les 
amenez devant un Kadhi qui n'est pas très qualiflé sur les questions musulmanes, ii 
sera mis au défi. Ils vont tester sa connaissance. Mais quelqu'un comme moi, si j'y 
vais, us me connaissent. Ii est déjà arrivé que des non Somalis Soient postés dans le 
Nord-est. L'ancien Chief Kadhi a été Kadhi de Garissa, mais j 'ai entendu dire qu'il y 
a été frappé >>884 

Sheikh Nassor Nahdy, dont il est question ici, a d'ailleurs confirmé avoir trouvé ses 

conditions de travail dans la Province du Nord-Est particulièrement pénibles, reconnaissant 

qu'il ne lui a pas été aisé de traiter avec les habitants de cette region, méfiants envers tous 

ceux qui n'en sont pas originaires885 . Pourtant, Mshali Hamisi Mshali, un Shirazi né sur l'Ile 

de Wasini, dans la region côtière et ayant travaillé pendant près de trois ans dans la yule de 

Wajir, également peuplee en majorité de Somalis, a au contraire affirmé y avoir trouvé un 

883 Propos recueillis hors entretien, Nairobi, le 13 novembre 2006. 
884 <<Somali is a difficult community and the other people fear them. Sometimes a Somali can come and if he 
disagrees with the Kadhi, he can even slap him. But ifyou are coming from their area they cannot do it because 
it can cause a big problem, like a tribal war. We would accept people from other communities but it would be 
dfJIcult for them. Somalis are a learnt community in Islam, so ifyou take to them a Kadhi who is not well learnt 
in Islamic problems, he will be challenged. They will test his knowledge. But somebody like me, if I go, they 
know me >>. Propos tenus hors entretien, Kisumu, le 13 février 2007. 
885 Entretien réalisé a Mombasa, le 18 mai 2006. 
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environnement de travail tres agréable. D'après lui, la population étant en quasi totalité de 

confession islamique, il exercait sa fonction dans un lieu on la plupart des individus avaient 

une connaissance de la loi coranique au moms équivalente, sinon supérieure a la sienne, ce 

qu'il a trouvé très formateur886 . Dans le reste du pays, en revanche, la variable ethnique n'est 

pas considérée comme prédominante. Interroge pour determiner si l'origine Luhya du Kadhi 

en poste a Lamu posait problème, Sheikh Mahmud Abdulkadir, un lettré de l'Ile, a affirmé 

que ceci était au contraire parfaitement acceptable, d'autant plus, que par le passé, un ancien 

Chief Kadhi du Kenya, Abdallah Farsy, était lui-même un réftigié de Zanzibar, se considérant 

plus ou moms comme un 6tranger887. Si l'origine tribale des Kadhis peut avoir des 

consequences en termes de légitimité, il est aussi notable que certains magistrats se 

montraient plus souples avec les membres de leur ethnie. Hidaya, la clerc du Kadhi de 

Kisumu, a expliqué que ce dernier favorisait ouvertement les Somalis, se montrant parfois très 

arrogant envers les autres musulmans et ne paraissant pas touj ours dispose a les assister888 . 

Cependant, ce cas semble faire exception, les autres magistrats de droit coranique n'ayant 

jamais fait de distinction entre les justiciables en fonction de considerations ethniques. 

Outre l'ethnie, le prestige et la renommée, plus que les compétences juridiques, 

apparaissent parfois primordiales. Certes, ceci correspond plus a une réalité historique que 

contemporaine, mais la reputation pourrait touj ours entrer en compte dans le choix du Chief 

Kadhi. Cette demière fonction a toujours été confiée a un musulman côtier et se transmet 

selon une chaIne de leadership entre les membres d'un même groupe. Déjà, a l'époque 

coloniale, la renommée constituait le premier critère pour la designation du Chief Kadhi, 

parce que les fonctiomiaires coloniaux n'étaient pas a méme de juger des compétences des 

éventuels postulants scion des critères objectifs. Par exemple, en 1962, dans un courrier 

adressé a M. Burkitt Rudd, le Chief Justice, Sheikh S.M. Muhashamy, le Liwali pour la Côte 

recommandait la nomination de Sheikh Mohamed Kassim Mazrui, alors Kadhi de Mombasa, 

en invoquant les arguments suivants: 

<< Sheikh Mohamed est issu d'une famille respectable de Mombasa, ii a été éduqué a 
l'Ecole Arabe Gouvernementale et a été élevé et formé en droit de la chana par un 

886 Enfretjen réalisé a Nalcuru, le 20 février 2006. 
887 Entretien réalisé a Lamu, le 8 mars 2007. 
888 Entretien réalisé a Kisumu, le 23 mars 2006. 
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eminent lettré en la matière en Afrique de l'Est, l'ancien Chief Kadhi, Sheikh Al 
Amin bin Ali El Mazrui>> 889 

 

Sur la question, Abdulkadir Hashim décrit ce qu'il appelle une chaIne intellectuelle entre les 

oulémas, qui a considérablement influence le choix des Chief Kadhis du Kenya 890. Ii met en 

evidence la mainmise de la famille des Mazrui sur cette fonction. Certes, ii est vrai que le 

premier Chief Kadhi, nommé en 1899, n'était pas un Mazrui et que Sharif Abdulrahman bin 

Ahmad avait a l'époque été choisi pour mettre un terme a la confiscation par cette famille des 

postes de Kadhis 891 . Toutefois, après lui, toute une série de Mazrui se sont succédés a la 

fonction, avec la nomination de quatre membres de cette lignée: Sheikh Suleyman bin Ali Al-

Mazrui (de 1932 a 1937), Sheikh al-Amin bin Ali al-Mazrui (de 1937 a 1947), Sheikh 

Muhammad Kassim al-Mazrui (de 1963 a 1968) et Sheikh Hammad Muhammad Kassim a!-

Mazrui (depuis 2002). En outre, Abdulkadir Hashim démontre que la plupart des Chief 

Kadhis du Kenya ont eu un parcours éducatif assez proche et ont souvent été élèves les uns 

des autres. Ainsi, Sheikh Al-Amin bin Ali al-Mazrui était un étudiant de Sheikh Suleyman bin 

Ali A1-Mazrui et de Sayyid Ahmad bin Sumayt (un Kadhi de Zanzibar). En 1963, son élève et 

beau-fils, Sheikh Muhammad Kassim al-Mazrui, avait été nommé Chief Kadhi jusqu' en 1968, 

année on ii avait laissé ce poste a son collègue, Sheikh Abdallah Saleh Farsy. A la mort de ce 

dernier en 1982, Sheikh Nasor Nahdy, qui avait été l'élève de Sheikh Muhammad Bereki, a 
Mombasa, lui-même ancien étudiant de Sheikh Al-Amin, avait été nommé Chief Kadhi. 

Enfin, l'actuel Chief Kadhi, Sheikh Hammad Muhammad Kassim A1-Mazrui, a été l'élève de 

Sheikh Muhammad Kassim. La proximité intellectuelle ne se limite d'ailleurs pas aux Chief 

Kadhis, puisque le Kadhi de Lamu, bien que non originaire de la Côte, a conflé avoir recu son 

education de différents cheikhs, dont Sheikh al-Farsy et Sheikh Mohammed Kassim Mazrui, 

tous deux d'anciens Chief Kadhis 892 . Si l'origine familiale demeure primordiale, certains 

889 << Sheikh Mohamed comes from a respectable family of Mombasa, was educated at the Arab School here and 
was brought up and trained in Sheria by an eminent scholar of Sheria in East Africa- the late Chief Kadhi, 
Sheikh Al Amin bin Ali El Mazrui >>. Lettre datde du 10 aoüt 1962. KNA/CA/9/96, Muslim Subordinate Courts, 
Kadhis' Courts, Appointment of Chief Kadhi (Confidential). 
890 HASHIM, A., <<Kadhis' intellectual legacy in the East African Coast: The contributions of Al-Amin bin Au 
Al-Mazrui, Muhammad Kasim A1-Mazrui and Abdallah Saleh Farsy >>, International Symposium on Islamic 
Civilization in Eastern Africa, Kampala, 15-17" December 2003. En gdndral, la géndalogie des intellectuels 
musulmans est-africains se caractérise par un rdseau de fratemitds, d'intermariages et de parcours intellectuels 
proches : BANG, A.K., Sufis and Scholars of the Sea. Family Networks in East-Africa, 1860-1925, London: 
Routledge, 2003 ; KRESSE, K., Philosophing in Mombasa. Knowledge, Islam and Intellectual Practice on the 
Swahili Coast, Edinburgh: Edinburgh University Press, 2007, pp.  70-102. 
891 HASHIM, A., <<Servants of Sharia: Kadhis and the Politics of Accomodation in East Africa >, Workshop on 
'Sharia Debates and its Perception by Muslim and Christians in Selected African Countries', St Paul's United 
Theological College, Limuru, Kenya, 15-20 juillet 2004, p. 16. 
892 Entretien réalisd a Lamu, le 5 mars 2007. 
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critères objectifs ont néanmoins été proposes afin de rendre le choix des Kadhis plus 

transparent. Par exemple, comme l'a explique Hammad Kassim, il a été suggéré que le Chief 

Kadhi devrait posséder au moms un diplôme equivalent a une maItrise en droit musulman et 

aurait dii, auparavant, exercer la fonction de simple Kadhi 893 . D'ailleurs et si les qualifications 

constituaient le premier critère de selection, le fonctionnement des juridictions kadhiales 

apparaitrait sans doute plus formel. 

3) Une institution décrite comme accessible et rapide, a défaut d'un fonctionnement très 

formaliste. 

La justice, au Kenya, est souvent décrite comme lente et les tribunaux comme 

surcharges ou incapables de répondre a toutes les demandes, en raison d'un manque general 

de personnel et de moyens. Ainsi, a la Haute Cour de Nairobi, un juge peut traiter entre dix et 

trente-cinq litiges en une seule journ6e 894  et Evan Gicheru, le Chief Justice, a déclaré en 2007, 

que près d'un million d'affaires demeuraient en aftente de jugement auprès des différentes 

cours de justice, y compris les tribunaux de Kadhis 895 . Une autre allegation fréquente a 
1' encontre du système judiciaire concerne la corruption, qui contribuerait a 1' allongement des 

délais et aux dysfonctionnements. En 2003, par exemple, une grande operation a conduit au 

renvoi de vingt-deux juges et de quatre-vingt-deux magistrats pour des accusations de 

malveillance896. Certes, la corruption existe aussi sans doute chez les Kadhis, comme l'a 

illustré l'accusation a l'encontre d'Abubakar Bwanakai, alors en poste a Kisumu. Mais, de 

facon générale, leur image auprès des musulmans est très positive et 1' avocat Ahmed Adan, 

pourtant assez critique envers l'institution, a par exemple estimé qu' <<une des bonnes choses 

est qu 'ii n y apas de corruption dans les tribunaux de Kadhi >>897 

A ce sujet, certaines pratiques culturelles pourraient être considérées comme 

subornations. A plusieurs reprises et dans diverses localités, lors de manages, alors que le 

893 Entretien rdalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
894 Daily Nation, 19/02/07, p. 6 : << Can Judiciary bite the hand that feeds it? >>. 
895 Le total exact d'affaires en attente de jugement s'élevait a 970.540, d'après les chiffres recueillis auprès de 
142 tribunaux, y compris les tribunaux de Kadhis, sur un total de 156. Daily Nation, 08/08/07, p. 30 : <<One 
million cases pending in courts: CJx'. 
896 Daily Nation, 07/07/06, p. 11: << Courts step up quest for autonomy >>. 
897 <<One other good thing is that there is no corruption in the Kadhis' Courts >. Entretien rdalisé a Nairobi, le 
26 mai 2006. Le même genre de constat a dté dressé par John R. Bowen, au sujet des magistrats de droit 
islamique en Indonésie, qui jouissent d'une image de juges moms corrompus que leurs collegues de droit 
séculier. BOWEN, J.R., 2000, op. cit., p.  100. 
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Kacihi avait officjaljsé l'union et après que le nouveau couple s'était acquitté des frais pour 

1' obtention de leur certificat, les parents ou les témoins ont remis une petite somme d' argent 

au juge musulman. A leurs yeux, il s'agissait simplement de remercier le Kadhi et non de le 

rémunérer pour une quelconque faveur. De plus, dans ces occasions là, le magistrat n' apparaIt 

pas tant comme un officier judiciaire que comme un cheikh et, en lui accordant ce << cadeau >, 

les personnes présentes n'ont pas le sentiment de le soudoyer. Ceci paralt d'autant plus 

evident que, devant une chercheuse étrangère, ces gens n'ont absolument pas semblé gênés de 

cette pratique qui, a leurs yeux, n' était en aucun cas condanmable. De tels comportements 

participent aussi du caractère particulier de l'institution kadhiale qui, bien que partie 

intégrante du système judiciaire et bien que fonctionnant globalement tout comme les autres 

tribunaux, conserve, dans ses usages, certaines originalités. 

Dans un système en quasi totalité inspire du modèle britannique, jusque dans les 

habitudes vestimentaires des juges ou les modes d'interpellation des magistrats, les tribunaux 

de Kadhis s'apparentent plus a une cour de justice traditionnelle. L'ancien Président de la Law 

Society of Kenya, Ahmednassir M. Abdullahi les a d'ailleurs qualifies d'institutions jua kali, 

une expression swahilie, utilisée pour designer les petits commercants de rue du secteur 

informel898 . En effet, lorsque 1' on pénètre dans un tribunal de Kadhi, le premier sentiment 

n'est pas forcément d'accéder a une cour de justice. Le fait que l'ensemble des personnes 

présentes soient de confession musulmane contribue a donner une impression de convivialité, 

d'autant plus que les valeurs islamiques imprègnent le fonctionnement de l'institution. Par 

ailleurs, alors que la justice paraIt souvent lointame et inaccessible pour le citoyen de base, 

ces juridictions opèrent de manière moms complexe, contribuant a les rendre plus 

abordables 899 . 

a. Justice et culture.• 1 'influence des valeurs islamiques sur lefonctionnement du tribunal. 

Susan F. Hirsch, dans un article consacré aux tribunaux de Kadhis dans la zone côtière 

du Kenya, avance que, malgré la longue histoire de ces institutions dans la region, elles n'ont 

jamais été contrôlées par la population locale swahilie. Introduites par les sultans de la 

898 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 juin 2006. 
899 Au sujet de la Jordanie, Richard T. Antoun constate aussi que les tribunaux appliquant le droit islamique 
fonctionnent sur un mode relativement informel et plus familier que les autres cours de justice. ANTOUN, R.T., 
<<The Islamic Court, the Islamic Judge, and the Accomodation of Traditions: A Jordanina Case Study >>, 
International Journal of Middle East Studies, Vol. 12, n°4, décembre 1980, pp.  460-461. 
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péninsule arabe puis de Zanzibar, elles furent ensuite contraintes par les colons de se 

conformer aux règles de procedure et de preuve d'inspiration britannique 900 . Susan F. Hirsch 

estime qu' après 1' indépendance, la domination de ces institutions par des non musulmans 

s'est faite de plus en plus évidente, symbolisée par leur installation dans les mêmes bâtiments 

que les cours de justice séculière, qui faciliterait le contrôle du pouvoir sur les officiers et sur 

la circulation des documents intéressant l'Etat. Certes, le Gouvernement exerce une réelle 

emprise sur ces juridictions, toutefois, cela demeure légitime dans la mesure oii elles font 

partie du système judiciaire national et oii cette maItrise s'exerce également sur les autres 

tribunaux. A l'opposé, une totale indépendance des cours de justice islamique justifierait 

certaines critiques parfois avancées mais qui, dans la situation actuelle n'apparaissent pas 

fondées. Par exemple, si les Kadhis n' avaient aucun compte a rendre a la hiérarchie judiciaire, 

leur rémunération publique serait contestable. D'ailleurs, malgré le contrôle certain du 

pouvoir, ces institutions restent marquees par les valeurs et le mode de vie islamiques. Ainsi, 

a Mombasa, lors des auditions publiques, les justiciables sont tenus de respecter la règle 

musulmane de separation entre les sexes, les femmes devant s'asseoir sur les bancs des deux 

rangées du fond, les autres étant réservés aux hommes. 

Le langage même utilisé dans l'enceinte du tribunal révèle cette influence. Au Kenya, 

les musulmans ont la particularité, quelle que soit leur ethnie, de souvent mieux maItriser le 

swahili que les autres citoyens et c'est d'ailleurs l'idiome le plus souvent utilisé dans cette 

institution, que ce soit par les justiciables, par les clercs ou par les magistrats eux-mêmes. Ce 

n'est en general que lorsque les parties sont représentées par des avocats que les seances se 

tiennent en anglais. En revanche, dans les autres tribunaux, s'il est vrai qu'une majorité de 

justiciables s'expriment en swahili, les magistrats utilisent le plus souvent la langue anglaise. 

D'un point de vue legal, d'après l'article 86(1) du Civil Procedure Act, le langage des 

tribunaux subordonnés doit être l'anglais ou le swahili 901 , mais il a été suggéré que 

l'utilisation de la seconde langue dans les tribunaux situés au bas de la hiérarchie pourrait 

constituer un premier pas pour rendre les procedures plus compréhensibles et plus simples 902 . 

De ce point de vue, les juridictions kadhiales apparaissent donc relativement proches des 

justiciables, d'autant plus que, selon les localités et en raison de l'informalité qui règne 

900 HIRSCH, S.F., 1994, op. cit., pp.  207-230. 
901 En revanche, ii faut noter que les tribunaux sont tenus de conserver l'ensemble de leurs dossiers en anglais. 
902 MULEI, C., <<The Judiciary and Constitutionalism: Creating New Ethos and Values >, in MUTE, L.M. et 
WANJALA, S., When the Constitution Begins to Flower. Vol. 1 : Paradigms for Constitutional Change in 
Kenya, Nairobi : Claripress, 1990, P.  65. 
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souvent dans cette institution, d'autres idiomes sont parfois utilisés. Par exemple, a Garissa, 

dans la Province du Nord-Est, comme le Kadhi et la quasi-totalité des parties sont d'etlmie 

somalie, l'ensemble des sessions se tient en langue somalie. D'ailleurs, même a Kisumu, oü la 

majorité de la population est chrétierine et d'ethnie Luo, mais oü le Kadhi est Somali, les 

auditions se font assez souvent dans cette dernière langue, lorsque des parties de cette 

communauté se présentent devant le juge. Parfois même, certains Kadhis s'expriment en 

langue arabe, ce qui a été assez régulièrement observe a Kisumu et a Malindi. Dans une 

certaine mesure, cette pratique constitue une atteinte aux règles de procedure et devrait être 

bannie, puisqu' elle rend les auditions, réalisées dans une langue incomprehensible pour un 

tiers, assez peu transparentes. Cependant, dans le même temps, die domie une image plus 

accessible au tribunal, en particulier dans certaines regions ou pour certaines populations qui 

ne maItrisent ni l'anglais, ni même le swahili 903 . 

L'influence islamique se manifeste encore a travers le fait que la plupart des femmes 

qui se rendent auprès du Kadhi sont accompagnées d'un frère, de leur père ou de tout autre 

membre masculin de leur famille, suppose les représenter ou les assister. Dans certaines zones 

du pays en particulier, les valeurs islamiques imprègnent tellement la vie sociale que les 

institutions publiques sont obligées d'en tenir compte, malgré le respect des principes 

séculiers. Ceci tend alors a remettre en cause l'idée selon laquelle la localisation de ces 

institutions dans les mêmes bâtiments que les autres administrations judiciaires affecterait les 

normes islamiques. Ii est d' ailleurs remarquable que c ' est a Mombasa, oii le tribunal du Kadhi 

est situé au sein méme des Law Courts, que les principes islamiques conservent le plus de 

prégnance sur le fonctionnement quotidien de cette juridiction. Certes, cela tient en grande 

partie au fait que la yule est, de manière generale, très imprégnée par l'islam, mais ii n'en 

demeure pas moms que certains aménagements ont été prévus pour tenir compte du mode de 

vie musulman, au sein même d' administrations publiques. Dans cette ville, le vendredi, les 

employés du tribunal de Kadhi sont autorisés a quitter leur travail pour leur pause déjeuner a 
1 1h30, au lieu de 12h30 habituellement, et ce afin qu'ils puissent prendre part a la grande 

prière de la mi-journée. De façon générale, d'ailleurs, le vendredi est une journée assez calme 

dans la plupart des tribunaux de Kadhis, dans la mesure on la majorité des magistrats de droit 

musulman préfèrent ne pas fixer d'audition publique ce jour-là. Comme i'a souligné Ismail A. 

903 A Garissa, dans la Province du Nord-Est, plusieurs des personnes rencontrées ne pouvaient s'exprimer dans 
une autre langue que le Somali. De même, de nombreuses femmes, n'ayant pas eu d'accès a l'éducation, ne sont 
pas capables de parler d'autres langues que leur dialecte maternel. 
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Abdallah, le Kadhi de Lamu, si une affaire prenait du retard, ii lui serait difficile d'être a 
l'heure pour la grande prière et ii préfère done reporter les auditions aux autres jours 904. Dans 

d'autres localités, comme a Nairobi, a Nyeri, a Kisumu ou a Garissa, les Kadhis ont tout 

simplement conflé ne pas revenir a leur travail l'après-midi, aprês la grande prière. A ce sujet, 

Sukyan Hassan Omar, le magistrat de Malindi, a explique que la charge de travail est assez 

faible le vendredi, parce que les fidèles eux-mêmes n'aiment pas presenter leurs différends ce 

jour-là, oü us sont plutôt censés se détendre l'esprit et ne pas se disputer 905 . Le vendredi est 

done partout une journée calme, sauf en ce qui concerne les manages, peut-être méme plus 

nombreux. Autre particularité, a Mombasa, durant le mois de Ramadan, les femmes 

travaillant au tribunal de Kadhi sont autorisées a quitter leur travail des 1 5h, pour leur 

permettre de preparer le repas de la rupture du j eüne. Le mois de Ramadan est en general 

assez remarquable en ce qui concenne l'activité du tribunal, les affaires y sont en effet rares, 

non seulement parce que les fidèles sont très occupés, mais aussi parce que, comme l'a 

souligné le Chief Kadhi, ii s'agit d'un mois oi il n'est pas hon de se quereller. Hammad 

Kassim a aussi explique préférer ne pas fixer d'audition tout au long de cette période 

particulière, en raison de ses nombreuses autres activités, puisqu'il est souvent invite a donner 

des sermons dans diverses mosqu6es 906. Le fonctionnement du tribunal de Kadhi apparaIt 

done influence par certains traits de la culture musulmane et le respect de ces valeurs 

contnibue a donner a cette institution l'image d'une juridiction plus proche de son public. 

b. Un exemple dejustice accessible? 

Alors que la justice paraIt souvent lointaine, voire inaccessible, pour un public peu 

familier du vocabulaire ou même de ce domaine en général, l'avocate Amina Bashir a 

souligné 

.<Les tribunaux de Kadhis sont vraiment là pour aider les gens. Je dirais même les 
musulmans des classes les plus basses, les moms privilegies, ceux qui n'ont pas de 
pouvoir économiquement. Pour aller devant un tribunal de droit commun, ii faut un 
certain degre d'éducation, un certain bien-étre économique. Mais les tribunaux de 
Kadhis sont trés informels, us sont vraiment accessibles a la communauté locale ( ... ). 
Un tribunal de Kadhi qui est accessible, on vous n'avez pas a verser beaucoup 
d'argent pour déposer une plainte, c'est quelque chose qui les aide énormément. J'ai 
vu des femmes musulmanes qui obtiennent leurs droits a travers le tribunal de Kadhi, 

904 Propos tenus hors entretien, Lamu, le 5 mars 2007. 
905 Propos recueillis hors entretien, Malindi, le 10 novembre 2006. 
906 Propos tenus hors entretien, Mombasa, le 2 octobre 2007. 
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elles y vont, elles se plaignent, la procedure est très informelle. Une fois sur deux, 
vous n'avez pas a déposer de plainte, et même s'il s'agit d'une requete, c'est un 
simple document que le clerc vous aide a remplir. Vous allez Ià-bas, vous obtenez une 
audition rapidement ( ... ) et la plupart du temps, c'est très accessible. Si elles devaient 
aller devant les tnbunaux de droit commun on vous devez déposer une plainte, vous 
devez attendre une armée avant que l'affaire ne soit entendue, vous étes épuisé, tout le 
monde pane anglais, il y a des avocats... Ce serait virtuellement impossible >>907 

L'accès au tribunal de Kadhi est, de toute evidence, facilité par des formalités administratives 

et financières plus abordables que dans les autres juridictions. En moyenne, d'après les 

chiffres fournis par Hassan Suleiman, travaillant auprès du magistrat de Nairobi, pour une 

affaire <<normale>> de divorce, les frais d'ouverture et de gestion d'un dossier s'élèvent a 975 

Shillings, soit environ 10 euros 908. D'après Douglas Randu, du tribunal de Malindi, et 

Mohammed Ashur, de Mombasa, le montant ne serait même que de 625 Shillings pour une 

demande divorce909. Pour le méme genre de litige, porte auprès de la division familiale de la 

Haute Cour, les frais s'élèvent au minimum a 2,000 Shillings, equivalent a près de 22 euros. 

L'institution est moms onéreuse puisque, dans de nombreux cas, il n'est pas nécessaire pour 

les parties de se presenter accompagnées d'un avocat, alors que cela est obligatoire pour les 

différends portes devant la Haute Cour. Enfin, comme l'a souligné Amina Bashir dans 

1' extrait cite précédemment, le juge de droit coranique accepte souvent de recevoir les 

justiciables sans leur demander le dépôt formel d'une plainte. De facon théorique, l'action 

judiciaire, en droit musulman, implique qu'une requête soit déposée, pourtant, dans les faits, 

ce n'est pas toujours le cas. Ceci s'est même révélé très rare a Garissa, on la plupart des 

affaires sont traitées sans que les parties n'aient a remplir de dossier, en particulier pour les 

questions d'héritage, presque toutes réglées en l'absence de toute demande et de toute defense 

écrites, parce que les règles du droit islamique en la matière sont très claires. Le Kadhi a 

d'ailleurs conflé que, lorsque le litige lui paraIt simple, ii préfère le résoudre sans que les 

907 <<The Kadhis' Courts have really been about helping people. I would say the lower class Muslims, the 
underpriviledged, the economically unpowered. Because going to a mainstream court requires some level of 
education, some level of economic empowerment. So you find that Kadhis' Courts are very informal, they are 
really accessible to the local community (..). For them, having a Kadhi 's Court that is accessible, where you do 
not have to pay so much money to file a plaint is something that assists them a lot. I have seen Muslim women 
who get their rights through Kadhis' Courts, they go, they complain, the procedure is very informal. Half the 
time, you do not have to go there andfile for a plaint, even ?f it is just aform that the clerk will help you to fill 
out. You go there, you get a quick hearing, (..) and most of the time it is very accessible for them. If they had to 
go to the mainstream courts where you have to file a plaint, you have to wait a year before the matter is heard, 
you are overwhelmed, everybody speaks English, there are lawyers... it is going to be virtually impossible >>. 
Entretien réalisé àNairobi, le 19 octobre 2005. 
908 Entretien réalisé a Nairobi, le 29 juillet 2006. 
909 Entretiens réalisés a Malindi, le 11 décembre 2006 et a Mombasa, le 23 mai 2007. 
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parties n'aient a remplir de dossier, ce pourquoi le nombre reel de cas jugés est beaucoup plus 

élevé que celui consigné dans les registres910 . 

En ce qui concerne certains différends, notamment les divorces, la procedure auprès 

du tribunal de Kadhi est par ailleurs beaucoup moms complexe et les raisons des demandes de 

rupture d'union ne sont pas très strictes. En droit islamique, un divorce peut être requis pour a 
peu près n'importe quel motif, et a n'importe quel moment après le manage. Pour prendre un 

exemple extreme, le Kadhi de Malindi a jugé une affaire de repudiation concernant un couple 

qui est resté mane seulement deux j ours 911 . Par contre, auprès de la Haute Cour, un divorce ne 

peut, sauf cas exceptionnel, être sollicité qu'après trois années de vie en couple et les raisons 

pour invoquer une rupture d'union matrimoniale se limitent a six cas énoncés dans les articles 

8 et 22 du Matrimonial Causes Act: l'adultère, la cruauté, la desertion, la folie, le viol, la 

présomption de décès et, si le plaignant est l'épouse, la sodomie ou la bestialité. Mais, même 

en la presence de l'une de ces accusations, le tribunal peut refuser de prononcer le divorce ou 

imposer sa propre solution a une union en situation d' échec. En résumé, les démarches auprès 

de la Haute Cour sont souvent décrites comme interminables, pleines d'obstacles, onéreuses 

et psychologiquement éprouvantes. Aisha, une jeune femme ayant demandé au Kadhi une 

dissolution de son manage, a expliqué tnès justement qu'auprès de l'institution de droit 

coranique, elle pouvait requérir un divorce parce que son époux ne s ' occupait plus d' elle 

depuis trois mois, alors que, devant un tribunal de droit commun, la procedure aurait été très 

longue912 . En respect du Matrimonial Causes Act, un divorce-type auprès de la Haute Cour 

nécessite, en effet, au minimum un an, lonsque les parties se représentent elles-mêmes, voire 

plusieurs années lorsque des avocats sont impliqu6s 913 . De ce point de vue, le tribunal de 

Kadhi appanaIt donc beaucoup plus expéditif, dans la mesure oü les affaires de separation sont 

en génaral résolues dans un maximum de quelques mois. 

910 Propos recueillis hors entretien, Garissa, le 20 mars 2007. 
911 L'affaire concernait Nadhir Hamisi, qui avait vécu avec une femme sans l'autorisation de ses parents, avant 
que ceux-ci ne découvrent les faits. Pour restaurer l'honneur de la famille, le père avait demandé a son fils 
d'épouser la femme. Mais devant le refus de Nadhir, ses parents l'avaient fait arrêter et l'avaient force a épouser 
la jeune flue, alors même qu'il était détenu. Puis, deux jours seulement après, Nadhir a répudié son épouse. 
Sunday Nation, 17/12/06, p. 9 : <<Married, divorced in 2 days >>. Après avoir été répudiée, la jeune femme, du 
nom de Swabrina Bakar Masuo, a ddposé une plainte auprès du tribunal de Kadhi de Malindi (Civil Case 
5412006), pour le paiement de sa dot. Pour sa defense, Nadhir a affirmd avoir divorce parce que son manage 
avait étd force. L'affaire figure dans l'annexe 14 et l'article du Sunday Nation dans l'annexe 11. 
912 Entretien rdalisé a Nairobi, le 31 mai 2006. 
913 Saturday Nation, 07/10/06, p.  9 : <<Divorce laws breed more resentment >>. 
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Ii est d'ailleurs admis que, en comparaison aux autres tribunaux, la justice est rendue 

de facon relativement rapide auprès des Kadhis. Pourtant, de facon théorique, les operations 

entre le dépôt d'une plainte et le rendu d'un jugement sont les mêmes que dans les autres 

tribunaux kenyans. En premier lieu, le plaignant doit fournir la demande, exposant sa requête 

et les raisons pour lesquelles ii se présente devant cette institution. Ensuite, le prévenu dispose 

de quatorze jours pour se rendre auprès de la cour de justice et établir sa defense. En général, 

s'il n'y a pas d'objection, une date est alors fixée pour l'audition des parties. En fonction de la 

complexité de l'affaire et du nombre de témoins, des seances ultérieures peuvent être 

organisées, jusqu'au rendu du jugement. Le plus souvent, un procès <<classique >>, sans 

complication majeure, peut être résolu en deux a trois mois. Plusieurs justiciables ont souligné 

que, s'ils avaient dü se rendre auprès des tribunaux <<normaux >>, le jugement de leur 

différend aurait probablement nécessité des délais beaucoup plus importants. Mariam 

Ebrahim Kasu, par exemple, venue pour une question d'heritage, a expliqué que si elle avait 

déposé sa plainte auprès de la Haute Cour, ce qui était possible du point de vue technique, elle 

aurait attendu des mois, voire des années, avant d'obtenir un verdict 914 . 

Un certain nombre de facteurs expliquent la relative rapidité des juridictions kadhiales. 

Tout d'abord, le fait que pour beaucoup d'affaires les parties ne sont pas représentées par des 

avocats rend les auditions plus courtes et les questions de procedure moms strictement 

suivies. Ensuite, les tribunaux de Kadhis ne s'occupent que d'affaires civiles, qui nécessitent 

moms de témoignages ou de preuves que pour les questions criminelles. Tous ces facteurs 

contribuent a la rapidité de 1' institution, mais il serait faux de considérer que 1' exercice de la 

justice est toujours moms lent auprès des Kadhis. Au contraire, les délais se prolongent 

parfois, en particulier a Mombasa, oü le tribunal est particulièrement chargé. A ce sujet, 

d'ailleurs, Hussein Khalid, travaillant pour l'organisation musulmane Muslims for Human 

Rights (MUHURI), a conflé recevoir de nombreuses reclamations concernant les retards dans 

le rendu de la justice auprès de cette institution 915 . De même, Mohammed Ashur, clerc auprès 

du magistrat de Mombasa, a reconnu recevoir parfois les reproches de justiciables insatisfaits 

du délai excessif entre la date de l'ouverture de leur dossier et leur convocation pour une 

audition916. Pourtant, comme l'a expliqué l'avocat Nicanory A. Akanga, les affaires 

demeurent jugées plus rapidement que dans les autres tribunaux car, même si les Kadhis sont 

914 Entretien réalisé a Nairobi, le 14 février 2006. 
915 Entretien réalisé a Mombasa, le 16janvier 2006. 
916 Entretien réalisé a Mombasa, le 23 mai 2007. 
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parfois surchargés, le droit islamique dispose de règles très précises pour la plupart des 

situations qui peuvent se presenter a eux, limitant les conflits concernant divers aspects du 

droit917 . Cette relative rapidité et la simplicité du fonctiorinement de l'institution tiennent aussi 

pour une large part au caractère informel de la juridiction kadhiale. 

c. Un fonctionnement plus ou moinsformaliste, a l'appréciation de chaque magistrat. 

De manière anecdotique mais aussi révélatrice, pour ce qui concerne les conditions de 

recherche, la justice classique se révèle peu accessible et l'obtention de données statistiques 

on d'informations générales n'est pas toujours chose aisée. En revanche, les tribunaux de 

Kadhis font figure d'institution plutôt acceuillante, oü les renseignements demandés ont 

touj ours été donnés spontanément. Le tribunal de Kadhi est par ailleurs souvent considéré 

comme moms formel que les autres institutions judiciaires et la procedure moms stricte car, 

même si les magistrats musulmans sont supposes suivre certaines règles de fonctionnement de 

leur institution, ils accordent une large place au dialogue et aux tentatives de resolution 

pacifique des différends. La communauté de religion, établissant des relations moms 

<<officielles >> entre les justiciables et les personnes qui les assistent, joue un role important en 

la matière, dans la mesure on les individus qui se rencontrent au tribunal se côtoient aussi 

souvent a la mosquée. Le partage de la même foi constitue en outre un facteur fondamental 

dans la perception du juge, moms solennel et plus amical. Lors de certaines auditions, la 

relation entre le Kadhi et les justiciables a même semblé curieuse, le magistrat se montrant 

parfois assez paternaliste dans la conduite de ses interrogatoires. Ii serait cependant hasardeux 

de généraliser, puisque certains Kadhis, comme ceux de Lamu ou de Mombasa, s'avèrent au 

contraire parfois très stricts, voire assez distants envers les parties en presence. Toutefois, de 

façon générale, les magistrats de droit coranique donnent l'impression de juges plus 

<humains>> et plus abordables. Ceci découle en partie du fait que les auditions se tiennent le 

plus souvent dans le cabinet du Kadhi, créant une ambiance plus informelle et plus 

<<cordiale >>, tout en facilitant le dialogue et les tentatives de reconciliation. 

Dans la plupart des cas, les parties se retrouvent donc seules avec le juge, ce qui 

concourt a une certaine intimité et encourage les individus a de plus longues depositions, 

puisqu'ils ne sont pas intimidés par l'atmosphère austere d'une cour de justice et par la 

917 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 janvier 2006. 
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presence d'un large public. Mais une fois de plus, les situations sont extrêmement variables. 

Par exemple, a Mombasa, seule yule a disposer d'un tribunal propre au Kadhi, les auditions se 

font en public, et le Kadhi insiste sur le respect des procedures, expliquant ne pas souhaiter 

recevoir les parties dans son cabinet, a moms que cela ne soit rendu nécessaire lorsque 

l'affaire comporte des aspects très intimes qu'il serait gênant d'exposer aux oreilles de tous. 

D'ailleurs, pendant quelques mois, le tribunal n'a pu être utilisé en raison de problèmes de 

ventilation et le Kadhi devait alors accueillir les justiciables en privé. Une difference notable a 

alors été constatée dans la conduite des auditions, le magistrat se montrant parfois plus 

familier avec les parties. A l'opposé, le Chief Kadhi a conflé préférer les auditions dans son 

bureau, dans la mesure oü la majorité des différends concernent des affaires familiales, 

comportant parfois des questions très sensibles ou personnelles 918 . Le fait que tous les Kadhis 

ne bénéficient pas d'un clerc a même de les assister a plein temps renforce aussi le caractère 

informel de l'institution, méme si là encore les situations different d'un lieu a un autre. Par 

exemple, a Lamu, alors que le Kadhi ne possède pas de réelle salle de tribunal, il tient 

néanmoins ses interrogatoires de manière très rigoureuse et ii questionne les parties en 

anglais, alors que son assistante, toujours présente a l'audition, traduit en swahilie. 

Concrètement, la gestion de chaque tribunal de droit coranique depend de 

l'appréciation du Kadhi. A Garissa, par exemple, la cour de justice illustre un cas extreme 

d'administration informelle, méme si l'institution demeure très active. L'ambiance générale y 

a, en effet, parru assez particulière et ne s'est retrouvée dans aucun autre tribunal. Le travail 

du Kadhi n'y répond a aucune regle d'organisation precise et celui-ci s'apparente plus a un 

conseiller qu'à un veritable magistrat. Chaque jour, un grand nombre de plaideurs se trouvent 

rassemblés dans le cabinet du juge et les auditions se déroulent selon une alternance de 

questions-réponses et de simples echanges. Lors des interrogatoires, les règles de procedure 

ne sont absolument pas respectées, le Kadhi interrogeant tantôt les plaignants, tantôt les 

prévenus, sans ordre particulier, laissant l'impression qu'il s'agit plus d'une discussion que 

d'une audition. En outre, le juge ne fait pas toujours préter serment aux témoins avant leurs 

depositions et ii est touj ours seul dans son cabinet, le clerc n'entrant que de temps en temps, 

pour faire signer certains documents ou récupérer des dossiers. Néanmoins, les sessions se 

prolongent souvent car le magistrat se montre touj ours très disponible, écoutant avec attention 

et restant régulièrement au-delà de ses horaires de travail, tant que des personnes attendent et 

918 Entretien réalisé a Mombasa, le 26 février 2007. 
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lui demandent conseil. Par ailleurs, si le Kadhi a conflé qu'il ne fixait pas d'audition les après-

midi en raison de la trop forte chaleur, ii reste touj ours present et prêt a recevoir des 

justiciables, quel que soit le moment de la journ6e919 . A propos des auditions, ii n'était pas 

rare que le public present dans la salle participe aux débats entre le juge et les parties, 

commentant ce qui se déroulait ou le fond de l'affaire traitée. Parfois, lorsque l'un des 

plaideurs s'exprimait, les personnes assises et qui n'étaient pas toujours impliquées dans le 

litige, critiquaient, naient ou r6pondaient920. Le plus souvent, les jugements étaient rendus de 

manière très simple et, curieusement, le Kadhi les retranscrivait après les avoir prononcés, 

alors que la pratique <<normale> consisterait a faire le contraire. D'ailleurs, les verdicts 

étaient rédigés succintement, dans le cabinet, et parfois alors même que des parties se 

trouvaient toujours devant le magistrat. Pour se justifier, ce demier a admis que si, dans 

l'idéal, ii devrait s'isoler et élaborer sa decision seul, dans la pratique, cela lui paraissait 

difficile, puisque son cabinet est aussi le tribunal et qu'il serait mal aisé d'en expulser les 

personnes pr6sentes 921 . Cette impression d'un travail très peu formaliste a été confirmée par 

les propos de Mohammed Kullow, l'un des rares avocats exercant a Garissa et officiant 

parfois auprès du tribunal de Kadhi 922 . Il a expliqué que la cour de justice musulmane 

fonctionne, dans cette yule, de mamère très libérale et que le déroulement des affaires n'est 

pas retranscrit de manière correcte par le Kadhi, dont les dossiers sont peu fournis et 

dépourvus du detail des auditions. Ii a encore affirmé, et ces propos ont été confirmés par 

Caro, l'Executive Officer des tribunaux de Garissa, que le Kadhi ne siègeait pas touj ours dans 

son cabinet, mais parfois a 1' extérieur, a 1' ombre d'un arbre et gérait son tribunal comme s' ii 

menait une palabre, se comportant plus comme un ancien de la communauté que comme un 

veritable juge923 . 

919 Propos tenus hors entretien, Garissa, le 22 mars 2007. 
920 Richard T. Antoun dresse a pen près le même genre de constat an sujet de la Jordanie, dans le contexte de 
tribunaux islamiques situés en milieu rural, dans le district d'Al-Kura: <<Des villageois pénèrent dans la salle 
d'audience avec un mélange d'informalite tranquille et de deference, présentent leurs problèmes au juge, 
demandent son conseil et même parfois s 'affalent sur son bureau 

(..). Souvent, le juge se met en colère, en 
particulier lorsque, par habitude, les villageois parlent alors que ce 13 'est pas leur tour, interrompant le 
témoignage des autres...>> (<< Villagers come into the courtroom with a mixture of easy informality and 
deference, present their problems to the judge, ask his advice, and even lean on his desk (..). Often, the judge 
gets angry, particularly when, out of habit, villagers talk out of turn, interrupting each other's testimony... 
ANTOT.JN, R.T., 1980, op. cit., p.461. 
921 Propos recueillis hors entretien, Garissa, le 21 mars 2007. 
922 Entretien réalisé a Garissa, le 21 mars 2007. 
923 Propos tenus hors entretien, le 21 mars 2007 avec Mohammed Kullow et le 19 mars 2007 avec Caro. 
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Le tribunal de Garissa fait figure d'exemple extreme mais, de façon plus générale, 

Jalson Nyagea Makori, un avocat de Nairobi qui décrivait le fonctionnement des juridictions 

de Kadhi, a déclaré: 

<<Le tribunal de Kadhi apparaIt plus comme une salle pleine d'individus qui discutent. 
Vous ne pouvez pas soulever une objection prdliminaire, vous allez parler et ensuite 
une autre partie va s'exprimer et vous serez tous pris en consideration. Parfois, le 
Kadhi s'écarte des régles, ii reste dans la loi, mais il ne la suit pas strictement, il 
decide après consultation, en fonction de ce que disent les parties, il va decider ce qui 
est le mieux pour les deux x 924  

Le caractère parfois confus du déroulement des auditions tient encore au fait que, pour un 

nombre non négligeable de litiges, les parties préparent elles-mêmes leurs plaidoyers, sans 

l'assistance d'un avocat. D'après le Kadhi de Nairobi, pour environ la moitié des affaires, les 

parties ne sont pas représent6es 925 . Ce chiffre, compare aux observations personnelles, semble 

correspondre a une estimation en deca de la réalité puisque, sur les quarante-deux affaires 

étudiées, dans seulement dix cas une ou les deux parties étaient représentées par des 

avocats926. Ii est vrai que pour des populations qui ont parfois des ressources très limitdes, il 

semble très difficile de s'offrir les services d'un juriste. De plus, dans certaines localités, 

comme a Garissa ou a Lamu, la presence d'avocats est rare, en raison du faible nombre, voire 

de l'absence, de cabinet juridique927 . Dans la premiere yule, une seule affaire s'est déroulée 

en presence d'un avocat, alors qu'à Lamu, cela n'a jamais été observe. Ismail A. Abdallah a 

ainsi regretté qu' au tribunal de Lamu, ii est presque impossible pour les justiciables d'être 

défendus par des représentants, ce qui faciliterait le déroulement des auditions 928 . Pourtant, 

même lorsque les plaideurs sont représentés, la tenue des auditions se fait de manière 

beaucoup plus souple que dans les autres cours de justice. L'avocat Jalson Nyaega Makori a 

conflé que dans les tribunaux civils, lorsque les parties sont défendues par des avocats, seuls 

ces derniers s'expriment, alors que dans les tribunaux de Kadhis, les justiciables prennent 

parfois la parole, même lorsque leurs représentants se sont exprimés 929. Dans les faits, cela 

924 <<The Kadhi 's Court appears more like a room full of people talking. You cannot bring up a preliminary 
objection, you will talk and another party will talk and you will all be accommodated. There are times that you 
find that the Kadhi deviates, he will be within the law, but he will not follow strictly, he will decide after 
consultation, upon what the parties said, he will decide what is best for the two of them >>. Entretien réalisé a 
Nairobi, le 25 mai 2006. 
925 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 octobre 2005. 
926 Dans six affaires, les deux parties avaient des avocats et dans quatre autres, une seule des parties avait un 
avocat. Sur ces dix affaires, quatre portaient sur une question d'héritage. 
927 AGarissa, seuls deux avocats exercent, alors qu'à Lamu ii n'existe aucun cabinet de juriste. 
928 Entretien réalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 
929 Entretien réalisé a Nairobi, le 25 mai 2006. 
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n'est pas rare, en particulier lorsque les auditions ont lieu dans le cabinet du magistrat 

musulman. Or, comme la plupart des personnes ignorent les procedures juridiques, le 

caractère informel des auditions s'en trouve encore aggravé. Par exemple, en principe, après 

l'interrogatoire du plaignant par le juge, le défendeur peut lui poser des questions. Mais, dans 

la plupart des cas observes, plutôt que de demander des précisions, ce dernier présente sa 

version des faits ou nie les allegations de l'autre partie. 

Selon la théorie islamique classique, la representation par un avoué, appelé Wakil, est 

possible, bien que la procedure normale soit plutôt de plaider en personne. Le long de la 

Bande Côtière, avant l'indépendance, les musulmans se présentant au tribunal de Kadhi 

pouvaient d'ailleurs obtenir assistance de Wakils, lorsqu'ils portaient leur différend devant le 

magistrat musulman. Souvent, ces <<avocats>> ne possédaient pas de cabinet, mais 

rencontraient les plaignants a leur domicile. us demandaient peu d' argent en contrepartie de 

leurs services et surtout, ils étaient très familiers du droit coranique. Cette fonction flit 

supprimée par le vote de l'Advocates Act en 1963 et depuis, lorsque des individus souhaitent 

obtenir une aide legale, us doivent le faire auprès des avocats << classiques >>. Le Chief Kadhi, 

Hammad Kassim, et Sheikh Ali Darani, un ancien Kadhi, ont estimé que la reintroduction des 

Wakils constituerait une aide importante pour les parties930. D'après eux, ils rendaient, en 

effet, de tres nombreux services, notamment en raison de leur maItrise de la loi de l'islam, 

mais aussi du faible coflt de leur assistance. Hammad Kassim a d'ailleurs conflé avoir 

concrètement propose de recréer ces postes au Kenya, mais son We a été rejetée, en partie a 
cause de l'opposition de nombreux avocats. Ceux-ci craignaient une dévalorisation de leur 

profession en raison, d'une part de la reconnaissance, au sein de la justice, de personnes sans 

qualifications et, d' autre part, de la perte de clientele due au tarif très abordable des Wakils931 . 

Par consequent, dans la situation actuelle, méme auprès du tribunal de Kadhi, les parties sont 

souvent défendues par des juristes de confession chrétienne, puisqu'il n'existe aucune 

restriction particulière en la matière 932 . Nicanory A. Akanga, lui-même non musulman, a 

conflé que, d'après lui, les musulmans n'ont aucun problème a être représentés par des 

chrétiens et qu'il ne lui a d'ailleurs jamais été demandé queue était sa religion avant qu'une 

930 Entretiens réalisés a Mombasa, le 26 février 2007 (Hammad Kassim) et le 17 janvier 2006 (Ali Darani). 
931 Propos tenus par Hammad Kassim, hors entretien, Mombasa, le 26 février 2007. 
932 Pour pouvoir exercer officiellement, les avocats doivent être enregistrés comme membres de la Law Society 
of Kenya (LSK), qui publie plus ou moms régulièrement un annuaire. Dans la demière edition, datant de 2006, 
3.265 avocats étaient recensds, dont 710 femmes. Selon des estimations personnelles, basdes sur les noms a 
consonance islamique, sur ce total, 128 avocats dtaient musulmans, dont 103 honm1es et 19 femmes. Law Society 
of Kenya, Directory of Members, 200 5-2006. 
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affaire ne lui soit confi6e933 . D'aucuns pourraient prétexter qu'un musulman, étant plus 

familier du droit coranique, serait mieux a même de défendre ses coreligionnaires. En ce sells, 

le Chief Kadhi a expliqué que la plupart des avocats étant non musulmans, us ne connaissent 

pas la loi islamique et ralentissent souvent les affaires en invoquant des points de procedure, 

plutôt que de privilégier le fond934. Cependant, comme l'a souligné l'avocate, Sultana Fadhil, 

elle-même musulmane, les tribunaux de Kadhis ne sont en charge que du droit islamique de la 

famille, qui est enseigné dans le cadre des etudes de droit et qui reste assez simple a 
maItriser935 . 

Les tribunaux de Kadhi font ainsi figure d'institution unique du système judiciaire kenyan, en 

raison du droit qu'ils appliquent, mais aussi de leur organisation et de leur fonctionnement. 

Particuliers, de par leur statut et celui de leur cour, les Kadhis le sont encore par la manière 

dont ils exercent la justice. 

II. Le rendu de la justice entre théorie et pratigue : un respect plus ou 

moms strict de la legislation. 

Au sein de la hiérarchie judiciaire, les tribunaux de Kadhis jouissent d'une position 

équivalente a celle des Magistrates' Courts, se situant au plus au has de l'échelle. En même 

temps, ii s'agit d'institutions spécialisées, ne s'adressant qu'à une composante spécifique de 

la population et ne traitant que d'affaires particulières et limitées. Ceci explique pourquoi ces 

tribunaux sont le plus souvent mal connus, même de certains avocats ou fonctionnaires de la 

justice. Nicanory A. Akanga a par exemple souligné que, en tant que juriste, il n'a jamais été 

préparé a plaider auprès de telles institutions, étant donné qu'elles ne sont que très brièvement 

évoquées dans le cadre de la formation juridique. Ii a expliqué que, lors des stages réalisés au 

cours de leurs etudes de droit, les étudiants ne sont jamais affectés auprès des Kadhis et 

que, par consequent, la découverte de cette juridiction a lieu lorsque 1' avocat est amené a y 
plaider936 . 

933 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 janvier 2006. 
934 Propos recueillis hors entretien, a Mombasa, le 26 février 2007. 
935 Entretien réalisé a Mombasa, le 12 janvier 2006. 
936 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 janvier 2006. 
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Le tribunal de Kadhi fait pourtant partie intégrante du système judiciaire et demeure 

une instance placée sous le contrôle de l'Etat, même si la tutelle de ce dernier semble parfois 

assez relative. La legislation spécifique a cette institution se limite a un article constitutionnel, 

a une loi portant exciusivement sur les tribunaux de Kadhis et a deux autres textes concernant 

l'application du droit islamique en matière de statut personnel. Pour le reste, l'organisation et 

le fonctionnement de ces juridictions relèvent du droit général. Par exemple, les règles de 

nomination des juges, les procedures et certaines obligations des magistrats attestent cette 

influence de l'Etat, soulevant certaines contradictions avec les règles de droit musulman. De 

méme, le contrôle étatique transparaIt a travers l'obligation pour les Kadhis de transcrire leurs 

jugements ou d'enregistrer les manages et les divorces, autant d'éléments qui ne sont pas 

exigés par la loi coranique. Pourtant, les tribunaux de droit musulman jouissent d'une assez 

large indépendance par rapport aux autres institutions juridictioimelles, se conformant aux 

règles relatives au fonctionnement de la justice de manière plus ou moms stricte. 

En raison de cette contradiction, la legislation spécifique aux juridictions kadhiales ne 

fait pas toujours l'unanimité. Peu de temps avant d'être remplacé a son poste de Chief Kadhi, 

Sheikh Nassor Nahdy s' était par exemple plaint du fait que le Kadhi 's Courts Act ne servait 

pas les intérêts de la communauté musulmane, affirmant que plusieurs articles de la loi étaient 

obsoletes et s'opposaient a la foi islamique937 . Il avait critique plusieurs juristes pour leur 

ignorance de la loi coranique et pour leur échec a l'interpréter. Ii est vrai que les dispositions 

relatives aux tribunaux de Kadhis peuvent paraItre floues, voire incomplètes. Si les bases 

furent posées dans les années qui suivirent l'indépendance, de nouvelles lois ou amendements 

qui, semble-t-il, auraient été nécessaires au développement de ces cours de justice, n'ont 

jamais été adoptés. Les consequences concretes en sont aujourd'hui perceptibles dans la 

mesure oii se posent des questions relatives, d'une part, a l'étendue de la competence des 

Kadhis et, d'autre part, aux règles procédurales auxquelles devraient se conformer ces 

magistrats. 

1) Une juridiction limitée et mal définie, ciue les Kadhis interprètent de facons variées. 

Le statut des tnbunaux de Kadhis repose sur l'article 66 de la Constitution, complété 

par le Kadhi 's Courts Act de 1967. Cependant, les deux textes comportent des dispositions 

117 Daily Nation, 28/01/02, p. 7 : <<Review Kadhi's Act, says top Islam cleric >>. 



assez vagues sur les attributions et le fonctionnement de ces institutions. La competence des 

Kadhis, tres limitée, ne conceme que les problèmes de manage, de divorce et d'héritage, 

c'est-à-dire des questions de statut personnel. Cependant, la notion même de statut personnel 

n'est précisée dans aucun texte de loi, ce qui complique d'autant plus la determination des 

attributions des institutions de droit musulman. Dans ce domaine, deux approches peuvent 

être avancées. Soit cette juridiction est considérée de facon restreinte et s'en tient alors 

strictement aux problèmes de manage, de divorce et de succession. Soit, par extension, le 

statut personnel recouvre tous les événements qui découlent du manage, du divorce et de 

l'henitage et, dans ce cas, leur competence s'étend aux affaires de garde des enfants ou de 

pension alimentaire. C'est par exemple la conception de Jamal J. Nasir qui, dans son étude 

portant sur le droit islamique en matière de statut personnel, inclut dans ce demier le manage, 

la dot, l'entretien, la dissolution du manage, l'Edda, le parentage, les droits et la garde de 

l'enfant, l'héritage et les Wakfs938 . 

Le statut et l'étendue du pouvoir des Kadhis apparaissent d'ailleurs si incertains qu'en 

1997, une juge de la Haute Cour d'Eldoret avait propose d'accorder au magistrat de droit 

coranique en poste dans sa ville et a celui de Bungoma les pouvoirs d'un District Magistrate 

de deuxième classe, leur donnant la possibilité de juger de poursuites criminelles 939 . Ismail A. 

Abdallah, en poste a Lamu, mais qui travaillait a Eldoret au moment on cette pratique avait 

été mise en place, a explique qu'il ne possédait pas de formation en droit criminel classique, 

mais qu'il avait appns a travers la lecture de livres de droit, ou en demandant conseil a la juge 
de la Haute Cour d'Eldoret940. Bien sür, étant donné l'absence de qualification des Kadhis en 

la matière, une telle mesure pouvait paraItre assez étrange, voire mal avisée et elle n'a pas été 

sans soulever certaines oppositions. Et des l'année suivante, dans un rapport relatif a 
l'administration de la justice rédigé par le juge de la Haute Cour R. 0. Kwach, il était 

recommandé de mettre un terme rapide a l'expérience, en particulier pour éviter que d'autres 

Kadhis ne fassent pression pour bénéficier des mêmes droits 941 . Cette experimentation a donc 

pris fin en 2003, mais elle demeure assez révélatrice de la difficulté a determiner les frontières 

du domaine de juridiction des magistrats de droit musulman. 

938 NASIR J.J., The Islamic Law of Personal Status, London: Graham & Trotman, 1990. 
939 Les deux Kadhis avaient obtenu le statut de District Magistrates de Seconde Classe par la Legal Notice n° 
2096/97 et la Legal Notice n° 6024/97. 
940 Entretien rdalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 
941 Republic of Kenya, Report of the Committee on the Administration of Justice, Presented to the Hon. Mr. 
Justice Z.R. Chesoni, Nairobi : The Government Printer, 1998, pp.  65-66. 
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D'un point de vue objectif, l'extension de la competence des deux Kadhis a certaines 

affaires criminelles apparaissait contraire a la loi, parce que l'article 5 du Kadhis' Courts Act 

limite la juridiction des Kadhis aux questions purement civiles. Malgré tout, des 

questionnements subsistent, tenant, en particulier a la definition des matières relevant du 

statut personnel et a 1' aptitude des Kadhis a juger de litiges relatifs a la garde des enfants issus 

d'un manage dissout, ainsi qu'à la manière dont devraient être solutionnës les appels des 

jugements rendus par ces fonctionnaires. 

a. L 'étendue incertaine de lajuridiction des Kadhis. 

Méme s'il est plus question ici de leur aire juridique de competence, il est assez 

révélateur de constater que, du point de vue géographique, l'étendue du pouvoir des Kadhis 

n'est pas non plus très bien définie, ce qui pose parfois des problèmes. Par exemple, le 28 

février 2007, lors de l'audition d'une affaire a Mombasa, une objection préliminaire a été 

soulevée par l'avocate du défendeur, qui a expliqué que, d'après le Civil Procedure Act, le 

magistrat en poste dans cette ville n'avait pas competence sur ce différend, qui aurait dii être 

porte devant son collègue de Malindi. L' article 15 de la loi en question prévoit, en effet, que 

toute plainte doit être déposée auprès de la cour de justice dont depend le lieu oii reside le 

défendeur ou bien auprès du tribunal dans le ressort duquel l'objet de la plainte s'est 

produit942 . Dans ce cas précis, la poursuite concernait un problème d'henitage. Les parties 

vivaient toutes a Kipini, oii se situaient les objets du conflit, un terrain et une maison. Enfin, le 

défunt dont les biens constituaient la source du différend, était décédé a Kipini, oii ii avait été 

enterré. Or, ce village est localisé dans le district de Tana River, dont le centre administratif se 

trouve a Malindi. Le Kadhi de Mombasa avait donc rendu un arrêt reconnaissant son 

incompetence pour juger de cette affaire, parce qu'elle n'entrait pas dans le ressort de sa 

juridiction. Si, dans ce litige, ii était apparu evident au magistrat que le dossier devait être 

transféré a Malindi, en l'absence de disposition claire sur la question, il n'est pas touj ours aisé 

de determiner quel est le tribunal competent pour les habitants de certaines localités. 

942 L'article 15 du Civil Procedure Act dispose: <<Subject to the limitations aforesaid, every suit shall be 
instituted in a court within the local limits of whose jurisdiction - (a) the defendant or each of the defendants 
(where there are more than one) at the time of the commencement of the suit, actually and voluntarily resides or 
carries on business, or personally works for gain ,• or (b) any of the defendants (where there are more than one) 
at the time of the commencement of the suit, actually and voluntarily resides or carries on business, or 
personally works for gain, provided either the leave of the court is given, or the defendants who do not reside or 
carry on business, or personally work for gain, as aforesaid acquiesce in such institution; or (c) the cause of 
action, wholly or in part, arises >>. 
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Les dispositions du Kadhis' Courts Act ne spécifient le ressort territorial de juridiction 

que pour huit tribunaux de Kadhis, alors qu'ils sont aujourd'hui dix-sept. Par exemple, 

comme l'a souligné Ahmed Sherif Al-Muhdhar, son tribunal est censé couvrir la zone de la 

Province de Nairobi, mais ii peut se montrer plus ou moms souple. Si des plaignants viennent 

de Kisumu ou de Mombasa, ii refuse systématiquement de les recevoir, car ces deux villes 

possèdent leur propre cour de justice coranique. En revanche, si un habitant de Machakos, un 

bourg situe a moms de cent kilomètres de la capitale, se déplace a Nairobi, ii accepte de 

l'écouter, même si la ville se trouve dans la Province de l'Est 943 . La situation est tout aussi 

confuse en ce qui concerne Kilifi qui, comme il l'a été souligné précédemment, ne possède 

pas de juridiction kadhiale. Or, située a mi-chemin entre Mombasa et Malindi, il est difficile 

de determiner vers laquelle de ces deux villes les justiciables devraient se rendre. Le problème 

semble d'autant plus complique que le paragraphe 2(a) de l'article 4 du Kadhis' Courts Act 

dispose que trois tribunaux de Kadhis devraient couvnr les district de Kwale, Mombasa, 

Malindi et Kilifi. Or, s'il existe aujourd'hui des cours de justice coranique dans les trois 

premieres villes, il n'est pas précisé de quelle autre localité depend Kilifi. A ce sujet, Sukyan 

Hassan Omar, en poste a Malindi, a expliqué que la limite sud de sa juridiction se situe a 
Kilifi, mais a avoué ne pas savoir si la ville en question est incluse dans cette zone ou depend 

de Mombasa944. L'aire de competence du Kadhi de Mombasa est d'ailleurs assez particulière 

puisque, comme l'a souligné Abdulhalim Hussein Athman, en poste a Kwale, son district 

depend légalement de la juridiction de Mombasa, alors que la ville possède son propre juge de 

droit islamique. Ainsi, les habitants de Kwale peuvent presenter leurs litiges soit auprès du 
Kadhi de cette ville, soit auprès de celui de Mombasa 945 . 

Les tribunaux de droit musulman se révèlent en outre une institution au statut 

relativement subalterne en raison de leur champ de competence restreint. Historiquement, les 

Kadhis ont connu un affaiblissement progressif de leurs prerogatives, puisqu'a l'origine ils 

bénéficiaient en matière criminelle d'une autorité, certes limitée, mais reconnue. De même, ils 

étaient traditionnellement responsables des Wakf, dont la gestion et le contrôle sont 

aujourd'hui du ressort d'une institution spécialement créée a cet effet, la Wa/cf Commission. 

Certes, le Chief Kadhi est un membre de droit de la commission, en vertu de l'article 6 du 

943 Entretien réalisé a Nairobi, le 27 octobre 2005. 
944 Entretien réalisé a Malindi, le 30 octobre 2006. 
945 Entretien réalisé a Mombasa, le 21 mai 2007. 
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Wakf Commissioners Act946, mais les différends relatifs aux biens ayant le statut de Wakfne 

sont pas examines par les tribunaux de Kadhis, a moms qu'ils ne soient l'objet d'une dispute 

successorale. Les attributions des cours de justice islamique sont, en effet, doublement 

limitées, d'une part selon un critère tenant a la nature des litiges, qui ne peuvent concerner 

que le statut personnel et, d' autre part, en fonction de la religion des parties, qui doivent toutes 

être de confession musulmane. Néanmoins, en ce qui concerne le premier point, dans 

certaines regions, les usages et les pratiques different de la norme. Ii a ainsi été constaté que, 

dans la province du Nord-Est, le Kadhi de Garissa traitait, de manière non officielle, de 

certains litiges criminels, ce dont le magistrat ne s'est pas cache, confiant au contraire: 

<<Ici, je fais plus ( ... ). Par exemple, cet homme a été blessé par quelqu'un d'autre et 
son coude est cassé, nous avons done demandé a l'autre partie de payer dix chameaux. 
C'est le genre d'affaires dont je m'occupe. La plupart d'entre dies ne sont pas 
enregistrées mais ces personnes viennent me voir, afin que je leur donne un jugement. 
Ici, L'homme a été blessé a son épaule, ii a un os de cassé, done l'autre partie a dü 
payer cinq chameaux. IL s'agit d'affaires criminelles. Dans la plupart des affaires, us 
se réconcilient, mais us viennent au tribunal pour avoir un jugement en conformité 
avec La charia ( ... ). Nous n'enregistrons pas ces affaires, mais dans la plupart des cas, 
ces personnes se sont déjà réconciliées. Nous leur donnons juste le jugement. Nous 
faisons l'évaluation et ensuite nous Leur disons combien us doivent payer. Par 
exempLe, pour un teil, c'est cinquante chameaux, une dent c'est cinq chameaux, si Ull 

doigt est perdu, c'est dix chameaux, si un bras est coupé c'est cinquante chameaux, 
pour les deux bras, c'est cent chameaux. Si quelqu'un est tué, c'est cent chameaux 
( ... ). Ceci devrait faire partie de notre travail, parce que nous le faisons déjà... même 
si ce n'est pas reconnu dans La Constitution, ici, La communauté est musulmane a 99%, 
iLs appliquent done La charia islamique. us viennent me voir et j'appeLle d'autres 
<<elders >> musulmans et nous leur donnons le jugement >> 947 

Toujours d'après Osman Shurie, les musulmans vivant a Garissa ne se rendent pas auprès des 

tribunaux civils, même pour leurs affaires criminelles, parce qu'ils ne font pas confiance aux 

cours de justice séculière. us préfèrent, au contraire, être jugés selon la loi islamique, avec 

946 L'article 6 de cette loi énumêre les huit membres de la Wakf Commission, a savoir, le Provincial 
Commissioner de la Province Côtière, le Chief Kadhi, un musulman nommé par le Ministre aprés avoir été 
propose par le Provincial Commissioner pour la Côte et cinq musuLmans choisis par le Ministre sur une liste de 
personnes soumise par le Provincial Commissioner pour la Côte. 
947 <<Here I do more 

(..). For instance, this man was harmed by somebody else and the elbow was broken, so we 
charged the other party to pay ten camels. These are some of the cases I do. Most of them are not registered but 
these people come to me, so I give judgments. Here, the man was hurt at the shoulder he had a broken bone, so 
the other had to pay five camels. These are criminal cases. In most cases, they reconcile, but they come to the 
court to have it judged according to the sheria 

(..). We do not file it, because most of the time these people have 
already reconciled. We just tell them. We assess and then we tell how much they have to pay. For instance, an 
eye is fifty camels, a tooth is five camels, afinger removed is ten camels, if an arm is omitted it is fifty camels, if 
both arms are cut it is a hundred camels. If somebody is killed it is a hundred camels 

(..). That should be part of 
our work, because we already do it... although officially it is not recognised in the Constitution, here practically, 
the community is 99% Muslim, so they apply the Islamic sheria, they come to me, so I call other elders and we 
give them the judgment >>. Entretien réalisé a Garissa, le 20 mars 2007. 
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laquelle us sont plus familiers. La charia semble d' ailleurs assez largement appliquée dans 

toute la province du Nord-Est, que ce soit en matière civile ou criminelle, ce que le Kadhi de 

Garissa a expliqué par la faible presence étatique dans la region: 

<<Dans les campagnes, le Gouvernement n'est pas present. Alors, qui est-ce qui 
contrôle? Les cheikhs, les anciens, eux sont les personnes qui résolvent les conflits. 
Parfois, ii n'y a même pas de Kadhi dans les campagnes. La communauté doit done 
s'asseoir et decider comment dédommager les individus ( ... ). Par exemple, a 
Mandera, depuis deux ans, ii n'y a pas de Kadhi. D'autres personnes doivent done 
s 'occuper de ces affaires ( ... ). Et Mandera est une grande yule, dont la population est 
musulmane, ii y a done de très nombreux litiges. us auraient besoin d'un tribunal a 
Mandera, mais en ce moment ii n'y en a pas ( ... ). Et la charia est très importante. 
C'est Ia seule loi en laquelle nous croyons, les autres lois, la loi séculière, sont 
incomplètes, nous n'y croyons pas au sein de Ia communauté musulmane >>948 

Ainsi, Osman Shurie a conflé remplir ce genre de missions les samedis et les dimanches, le 

plus souvent a la mosquée et non a son bureau, en raison du caractère non-officiel de ce 

travail. Ii a aussi reconnu parfois traiter ce type de litiges, qui impliquent la presence des 

anciens, done beaucoup de monde, a l'extérieur du tribunal, le plus souvent a l'ombre d'un 

arbre selon le modèle de la palabre 949. Touj ours en raison du caractère non-officiel de ces 

règlements, il n'existe pas de dossiers de plaintes ou de statistiques sur le nombre de cas 

réglés par le juge, ce dernier conservant simplement quelques notes dans un petit carnet. Ces 

propos ont été confirmés par Mohammed N. Kullow, avocat de profession, qui a explique que 

très peu de litiges criminels étaient portés auprès du Magistrate 's Court et que la plupart 

d' entre eux étaient réglés en dehors du système judiciaire, selon le modèle de justice 

islamique ou traditionne1 950. La pratique a aussi été certifiée par d' autres Kadhis, soit des 

magistrats ayant été en poste dans la region, soit des juges d'etbnie somalie. Mshali Hamisi 

Mshali, en poste a Nakuru, mais qui avait auparavant exercé a Garissa, a ainsi reconnu: 

<<Bien sür, il m'arrivait d'avoir ce genre de problèmes, mais je ne les traitais jamais 
parce que les affaires criminelles ne font pas partie de notre juridiction. Par exemple, 
si une épouse et son man se disputent et que l'homme bat sa fenune et la blesse, alors 

948 <<In the countryside, even the Government is not very present. So, who is controlling? The Sheikhs, the 
elders, these are the people to handle the conflicts. Even, there is no Kadhi in the countryside. So, the community 
has to sit down and decide how to compensate the people (..). For instance, in Mandera, for the last two years, 
there has been no Kadhi. So, other people have to handle these cases 

(..). And Mandera is a very big town and 
the population is Muslim, so there are many cases. They would need a court in Mandera, but at the moment 
there is not (..). And sheria is very important. It is the only law we believe in, the other laws, secular laws, are 
incomplete, we do not believe in it in the Muslim community >>. Entretien réalisé a Garissa, le 20 mars 2007. 
949 <<We can do it here, if they come here. But this kind of case would involve so many people, because the elders 
have to come to sit (..), so usually I do not handle it here. We usually do it outside, under the shade of a tree >>. 
Propos recueillis a Garissa, le 30 mars 2007. 
950 Propos tenus a Garissa, le 21 mars 2007. 
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dans leur culture, le responssable doit sacrifier un mouton ou une chèvre. C'est leur 
culture, mais je ne l'ai jamais appliquee, parce que je ne connais pas leurs traditions. 
us avaient l'habitude de presenter ce genre de questions, mais je ne m'en occupais 
pas, parce qu'elles sont en dehors de mes attributions ( ... ). Cela arrive, même ici 
[Nakuru], parce que la plupart des personnes dontje m'occupe sont des Couchites, des 
persormes qui viennent de Garissa, de Wajir. Environ 80% des cas qui se présentent 
devant moi proviennent de ces persormes, qui ont décidé de vivre a Nakuru. Ii y a un 
fort pourcentage de Somali ici >>951 

De même, Rashid Ali Omar, le Kadhi de Kisumu, originaire de la province du Nord-Est a 

admis l'application du droit criminel par certains de ses collègues dans cette region: 

<<Par exemple, dans le Nord-Est, si quelqu'un est blessé par une autre personne, us ne 
vont pas dans les autres tribunaux, us se rendent auprès du Kadhi et lui demandent 
queue est la compensation pour cela et ensuite le Kadhi determine pour eux. Ainsi, 
pour certaines affaires criminelles, dans le North-Eastern, les individus se rendent 
auprès du Kadhi. C'est pourquoi, si vous vous rendez dans cette region, vous 
constaterez que le tribunal du Kadhi est plein et que les autres tribunaux sont en 
quelque sorte vides >>952 

Ii est donc evident que la pratique depend avant tout de l'appréciation de chaque magistrat et 

que les usages varient en fonction des juges, des localités et des caractéristiques des 

justiciables. Ii semble, en effet, que c'est uniquement dans la region a dominante somalie que 

ce genre de pratiques se retrouve, puisqu'il n'a été rapportée dans aucune autre localité. Ces 

observations confirment donc l'écart, ici flagrant, entre les normes abstraites et les 

comportements des magistrats, lorsque ces derniers sont confrontés a des habitudes ou a des 

representations qui ne sont pas toujours en adéquation avec les règles légales. Ainsi, les 

usages ne sont pas le seul produit de l'obéissance a des règles codifiées, mais aussi et surtout 

de l'habitus et de ses automatismes, pour reprendre les termes de l'analyse de Pierre 

Bourdieu953 . En effet, les normes sociales édictées dans une société ne correspondent pas 

951 ((Of course, yes, I did have this kind of problem but I never used to handle them, because criminality is 
beyond our jurisdiction. For example, if a wife and a husband quarrel and it happens that he husband beats his 
wfè, and he injures her, then it is their culture that a person slaughter a sheep or a goat. That is theirs but I 
never used to entertain it, because I was not vested into their knowledge. They used to bring these issues, but I 
never used to receive them, because they are beyond my prescription (..). It happens even here, because most of 
the people I handle here are still the Cushites, the people from Garissa, from Wajir. Eighty percent of the cases 
before me are from these people, who have decided to live in Nakuru. There is a high percentage of Somalis 
here >>. Propos tenus a Nakuru, le 25 avril 2007. 
952 ((For instance in North-Eastern, ifsomeone is injured by another one, they do not go to the other courts, they 
go to the Kadhi and ask him what is the compensation for this and then the Kadhi determines for them. So, for 
some criminal issues, in North-Eastern, people go to the Kadhi. That is why, ifyou go to North-Eastern, you will 
find that the Kadhi 's Court is fill and the other courts are somehow empty >>. Entretien avec Rashid Ali Omar, 
Kadhi de Kisumu. Kisumu, le 20 mars 2006. 

BOURDIEU, P., 1972, op. cit. 
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toujours aux pratiques des agents, parce que ces règles ne font pas toujours sens aux yeux de 

ces acteurs, qui ne s'y réfèrent pas de manière automatique dans leurs comportements 954 . 

Le second point, la limitation de la competence des cours de justice islamique aux 

affaires entre des parties musulmanes, semble assez logique. Ii serait, en effet, difficile, voire 

discriminatoire, d'appliquer le droit coranique a des non musulmans. Pourtant, une telle 

disposition pose parfois problème a propos du pouvoir des Kadhis dans le cas de conversions 

ou de renonciations a l'islam. Douglas Randu, clerc a Malindi, a par exemple rapporté une 

affaire dans laquelle un couple de religion islamique avait déposé plainte et dont la femme 

s'était convertie au christianisme quelques temps après l'ouverture du procès. Cette dernière 

avait alors dénoncé la competence du Kadhi, qui avait rejeté cet argument. Ii s'était justiflé en 

expliquant que, lorsque l'accusation avait été formulée, les parties étaient toutes les deux 

musulmanes et qu'à ce moment-là, il était donc competent. A l'opposé, Douglas Randu a cite 

le cas d'un couple dont le man, musulman, avait épousé une femme qui s'est convertie a 
l'islam puis, au décès de son époux, a rejoint le christianisme. Les membres de la famille du 

défunt, qui étaient Arabes, avaient rejeté la veuve parce qu'elle était africaine et cette 

dernière, afin d'obtenir sa part d'héritage, avait demandé l'assistance du Kadhi, qui avait 

refuse car elle n'était plus musulmane955 . L'opinion du Kadhi de Malindi est donc que, des 

lors que les parties professent l'islam au moment oi la plainte est déposée, sa competence ne 

peut pas faire l'objet du moindre doute, alors qu'une affaire impliquant un musulman conventi 

au christianisme au moment oü le différend survient n'est plus de son ressort. Le Chief Kadhi 

a egalement souligne ce type de difficultés, expliquant qu'à son tribunal, a deux repnises, des 

individus avaient renié être musulmans car ils estimaient qu'ils perdraient leur procès si le 

droit coranique s'appliquait956. Pour faire face a ce genre de problème, le Chief Kadhi a 

suggéré que, dans tous les cas, c'est la nature du manage qui devrait être appréciée. Dans 

l'hypothèse d'une union de droit musulman, même si l'une des parties renonce ensuite a 
l'islam, ii serait préférable et plus logique que l'union en question soit dissoute selon les 

règles coraniques957 . 

954 OCQUETEAU, F et SOUBIRAN-PAILLET, F., 1996, op. cit. 
955 Ces deux affaires ont été rapportées par Douglas Randu, lors d'un entretien réalisé a Malindi, le 11 décembre 
2006. 
956 Entretien réalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
957 Entretien réalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
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La question pourrait paraltre anodine ou anecdotique, pourtant cue a fait l'objet d'un 

arrêt en appel auprès de la Haute Cour de Mombasa en avril 2004, par lequel un juge a annulé 

une decision du Kadhi de la même yule, au motif que les parties en conflit étaient de 

confessions différentes. Le litige portait sur un heritage et, dans son verdict, Sheikh Twalib 

Bwana avait autorisé Madame Khadija Omar a expulser Veronica Kavata et Saida Mohamed, 

de la propriété de feu Exray Mohamed Mathitu. L'affaire avait été portée devant la Haute 

Cour par l'avocat des deux femmes évincées, qui affirmait que ses clientes étaient chrétiennes 

et que le Kadhi n' aurait pas dü se prononcer sur le différend. Le juge d' appel a approuvé un 

tel point de vue, cassant la decision du juge musulman958 . Le magistrat de Lamu a mentionné 

une affaire assez similaire, survenue alors qu'il était en poste a Eldoret. Une femme convertie 

a l'islam avait epousé un musulman, avait eu des enfants puis, quelques années plus tard, 

avait renoncé a l'islam, ce qui avait décidé son man a la répudier. La question de la garde des 

enfants avait alors été portée devant le Kadhi, mais la femme avait affirmé que ce dernier 

n' était pas competent, car elle n' était plus musulmane. Le Kadhi avait rej eté ce point de vue, 

expliquant que la femme professait l'islam au moment oü les enfants avaient été concus et 

qu'en consequent, ii avait pouvoir pour juger ce litige959 . Dans un domaine assez proche, un 

autre problème peut affecter les unions entre musulmans et non musulmans. Selon le droit 

coranique, un homme de confession islamique peut épouser une femme chrétienne ou juive. 

Mais dans ce cas, l'aptitude des Kadhis a délivrer un certificat de manage peut être discutée, 

puisque, auprès de leurs tribunaux, les parties en presence doivent toutes être musulmanes. Le 

dilemme s'est pose le 12 février 2007, a Kisumu. Quatre hommes se sont présentés auprès du 

Kadhi, accompagnés de deux femmes. L'un des hommes était déjà mane a l'une d'entre elles 

et souhaitait épouser la seconde, de religion chrétierme, mais prête a se convertir. Le Kadhi a 

validé le manage et a ensuite expliqué qu'il pouvait le faire en vertu de la loi islamique. Selon 

sa logique, il fallait distinguer la célébration des unions matrimoniales des affaires relatives au 

manage, les secondes seulement ne devant concerner que des parties de religion islamique960 . 

Toutefois, même dans ce cas, la juridiction des Kadhis demeure limitée par la loi, qui 

ne leur confère pas une competence exclusive sur les litiges entre musulmans. Ces derniers 

ont touj ours la possibilité de recourir aux institutions de droit commun, en particulier a la 

Haute Cour, pour tout ce qui concerne leurs problèmes matrimoniaux. Le Kadhi Courts Act 

958 Daily Nation, 08/04/04, << Kadhi court ruling put aside >>. 
959 Entretien réalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 

° Propos recueillis a Kisumu, le 12 février 2007. 
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precise, en effet, dans son article 5, que la Haute Cour et tous les tribunaux subordonnés ne 

sont pas excius de l'exercice de la justice sur les problèmes de statut personnel des 

musulmans. Ceci a d'ailleurs fait l'objet d'un arrêt du juge K. H. Rawal de la Haute Cour de 

Nairobi, dans l'affaire de divorce 175/2001. Dans sa decision, rendue le 21 novembre 2002, le 

juge a clairement expliqué que: 

<<( ... )L'autre question était de savoir si c'est seulement le tribunal de Kadhi qui peut 
juger des différends lorsque les parties ont contracté un manage de droit islamique. 
L'article 60 de la Constitution accorde sans reserve une juridiction iilimitée a la Haute 
Cour pour les affaires civiles et criminelles ( ... ). Le Parlement a vote le Kadhi 's 
Courts Act (Cap. 11), dont l'article 5 dispose comme suit: 'Un tribunal de Kadhi 
pourra avoir et exercer la jundiction suivante, a savoir la determination de questions 
de droit musulman en ce qui conceme le statut personnel, le mariage, le divorce ou 
l'heritage, dans les affaires oü toutes les parties professent la religion islamique ; mais 
rien dans cet article ne pourra limiter La juridiction de la Haute Cour ou de tout 
tribunal subordonné dans n'importe quelle affaire portée devant eux'. Clairement, 
l'article ne limite pas la juridiction de la Haute Cour aux questions qui sont portées 
devant elle et il n'exclut pas de sa competence les affaires ainsi prdsentées devant elle 
( ... ). Ce tribunal a juridiction pour entendre cette affaire et je rejette en consequent les 
objections soulevées >>961 

Un différend assez similaire a été tranche par le juge de la Haute Cour de Nairobi, Alnashir 

Visram, en 1996. Il s'agissait alors d'une question de succession, dans laquelle l'une des 

parties demandait que le litige soit transmis de la Haute Cour au tribunal de Kadhi, ce dernier 

ayant, au dire du plaignant, juridiction exclusive pour determiner les affaires d'héritage entre 

parties de confession musulmane, en vertu de la disposition excluant ces dernières de 

l'application du Law of Succession Act. Toutefois, dans son arrêt, rendu le 22 juin 2000, le 

juge a refuse cette interpretation, au motif que: 

<Le Law of Succession Act prévoit de manière évidente que les questions de 
succession concemant les biens de musulmans pourront être traitées par les tribunaux 
de Kadhis ( ... ). Cependant, la question ne s'arrête pas ici, dans la mesure oü la Haute 
Cour et les tribunaux de Kadhis pourront avoir une jundiction de premiere instance 
concurrente lorsque le défunt meurt comme musulman. L'article 60 de la Constitution 

961 <<The other issue was that it is only the Kadhi 's court which can deal with the matters when the parties have 
contracted a marriage under Islamic Law. Section 60 of the Constitution unreservedly grants unlimited 
jurisdiction to the High Court in Civil and Criminal matters 

(..). The Parliament has enacted the Kadhi's 
Courts Act (Cap. 11) section 5 thereof stipulates as under A Kadhi 's court shall have and exercise the 
following jurisdiction, namely the determination of questions of Muslim law relating to personal status, 
marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all the parties profess the Muslim religion ; but 
nothing in this section shall limit the jurisdiction of the High Court or of any other subordinate court in any 
proceeding which comes before it'. Clearly the section does not limit the Jurisdiction of the High Court in the 
matters before it and definitely does not exclude its jurisdiction to hear the matters so brought before it 

(..). This 
court has jurisdiction to hear this matter and I thus reject the objections raised >>. Voir le detail du jugement 
dans l'annexe 15. 
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donne a la Haute Cour 'une juridiction de premiere instance illimitée sur les questions 
civiles et criminelles et toute autre juridiction ou pouvoirs ainsi que conférés par la 
Constitution ou par toute autre loi' ( ... ). Ii est notable que les tribunaux de Kadhis ne 
furent pas dotes d'une competence exclusive sur le manage, le divorce ou l'heritage 
concernant des musulmans. Est-ce que l'héritage est une affaire civile? S'il en est 
ainsi, alors la Haute Cour possède, d'après notre Constitution, une juridiction de 
premiere instance illimitée, queue que soit la religion du défunt ( ... ). Les questions de 
succession sont des affaires civiles. En consequent, cc tribunal possède une 
competence de premiere instance illimitée sur les disputes en matière de succession. 
Une telle competence n'est pas affectée par la juridiction de premiere instance 
concurrente du tribunal de Kadhi. Ii en résulte que les héntiers et bénéficiaires 
potentiels d'un défunt musulman peuvent choisir d'entamer leurs poursuites soit 
auprès du tribunal de Kadhi, soit auprès de la Haute Cour >>962 

En matière civile, le Judicature Act dispose que tous les tribunaux subordonnés 

doivent étre guides par les lois coutumières africaines, dans les situations oii l'une on 

plusieurs des parties y sont sujettes. Mais les tribunaux peuvent toujours choisir de ne pas 

appliquer cc droit si le magistrat l'estime obsolete. Ii n'existe pas de telle disposition en cc qui 

concerne la loi islamique, en revanche, lorsque deux musulmans décident de porter leur 

différend devant un tribunal de droit commun, le magistrat peut decider, s'il considère que 

son tribunal n'est pas le plus approprié, de renvoyer les parties auprès du Kadhi. Dc plus, si 

deux musulmans se présentent auprès de la Haute Cour pour un différend matrimonial ou de 

succession, ii semble que le juge ait la possibilité de se référer au droit islamique. Par 

exemple, dans l'affaire Chelanga vs Juma, jugée le 24 mai 2002 par le juge J. Etyang de la 

Haute Cour de Nairobi, celui-ci a invoqué plusieurs points du droit islamique des successions, 

refusant par exemple qu'une catholique puisse jouir de l'héritage de son défunt père 

musulman, ainsi que cela est prévu par la loi coranique963 . Dans les faits, ii reste toutefois rare 

que des musulmans portent leurs différends matrimoniaux auprès de la division familiale de la 

Haute Cour. Ii n'existe pas de statistiques a cc sujet, mais une evaluation en fonction des 

noms a consonance islamique dans les registres de cc département, a Nairobi, révèle que, 

962 << The LSA obviously intends that succession issues in relation to the estates of Muslims should be handled by 
the Kadhi 's courts (..). However, the matter does not end there for it may be that the High Court and the 
Kadhi 's court have concurrent original jurisdiction where the deceased dies a Muslim 

(..). Section 60 of the 
Constitution grants the High Court 'unlimited originalfurisdiction in civil and criminal matters and such other 
jurisdiction and powers as may be conferred by this Constitution or any other law' 

(..). It is notable that the 
Kadhi 's courts were not granted exclusive jurisdiction over marriage, divorce or inheritance in relation to 
Muslims. Is succession a civil matter ? If so, then the High Court has unlimited originaijurisdiction irrespective 
of the religion of the deceased according to our Constitution (..). Succession issues are civil matters. Hence, 
this court has unlimited original jurisdiction over succession disputes. Such jurisdiction is unaffected by the 
concurrent original jurisdiction of the Kadhi 's court. The effect is that potential heirs and beneficiaries of a 
deceased Muslim may choose to either start their proceedings in the Kadhi 's court or the High Court >. 
Republic of Kenya, In the High Court of Kenya at Nairobi. Probate and Administration Cause No. 1831 of 1996. 
In the matter of the estate of Hemed Abdulla Kaniki. Voir l'annexe 15 pour le detail. 
963 Chelanga vs Juma, Kenya Law Reports, 2002, pp.  339-36 1. Voir l'annexe 15 pour le detail de l'affaire. 
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entre 2001 et 2005, moms de vingt affaires de divorce auraient concerné des musulmanes, sur 

un total de plus de neuf cent trente cas de rupture d'union matrimoniale 964. La grande majorité 

des litiges relatifs au statut personnel des musulmans sont done jugés par les magistrats de 

droit islamique. Pourtant, même dans ce domaine, la juriste Gladys Boss Shollei a estimé que, 

progressivement, la competence des Kadhis irait en diminuant, en raison de la creation 

d'autres institutions, ayant la charge spécifique de certains problèmes pouvant être examines 

par les juges musulmans 965 . Ii est vrai que, d'après le Kadhis' Courts Act, seule la juridiction 

des Kadhis en matière de manage, de divorce et d'héritage au sens strict ne peut faire l'objet 

du moindre doute. Pourtant, il n'est pas certain que leur competence ne s'étende pas a d'autres 

questions connexes, en particulier celles tenant a la garde et a la tutelle des enfants, même Si 

des tribunaux pour enfants, responsables des problèmes relatifs aux mineurs ont été 

récemment introduits au Kenya. 

b. Lajuridiction incertaine des Kadhis au sujet des affaires concernant les enfants. 

Dans certains pays, comme en Israel, les tribunaux de Kadhis ont une jundiction claire et 

reconnue a propos des questions de garde des enfants, lorsque les deux parties sont de 

confession islamique966. En revanche, au Kenya, oü la legislation est floue en la matière, la 

competence des Kadhis fait l'objet d'interprétations variées. 

- Le problème theorique : les tnibunaux pour enfants ont-ils competence exclusive pour 
ddtenniner la garde des mineurs? 

La juridiction des tribunaux de Kadhis n'étant pas très bien définie en ce qui concerne 

le domaine du statut personnel, certains problèmes surgissent a propos des différends relatifs a 
la garde des enfants, ou plus généralement de toutes les questions qui impliquent des mineurs. 

Par exemple, dans le cas de l'appel civil 125/2000, auprès de la Haute Cour de Meru, il 

s'agissait de savoir si les Kadhis sont en mesure de determiner la paternité d'un enfant 967 . Le 

recours portait sur un jugement rendu par le Kadhi de Wajir (Kadhi 's Court Case 1 8/1994) et 

dans lequel le magistrat avait accordé la tutelle d'un enfant a son père, après avoir déclaré que 

964 Do6es recueillies personnellement auprès du Registre de la Division Familiale de la Haute Cour de Nairobi. 
965 Enlretien réalisé a Nairobi, le 7 juin 2006. 
966 Voir a ce sujet: RAMADAN, M.A., <<Judicial Activism of the Shari'ah Appeals Court in Israel (1994-
2001) : Rise and Crisis , Fordham International Law Journal, Vol. 27,1101,  décembre 2003, pp.  266-267. 
967 L'affaire figure dans l'annexe 14. 
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ce dernier était le père biologique, sans toutefois en avoir de preuve scientifique. Dans sa 

decision, le juge de la Haute Cour, Isaac Lenaola, avait expliqué que, d'après lui, la 

determination de la paternité d'un mineur ne relevait pas du statut personnel et était, par 

consequent, exclue de la juridiction des Kadhis. C'est pourquoi ii avait autorisé l'appel et 

avait suspendu le verdict rendu par le Kadhi de Wajir. Ii est cependant rare que les magistrats 

de droit musulman aient a se prononcer pour determiner la paternité d'un enfant et, a fortiori, 

que ce type de question fasse l'objet d'un recours. En revanche, de nombreuses plaintes 

portent sur l'octroi de la garde des mineurs, un theme pour lequel la competence des Kadhis 

semble de plus en plus contestée. La complexité de la situation résulte du vote du Children 

Act en 2001, une loi qui a crée des tribunaux pour enfants (Children's Courts) 968 . Bien que 

d'application récente, ce texte peut contribuer a marginaliser les tribunaux de Kadhis, puisque 

les litiges concernant la tutelle des mineurs ne devraient plus, si le Children Act était 

interprété de manière stricte, être présentés devant les juges islamiques. Les avis sont partagés 

sur le sujet et, même avant le vote de cette loi, la competence des Kadhis pour determiner la 

garde des enfants n' était pas touj ours reconnue. Déjà en 1927, dans 1' affaire Mbaruk bin 

Diwansap contre Hamisi bin Jumbe, le juge avait affirmé que, dans un différend opposant 

deux musulmans au sujet de la tutelle de leur progéniture, le droit islamique devrait 

s'appliquer et que, les Kadhis étant les seuls a pouvoir arbitrer selon cette loi, leur juridiction 

en la matière ne pouvait être contestée. Pourtant, quelques années plus tard, dans l'affaire 

Mohammed Hassan contre Nana Binti Mzee, portée devant la Cour d'Appel de l'Afrique de 

l'Est, un autre magistrat avait conclu: 

<<Les questions de garde des enfants sont partie du droit commun anglais, ont toujours 
dtd résolues par les tnbunaux anglais et, en consequence, ressortent de la juridiction de 
ces institutions. Selon notre opinion, le droit de determiner cette question en respect 
des principes du droit commun anglais n'a pas dté supplanté par l'ordonnance 
mentionnée (c'est-à-dire le Mohammedan Marriage, Divorce and Succession 
Ordinance) >>969 

968 Le Children's Act a étd vote en 2001, pour que le Kenya soit en mesure de respecter ses engagements pris 
dans le cadre de l'adoption de la Convention sur les Droits de l'Enfant et la Charte Africaine des Droits de 
1'Enfants. Ii existait auparavant une legislation sur les droits de l'enfants, héritée de l'époque coloniale, donc 
inadaptée car elle était plus destinée aux colons qu'aux Kenyans. Informations recueillies lors d'un entretien 
avec Gladys Boss Shollei, Nairobi, le 7juin 2006. 
969 <<Questions of guardianship are part of the common law of England and have always been determined by 
English courts and accordingly form part of the jurisdiction of the courts here. In our opinion the right to 
determine this question in accordance with the principles of the common law of England has not been ousted by 
the ordinance referred to (i.e. the Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Ordinance) >>. East African 
Court of Appeal, 1943. 
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Autrement dit, le juge affirmait ici que, malgré 1' existence d'une legislation propre aux 

musulmans, la determination de la tutelle de leurs enfants relevait de la competence des 

tribunaux ordinaires. De plus, en 1959, le Parlement vota une loi spécifique en la matière, le 

Guardianship of Infants Act suivie, un an plus tard, d'une decision de la Cour d'Appel pour 

1'Afrique de l'Est estimant que ce texte de loi devrait s'appliquer dans toutes les affaires 

relatives a la garde des mineurs, même dans les cas on les parties professaient l'islam 970. En 

outre, en 1979, dans un jugement de la Cour d'Appel de Nairobi (Civil Appeal ]]1]979)971 

relatif a un différend portant sur la tutelle d'un enfant musulman, le juge J.A. Madan avait 

soutenu que, d'après l'article 17 du Guardianship of Infants Act, la consideration premiere et 

souveraine dans la determination de la garde d'un mineur devait être le bien-étre de celui-ci, 

même si le tribunal se trouvait confronté a des contradictions entre le droit islamique et les 

dispositions du Guardianship of Infants Act, dans le cas øü les parties étaient musulmanes. Le 

juge avait précisé que, queue que soit la religion des plaideurs, seul l'intérêt de l'enfant 

devrait être apprécié et, dans ce cas précis, que les droits de chacun des parents selon la loi 

islamique n'avaient aucune importance972. Dans sa decision, le juge avait accordé la garde du 

jeune a sa mere, ainsi que prévu par la loi coranique, toutefois, ii s'était justifié par le fait que, 

l'enfant étant en bas age, il serait mieux auprès de sa mere. 

Si ce genre d'affaires demeure assez rare, la juridiction des Kadhis a été sensiblement 

affectée par la creation de postes d'officiers en charge des questions relatives aux mineurs. Ii 

existe, depuis plusieurs années, des Children 's Officers, qui peuvent assister des personnes 

rencontrant des difficultés au sujet de leur progéniture. Cependant, ce ne sont pas des juges 

mais des conseillers. Or, depuis le vote du Children Act, des tribunaux spéciaux, présidés par 

des magistrats désignés a cette fin, sont supposes prendre en charge toutes les affaires qui 

concernent les enfants Le problème est donc de savoir si ces Children 's Courts ont 

competence exclusive en la matière ou si les autres tribunaux qui, avant leur creation, se 

chargeaient aussi de régler des litiges impliquant des mineurs, sont touj ours en droit de le 

faire. Ensuite, si la competence des tribunaux de Kadhi est reconnue, ii reste a determiner si et 

comment les individus peuvent decider devant quelle cour porter leur action et dans quelle 

East African Court ofAppeal, 1960. 
971 Le jugement figure dans l'annexe 15. 
972 L'article 17 du Guardianship of Infants Act disposait, en effet: << Where in any proceesing before any court 
the custody of upbringing of an infant.., is in question, the court, in deciding the question, shall regard the 
welfare of the infant as the first and paramount consideration whether from any other point of view the claim of 
the father, or any right at common law possessed by the father, in respect of such custody, upbringing.., is 
superior to that of the mother, or the claim of the mother is superior to that of the father >>. 
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mesure le jugement peut varier en fonction du tribunal choisi, puisque les deux institutions 

reposent sur des droits et des valeurs différents. Scion l'avocat Emmanuel Wetang'ula, 

rencontré a Nairobi, le Children Act a priorité sur toutes les lois votées antérieurement et donc 

sur le Kadhi 's Courts Act. Le Children Act lui-même precise d'ailleurs qu'il abroge toutes les 

lois relatives aux enfants et précédemment en vigueur -Adoption Act, Children and Young 

Persons Act ou Guardianship of Infants Act- 973 . Toujours d'après Emmanuel Wetang'ula, le 

Children Act constitue désormais la seule Ct unique loi s'appliquant aux questions relatives 

aux enfants et, par consequent, aucune autre institution ne devrait traiter ces affaires 974 . 

Pourtant, Gladys Boss Shollei, une autre juriste spécialiste du droit des mineurs, a affirmé 

que, de son point de vue, le Children Act ne comportait aucune clause interdisant aux autres 

tribunaux de juger d'affaires concernant des enfants. Selon elle, les Kadhis peuvent tout a fait 

juger des litiges en la matière, en se limitant si possible aux affaires les moms complexes 975 . 

De façon objective d'ailleurs, si les Kadhis perdent le pouvoir de se prononcer sur la 

garde des enfants aprèS un divorce, ceci rallonge la procedure et alourdit les coüts, puisque les 

plaideurs doivent ester auprès du tribunal pour enfants après la dissolution de leur union 

matrimoniale par le Kadhi. Or, dans la plupart des situations, lorsque des femmes demandent 

au Kadhi de prononcer un divorce, elles revendiquent aussi la garde de leurs enfants et ôter ce 

pouvoir au Kadhi représenterait une charge supplémentaire, non seulement pour les 

justiciables, mais également pour les tribunaux. Dans tous les cas, il semble difficile 

d'approuver l'interprétation selon laquelle seules les Children 's Courts auraient mandat pour 

juger des litiges impliquant des mineurs, puisque la Haute Cour demeure compétente en la 

matière en vertu de l'article 60 de la Constitution, mentionné précédemment. Alnashir 

Visram, juge a la Haute Cour de Nairobi, a d'ailleurs invoqué cette disposition pour tenter de 

foumir une analyse objective du problème. D'après lui, dans toute affaire, la veritable 

question consiste a determiner quel est le tribunal competent pour quel type de litige. Donnant 

son avis sur le sujet, ii a par exemple jugé d'un appel portant sur la concurrence entre le 

tribunal de Kadhi et la Haute Cour, dans le cadre d'une instance oü les deux parties 

professaient l'islam. Dans cette affaire, l'un des deux plaideurs souhaitait que le litige soit 

jugé par le Kadhi, au motif que, d'après lui, la Haute Cour n'avait pas autorité pour les 

L'article 200 (1) du Children Act dispose: <<The laws specified in the Sixth Schedule are repealed >, cc 
dernier mentionnant trois lois, le Children and Young Persons Act (Chapitre 141 des lois du Kenya), le Adoption 
Act (Chapitre 143) et le Guardianship ofInfants Act (Chapitre 144). 
974 Entretien réalisé a Nairobi, le 19 juin 2006. 
975 Entretien réalisé a Nairobi, le 7 juin 2006. 
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questions musulmanes, alors que l'autre voulait qu'il soit examine par la Haute Cour. Le juge 

a réfuté 1' argument de la premiere partie, expliquant que les deux tribunaux possédaient une 

juridiction parallèle, que la competence de la Haute Cour ne pouvait en aucun cas être remise 

en cause par un autre tribunal et que les justiciables musulmans pouvaient choisir 1' institution 

devant laquelle us préféraient porter leur action. Selon Alnashir Visram, de la même manière, 

les musulmans peuvent se rendre devant les tribunaux pour enfants ou les tribunaux de Kadhi 

selon leur choix, tant que les deux ont pouvoir en la matière 976 . L'avocat chrétien Jalson 

Nyaega Makori a aussi estimé que les Kadhis demeurent entièrement responsables des 

questions de garde des enfants: 

<<Si vous êtes un musulman et que vous avez le sentiment que votre intérêt ne sera pas 
bien défendu auprès du tribunal pour enfants, vous pouvez porter la question auprès 
du tribunal de Kadhi, parce qu'au tribunal de Kadhi, ii y a le Kadhi qui est un 
musulman et qui comprend mieux cette religion et la manière dont les enfants doivent 
être traités en ce qui conceme les questions de tutelle > 

Pourtant, de nombreux avocats contestent la competence des Kadhis dans ce domaine. 

D'après Ahmednassir M. Abdullahi, la juridiction des tribunaux de Kadhis ne s'étend pas a la 

garde des mineurs, parce que la Constitution limite strictement leur pouvoir au manage, au 

divorce et a l'héritage, alors qu'elle ne mentionne pas les affaires de tutelle978 . Selon un avis 

plus modéré, Attiya Waris, chargee d'enseignement en droit islamique a l'Université de 

Nairobi, estime qu'avant le vote du Children Act, des avocats musulmans auraient expliqué 

aux Kadhis qu'ils devraient laisser les litiges relatifs aux enfants a la competence des 

Children 's Courts 979 . Mais en raison du caractère encore recent du Children Act, aucune 

decision de justice n'a solutionné ce problème. Cependant, le 18 novembre 2005, D.K. 

Maraga, un juge de la Haute Cour de Mombasa, a rendu un arrêt dans le cadre de l'affaire 

civile 903/2005 contre le Kadhi de la même yule et dans lequel ii a affirmé en tout premier 

lieu que: 

976 Entretien réalisé a Nairobi, le 4 mai 2006. 
" <<Ifyou are a Muslim and you feek like your interest will not be served properly in the Children's Court, you 

can take the matter in the Kadhi 's Court, because in the Kadhi 's Court, there is the Kadhi, who is a Muslim and 
so he understands more of that religion and how the children have to be treated when it comes to custody >>. 
Entretien réalisé a Nairobi, le 25 mai 2006. 
978 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 juin 2006. 
979 Entretien réalisé a Nairobi, le 10 aoüt 2006. 
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<<Ii est présumé que le tribunal de Kadhi n'a aucune juridiction pour traiter de la garde 
des enfants. Cette juridiction, ii est soutenu, relève des tribunaux pour enfants. Ceci 
est un point discutable >>980 

Ici, ii semble que le juge a refuse de reconnaItre explicitement la competence des Kadhis sur 

les questions de garde des enfants, mais ii ne l'a pas non plus niée. Ii est vrai que, dans le 

Children Act, aucun article ne precise que les tribunaux pour enfants auraient une competence 

exclusive en la matière, même s'il pourrait paraItre logique que ces cours de justice aient été 

créées spécialement a cette fin. La solution, comme l'a souligné Ahmed Issack Hassan, serait 

que les Kadhis soient enregistrés comme magistrats pouvant officier dans un tribunal pour 

enfants, afin que leur competence ne puisse pas faire l'objet du moindre doute 981 . Mais ceci 

soulèverait un autre problème puisque les Kadhis auraient alors le devoir d'appliquer le 

Children Act et non plus la loi islamique. Ainsi, la situation actuelle paraIt assez compliquée 

et ii est certain que, en l'absence d'une decision claire et precise sur la question, des 

difficultés surgiront, d' autant que certains Kadhis prononcent assez régulièrement des 

jugements en la matière. 

- Une interpretation extensive de la notion de statut personnel par les Kadhis. 

De facon générale, en droit islamique, tout ce qui se rapporte a la garde des enfants 

relève du droit de la famille982, ce qui explique pourquoi les Kadhis s'estiment le plus souvent 

compétents. Le magistrat de Kisumu a par exemple précisé que, même si le Children Act 

prévoit que tous les litiges concernant des enfants doivent être jugés auprès de tribunaux 

spdciaux, dans le même temps, une partie du droit islamique en matière de divorce traite 

explicitement de la tutelle des mineurs 983 . Ii a encore affirmé que ces problèmes relèvent de la 

competence des Kadhis puisqu'ils résultent d'un divorce. Sur ce point, lors d'une séance 

publique au tribunal de Mombasa, le 19 janvier 2006, deux avocats se sont opposes sur la 

légitimité du Kadhi pour ce genre de différend. Le procès entamé le 29 novembre 2004, 

opposait Fuad Rubeya Salim, le plaignant, a Esta Omar Athman, la répondante. Les parties, 

divorcees, avaient cinq enfants et chacune d'entre elles était représentée par un avocat. Le 

mari avait répudié son épouse au motif que celle-ci ne le respectait pas, se montrait hostile a 

980 <<Ii is alleged that Kadhi court has no jurisdiction to deal with custody of children. That jurisdiction, it is 
contended, is vested in the Children's Court. That is a moot point >>. Voir l'annexe 15 pour le detail. 
981 Entretien réalisé a Nairobi, le 8 février 2006. 
982 MILLIOT, L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. ; NASIR, J. J., 1990, op. cit.; SCHACHT, J., Introduction au 
droit musulman, Paris : Maisonneuve et Larose, 1999. 
983 Entretien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 
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son égard et refusait de le laisser accéder au lit conjugal. Dans sa plainte, ii demandait entre 

autres la garde de tous les enfants, que son ex-épouse avait également sollicitée dans sa 

defense, en précisant que tous étaient mineurs et avaient par consequent besoin de 1' affection 

de leur mere. Celle-ci avait d' ailleurs déposé une requête en ce sens auprès du tribunal pour 

enfants de Mombasa, dans le cadre de 1' affaire No. 97/2005. Lors de 1' audition du 19 janvier, 

l'avocate de la prévenue, Mme Teresa Omondi, a oppose une objection préliminaire, 

affirmant que la plainte qui avait été portée devant le Kadhi concernait des personnes 

mineures et que, les tribunaux de droit musulman n'ayant pas été enregistrés comme 

Children 's Courts, le Kadhi aurait dü transférer le litige au tribunal pour enfants de Mombasa, 

d'autant plus qu'un autre dossier y était déjà en cours. En réponse, l'avocat du plaignant, 

Murshid Abdallah Mohamed, a expliqué que, d' après lui, la perception selon laquelle le 

tribunal de Kadhi serait moms competent que le tribunal pour enfants était un mythe, la 

Constitution donnant le pouvoir aux juridictions kadhiales de statuer sur les problèmes de 

droit personnel des musulmans, ce qui inclut l'entretien et la garde des enfants. 

Dans son arrêt, rendu le même jour, le Kadhi a d'ailleurs refuse de se dessaisir de cette 

affaire, soutenant que l'avocate de la defense n'avait cite aucune loi ou aucune disposition 

constitutionnelle pour justifier son point de vue. Ii a continue en assurant qu'il était faux de 

considérer que les Kadhis n'étaient pas compétents pour la determination de la garde des 

enfants depuis le vote du Children Act, le texte en question ne comprenant aucun article 

interdisant aux juridictions de droit coranique de s'occuper de tels problèmes. D'après lui, 

encore, l'affaire entrait bien dans son champ de competence dans la mesure oü les Kadhis 

sont responsables des différends relatifs au divorce, dont l'attribution de la tutelle est une 

consequence directe984. Le Kadhi a encore refuse de laisser le litige au tribunal pour enfants 

au motif que la premiere plainte avait été déposée auprès de sa cour de justice, en 2004, alors 

que la femme n'avait eu recours a la Children 's Court qu'un an plus tard. Quelques temps 

après cette audition, lorsque le Kadhi de Mombasa a été interrogé sur ce dossier, il a expliqué 

avec assurance: 

<<Si vous regardez le Kadhi 's Courts Act, Chapitre 11, le préambule dispose 'un 
décret parlementaire pour prescrire certaines questions relatives aux tribunaux de 
Kadhis d'après la Constitution, pour établir de plus amples dispositions concernant les 
tribunaux de Kadhis et pour des intentions qui y sont connectées ou qui en sont la 
consequence' (...) Cela signifie n'importe queue question liée au manage. Dans les 

984 Pour l'arrêt et plus de details sur ces deux affaires, voir l'annexe 14. 
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questions liées au manage, ii y a la dot. Elle n'est pas mentionnée, mais des femmes 
viennent ici pour leur dot et elles ne peuvent pas être chassées parce que ce n'est pas 
mentiolmé. Dans le manage, ii y a aussi Les enfants, c'est une question liée au 
manage. La confusion a été introduite par la creation des tribunaux juveniles et en 
particulier après Le vote du Children's Act, en 2001. Mais si VOUS regardez La loi en 
eLle-même, aucune disposition n'interdit aux tribunaux de Kadhis de juger d'affaires 
dont us s'occupaient. D'aiLLeurs, les Lois qui ont été supprimées sont listées ( ... ). Le 
Kadhi 's Courts Act n'est pas mentionné comme l'une des lois qui a été abrogée par Le 
vote du Children's Act. Et même dans ce cas, nous n'en tiendrions pas compte parce 
que la jundiction des Kadhis découLe de l'article 66 de la Constitution et en droit, une 
disposition constitutionnelle est supérieure a tout décret parlementaire. Le Children 's 
Act est une loi parlementaire, alors que les tribunaux de Kadhis sont établis par la 
Constitution. A la lumière de ces faits, les tribunaux de Kadhis ont jundiction pour 
juger n'importe quel litige se rapportant aux enfants >>985 

Une affaire assez similaire s'est déroulée a Malindi (Civil Case 3912006), dans laquelle un 

couple se disputait la garde de leur enfant. La plainte avait été déposée auprès du Kadhi par le 

mari mais, parmi les arguments de la defense, l'avocat de la répondante avait remis en cause 

sa juridiction, en invoquant le fait que le tribunal de Kadhi n'était pas enregistré comme 

Children 's Court. Là encore, dans son jugement, le Kadhi a justiflé sa competence, en 

déclarant: 

<<( ... ) En ce qui conceme l'objection préliminaire qui conteste la juridiction de ce 
tribunal, je reconnais a La prévenue que le tribunal de Kadhi n'a pas été enregistré 
comme Children 's Court. Cependant, en vertu de l'article 5 du Kadhis' Courts Act, 
Chapitre 11 des lois du Kenya, le tribunaL a competence pour determiner les questions 
de droit musulman relatives au statut personnel, au manage, au divorce et a l'hénitage. 
De mon point de vue, la phrase statut personnel inclut toutes les affaires civiles. De 
plus, le manage, Le divorce et l'heritage musulmans incluent toute la famille. En 
consequent, ii n'y a aucun doute que les enfants font partie de la famille. N'importe 
quelLe question relative au manage, au divorce ou a la succession affecte, directement 
ou indirectement, les enfants des parties en procès. C'est pourquoi je maintiens que ce 
tribunal a juridiction pour traiter des questions relatives aux enfants, lorsque la plainte 
originelle concernait un mariage, un divorce on un heritage ou même les droits de 
l'enfant. Je n'ai aucun doute concemant le pouvoir de cette cour de justice pour 

985 <<Ifyou look at the Kadhi 's Courts Act, Chapter 11, the preambule states: 'an Act of Parliament to prescribe 
certain matters relating to Kadhi 's Courts under the Constitution, to make further provisions concerning 
Kadhi's Courts and for purposes connected therewith and incidental thereto' (..). That means any matter 
connected with marriage. In the matters connected with marriage, there is dowry. it is not mentioned here but 
women come here for their dowry and they cannot be chased away because it is not mentioned In marriage, you 
also have children, it is a matter connected to the marriage. That confusion has been brought after the 
introduction of the Children's Courts and in particular after the introduction of the Children's Act, 2001. But if 
you go to that Act itself there is not provision, which is barring the Kadhis' Courts from entertaining the 
jurisdiction it has been entertaining. In fact, it says in the schedule the laws that have been repealed (..). The 
Kadhi 's Courts Act is not mentionned as one of the laws that has been repealed with the coming of the 
Children's Act. Furthermore, even if it was included, it would be diregarded, because the Kadhis' Courts' 
jurisdiction stays from Section 66 of the Constitution and in law a constitutional matter has a preference over 
any Act of Parliament. The Children 's Act is an act of Parliament, while the Kadhis' Courts are established in 
the Constitution. in that light, the Kadhis' Courts have jurisdiction to entertain any matter pertaining to 
children >>. Entretien réalisé a Mombasa, le 06/07/06. 
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determiner les question relatives a la legitimite d'un enfant. Je ne pense pas que le 
Children 's Act a abrogé le Kadhis' Courts Act >>986 

Egalement interrogé sur la question, le magistrat a avancé plus ou moms les mêmes 

arguments que son collègue de Mombasa, assurant qu'il n'était pas possible de traiter les 

enfants en dehors du manage ou du divorce et qu'il ne serait pas normal de soumettre un litige 

a un tribunal et de demander ensuite aux parties de se rendre auprès d'une autre cour pour 

determiner quel parent exercerait le droit de tutelle. C'est également une raison avancée par 

Osman Shurie, en poste a Garissa: 

<<Comment les droits d'une mere peuvent-ils être considérés auprès d'un tribunal et 
les droits d'un enfant considérés auprès d'un autre? Je ne sais pas comment ils 
peuvent trouver un equilibre. Les tribunaux de Kadhis ont juridiction, parce qu'ils 
considèrent a Ia fois les droits de la mere et de l'enfant ( ... ). Notre loi est complete, 
tout y est prévu. Les tribunaux de Kadhis sont des institutions compétentes et us 
doivent traiter de toutes les affaires concemant la population musulmane. Cette loi 
n'abroge pas la juridiction des tribunaux de Kadhis, les tribunaux de Kadhis ont 
également competence, en particulier lorsque les parties sont musulmanes >>987 

La plupart des juges de droit coranique partagent donc une opinion similaire, même si certains 

paraissent plus disposes a renoncer a leur competence au profit des tribunaux pour enfants. 

Par exemple, Ahmed Sherif Al-Muhdhar, en poste a Nairobi, a confié que les affaires de 

tutelle n' étant pas expressément mentionnées comme relevant de ses attributions, ii préférait 

en général adresser les parties a la Children 's Court, a moms que l'objet du litige ne soit pas 

très complexe. De même, il a avoué que, lorsque des avocats contestent sa juridiction, il 

choisit le plus fréquemment de prononcer un non-lieu Ct de renvoyer les parties auprès du 

986 <<About the preliminary objection that objects the jurisdiction of this court I concede to the defendant that the 
Kadhi 's Court is not gazetted as a Children's Court. However by virtue of Section 5 of the Kadhis' Courts Act, 
Cap. 11 of the Laws of Kenya, the court has jurisdiction to determine matters of Muslim Law relating to 
personal status, marriage, divorce and inheritance. In my view the phrase personal status includes the entire 
civil matters. Moreover the Muslim marriage, divorce and inheritance include the entire family. Thus, there is no 
doubt that children are part of the family. Any question on marriage or divorce or inheritance affects either 
directly or indirectly children of the parties to the dispute. Therefore I maintain that this court has jurisdiction to 
hear children 's questions where the original suit was on marriage or divorce or inheritance or even the right of 
the child. I have no doubt the court has power to determine questions related to the legitimacy of a child. I am 
not aware that the Children's Act abrogated in any way the Kadhis' Courts Act >>. Pour le detail de l'affaire, voir 
l'annexe 14. 
987 <<How can a mother's rights be considered in a court and a child's rights be considered in another court ? I 
do not know how they can balance. The Kadhis' Courts also have jurisdiction, because they consider both 
mother's and children's rigths (..). We have a complete law, everything is provided for. Kadhis' Courts are 
competent courts and they have to handle all cases concerning Islamic population. This Act is not overruling the 
Kadhis' Courts. Kadhis' Courts also have competence, especially when the parties are Muslims >>. Entretien 
réalisé a Garissa, le 20 mars 2007. 
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tribunal pour enfants. Néanmoins, ii a bien précisé que, d'après lui; le Children Act n'interdit 

en rien aux tribunaux de Kadhis de juger d'affaires concernant des mineurs988 . 

Dans 1' absolu, le fait que certains Kadhis persistent a trancher ce type de litiges 

pourrait poser problème si le droit qu'ils appliquent remet en cause les droits de l'enfant. Par 

exemple, la loi islamique en matière de tutelle est très explicite, même si elle vane légerement 

en fonction des écoles de penSée. Toutes sont néanmoins d'accord pour reconnaItre que c'est 

a la mere que revient la garde du fils et de la flue jusqu'à un certain age. D'après l'école 

chaféite, la plus répandue en Afrique orientale, jusqu'à sept ans environ, le garcon et la flue 

sont sous la tutelle de leur mere ; ensuite on leur demande leur avis et ils sont conflés a celui 

des deux parents qu'ils choisissent 989 . Pourtant, la marge d'appréciation des Kadhis paraIt 

importante et us ne considèrent pas uniquement la stricte règle islamique mais, comme l'ont 

souligé Sheikh Mohammed Sheikh Hassan, le Kadhi de Nyeri, et Ahmed Sherif Al-Muhdhar, 

en poste a Nairobi, le droit musulman considère aussi le bien-être de l'enfant comme le 

premier critère a prendre en consideration pour la determination de son tuteur, bien avant 

l'intérêt des parents990. Ce dernier a en outre assure que les dispositions coraniques a ce sujet 

sont presque similaires a celles contenues dans le Children Act et qu'il n'y a donc pas de 

problème a ce que les Kadhis continuent a juger ce genre de différends. D'ailleurs, dans 

l'affaire civile 47/2006, concernant entre autres la garde des enfants d'un couple divorce, le 

Kadhi de Malindi a jugé selon une logique semblable: 

<<En cc qui conceme la garde des enfants, la loi islamique donne généralement une 
teile tutelie a la mere, de facon absolue, jusqu'à ce qu'ils aient atteint l'age de sept 
ans. Les iettrés musulmans parvinrent a cette conclusion après s'étre interrogés sur le 
fait de savoir auprès de qui se trouve le meilleur intérét de i'enfant. Ii est evident que 
n'importe quel enfant d'age tendre a plus besoin de sa mere que de son père. Ceci 
correspond aux circonstances ordinaires. Cependant, s'il est prouvé que Ia mere n'est 
pas en mesure de devenir le gardien de l'enfant ou iorsqu'elle n'en prend pas soin, 
alors celui-ci sera place sous la tutelle de la personne qui sera la mieux placée pour 
s en occuper>> 991 

 

988 Entretien réalisé a Nairobi, le 11 novembre 2005. 
989 Scion d'autres écoles, la flue depend de la garde de sa mere jusqu'à sa puberté. 
990 Entretiens réalisé a Nyeri, le 12juin 2006 et a Nairobi, ie 11 novembre 2005. 
991 <<About the custody of the children, Islamic Sharia grants such custody to the mother absolutely until they 
reach the age of seven years. Muslim scholars arrived at the above conclusion on the basis of where the best 
interest of the child lies. It is obvious that any child of a lender age needs the mother more than the father. This 
is under ordinary circumstances. However if it is proved that the mother does not qualdy to become custodian of 
the child or when she does not take care of the child, then the child would be placed under the custody of any 
person who cares for him best >>. Pour Ic detail de l'affaire, voir l'annexe 14. 
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Ainsi, la loi islamique ne diffère pas fondamentalement du Children Act et, dans tous les cas, 

si les parties ne sont pas satisfaites du jugement rendu par le Kadhi, ii leur est toujours 

possible d'intercéder en appel et, dans cette hypothèse, leur litige sera arbitré par un magistrat 

de droit commun. 

c. Laprocédure d'appel: un retour au droit général. 

Selon la pensée islamique classique, il n'existe pas de juridiction d'appel, dans la 

mesure oi, aucun tribunal ne possédant la vérité, tous sont égaux les uns aux autres. Sur la 

question, Joseph Schacht explique par exemple que: 

.<Le qadI a le devoir de rendre des jugements équitables, devoir qui lui est prescrit par 
le Coran, mais ii n'y a aucun recours pour annuler un jupment inequitable, car le 
droit strict de L'Islam ne reconnaIt pas d'instances d'appel>> 92  

Or, d'après l'article 65 du Civil Procedure Act, la Haute Cour est l'instance d'appel des 

jugements de tous les tnbunaux subordonnés, a l'exception des Magistrates' Courts de 

troisième classe, mais a l'inclusion des juridictions kadhiales 993 . L'introduction de telles 

procedures d'appel, d'abord au moment de la colonisation, puis lors de l'élaboration de la 

Constitution du Kenya, remet donc en cause le principe islamique du caractère définitif des 

sentences du juge. Toutefois, elle n'affecte l'autorité des Kadhis que d'une manière limitée, 

puisque les affaires faisant l'objet d'un pourvoi demeurent très rares. Par exemple, D. K. 

Maraga, juge a la Haute Cour de Mombasa, a conflé juger en moyenne et au maximum un 

appel par mois en provenance d'un tribunal de Kadhi 994 . Le chiffre pourrait même être 

inférieur, comme en attestent les rares dossiers ayant pu être consultés dans les archives des 

tribunaux de Nairobi et Mombasa et auprès des Kenya Law Reports, oü sont compilées 

l'ensemble des affaires portées devant les tribunaux kenyans. Néanmoins, il est certain que la 

procedure d' appel atteste de la limitation du champ d' application du droit coranique puisque, 

comme c'est le cas lorsque des musulmans choisissent de se presenter devant la Haute Cour 

pour leurs différends matrimoniaux, dans l'hypothèse d'un recours, c'est le droit commun qui 

992 SCHACHT, J., 1999, op. cit., pp.  157-158. 
L'article 65 du Civil Procedure Act dispose <<1) Except where otherwise expressly provided by this Act, and 

subject to such provision as to the furnishing of security as may be prescribed, an appeal shall lie to the High 
Court - (a) (Deleted by 10 of 1969, Sch) ; (b) from any original decree or part of a decree of a subordinate 
court, other than a magisfrate's court of the third class, on a question of law or fact; (c)from a decree or part of 
a decree of a Kadhi's Court, and on such an appeal the Chief Kadhi or two other Kadhis shall sit as assessor or 
assessors >>. 
994 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 mai 2006. 

-329- 



s'applique. D'ailleurs, les juges de la Haute Cour, en majorité non musulmans, sont pour la 

plupart peu familiers du droit islamique et, même si le Chief Kadhi ou, en son absence, deux 

Kadhis sont presents comme assesseurs, les decisions reposent sur la loi séculière. 

De facon générale, a l'exception des Kadhis, les magistrats professant la religion 

islamique font d'ailleurs exception. Sur un total de 310 magistrats, tous statuts confondus et a 
l'exclusion des Kadhis, le nombre de musulmans se limitait a cinq en 2007. Il s'agissait de 

deux juges de la Haute Cour (A.R.M. Visram et M.K. Ibrahim, respectivement en poste a 
Nairobi et a Eldoret) sur un total de quarante-trois, un Principal Magistrate (Abdul El-Kindy, 

exercant a Kisumu) et deux Resident Magistrate (Abdulgadir Lorot Hussein Ramadhani, base 

a Gatundu et Abdurahiman 0. Aminga, en poste a Limuru). Ii apparaIt donc certain que les 

magistrats ayant une connaissance plus ou moms approfondie des regles de droit coranique 

sont fort peu nombreux, cc qui explique en partie pourquoi la procedure d'appel repose sur le 

droit commun. Dans les préparatifs des travaux de revision constitutionnelle, il avait 

néanmoins été propose que le tribunal du Chief Kadhi ait un statut equivalent a celui de la 

Haute Cour, afin de lui donner competence pour l'appel des jugements des Kadhis 995 . Dans 

plusieurs autres pays possédant des tribunaux de droit coranique, ces derniers jouissent 

d'ailleurs de leur propre mécanisme d'appel. Par exemple, en Afrique de l'Est, a Zanzibar, 

toutes les decisions des Kadhis peuvent faire l'objet d'un recours devant le Chief Kadhi, qui 

travaille dans les bâtiments de la Haute Cour de Zanzibar 996. Pourtant, comme l'a remarqué 

D.K. Maraga, au Kenya, l'existence d'une Cour d'Appel spécifique aux tribunaux de Kadhis 

ne serait peut-être pas justifiée ni méme très rentable, en raison du nombre limité de 

recours997 . Ccci paraIt indéniable et plusieurs avocats ont insisté sur le fait que les decisions 

des magistrats de droit islamique sont rarement contestées. Ccci tient en partie au fait que le 

droit islamique est assez précis sur la plupart des questions de droit personnel, mais cela 

résulte aussi de la conviction chez les musulmans que le juge est infaillible et ses decisions 

non susceptibles de contestation. 

Interrogés sur le sujet, plusieurs avocats musulmans et les Kadhis en général se sont 

néanmoins plaints de la procedure en vigueur. Sultana Fadhil a par exemple souligné que, s'il 

Daily Nation, 3 0/04/02, p. 6 : <<Muslims want more clout for Chief Kadhi >>. 
996 STILES, E., A Kadhi and his court. Marriage, Divorce and Zanzibar's Islamic legal tradition (Tanzania). A 
Dissertation presented to the Graduate School of Arts and Sciences of Washington University in partial 
fulfillment of the requirements for the degree of Doctor of Philosophy, Washington University, Department of 
Anthropology, 2002, pp.  6-8. 
997 Entretien réalisé a Mombasa, le 17 mai 2006. 
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existait un tribunal d'appel particulier, les affaires seraient certainement résolues plus 

rapidement. Ii est vrai qu'il ne semble pas touj ours facile d'organiser ces recours. A deux 

reprises, lors d'un déplacement a Mombasa, l'occasion s'est présentée d'assister a l'audition 

d'un appel, cependant, dans les deux cas, la deception a été de taille, les seances ayant été tout 

bonnement reportées a des dates indéterminées. Les deux affaires portaient sur des jugements 

rendus par le Chief Kadhi et, comme le prévoit la loi, le juge de la Haute Cour devait être 

assisté de deux Kadhis pour assesseurs. Chaque fois, les Kadhis de Mombasa et de Kwale ont 

donc été convoqués, certainement pour des raisons pratiques, le premier étant sur place et 

Kwale étant la yule la plus proche oit officie un autre Kadhi. Le report des auditions n'a pas 

pose de problème majeur au Kadhi de Mombasa, en revanche, le juge en poste a Kwale a 

exprimé une certaine frustration, dans la mesure oi il avait dii faire le déplacement tout exprès 

et qu'il n'avait été averti des annulations que le jour même. De ce point de vue, l'existence 

d'une institution spécifiquement en charge des recours émanant d'un tribunal de Kadhi 

simplifierait les choses et réduirait les délais. De même, la creation d'une telle procedure 

empécherait une certaine contradiction qui a été soulignée par Hammad Kassim, le Chief 

Kadhi. Celui-ci a très justement expliqué que, lorsque deux musulmans s'entendent pour 

porter leur différend devant le Kadhi, ils attendent que leur problème soit jugé dans le respect 

du droit coranique. Or, s'ils font appel, us doivent aller devant une autre cour de justice, qui 

applique un autre type de loi et leur choix apparaIt en quelque sorte reni6 998. En effet, en cas 

d'appel, le role du Chief Kadhi ou des deux Kadhis se limite a conseiller le juge de la Haute 

Cour qui, en dernier lieu, a seul competence pour élaborer un jugement, qui ne se base pas sur 

le droit coranique. Les conseillers donnent, certes, leur avis pour determiner si le Kadhi dont 

le jugement fait l'objet d'un recours a commis une faute au regard du droit musulman mais le 

juge de la Haute Cour considérera plutôt la procedure ou les éventuelles contradictions de la 

decision du Kadhi avec les dispositions constitutionnelles. Ainsi, lors de 1' appel du jugement 

d'un Kadhi, Hammad Kassim a explique que le juge et son assesseur élaborent chacun un 

jugement, les deux étant ensuite compares 999, mais, en demier lieu, c'est l'appréciation du 

juge de la Haute Cour qui demeure touj ours déterminante. De ce point de vue, il est 

intéressant de relever que les appels contre les jugements de Kadhis concernent assez 

rarement une mauvaise application de la loi coranique ou le fonds d'une sentence, mais 

portent le plus souvent sur des points de procedure ou sur la competence des magistrats 

musulmans pour juger telles ou telles affaires. 

998 Entretien réalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
999  Entretien réalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
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2) Les règles de procedure : une tentative de compromis entre le droit musulman et le droit 

commun. 

En 1955, dans un ouvrage consacré a l'application du droit islamique en Afrique, 

J.N.D. Anderson soulignait, en conclusion du chapitre dédié au Kenya, que l'un des points qui 

demandait impérativement une solution concernait les règles de procedure applicables dans 

les tribunaux de Kadhis 1000 . Or, plus de cinquante ans après, la question se pose toujours. 

D'après le Kadhis' Courts Act, l'application des normes de procedure civile ne constitue 

qu'une mesure temporaire, dans l'attente de l'établissement, par le Chief Justice, d'un code 

spécifique pour ces institutions 100 1 . Or, jusqu' a present, une telle réglementation n' a j amais 

été proposée, ce que la plupart des magistrats de droit coranique déplorent et ce que certains 

considèrent même, a l'exemple de Abubakar Bwanakai Abadallah, comme une preuve de la 

negligence des autorités a l'égard des tribunaux de droit islamique 1002 . En corollaire a cette 

absence de règles propres a leurs juridictions, les Kadhis travaillent de manière plus ou moms 

standardisée, tous ne respectant pas les normes civiles de facon tres stricte. 

Le droit coranique comporte pourtant des dispositions particulières en matière de 

procedure, même si celles-ci demeurent assez élémentaires. Joseph Schacht, dans son 

Infroduction au droit musulman, explique par exemple que: 

<<L'essentiel du droit musulman, en matière de procedure, consiste dans les 
instructions au qádI, dont le devoir est d'agir d'une certaine manière, c'est-à-dire de 
traiter dquitablement les parties, de ne pas déformer leurs declarations, de ne pas 
suggérer de réponses aux témoins; mais, néanmoins, la validité de ses actes peut être 
reconnue même s'il n'a pas respecté ses devoirs. ( ... ) le droit islamique de procedure 
n'insiste pas tant sur la determination d'une vérité objective que sur l'application de 
certaines règles formelles. Le qadI ne doit pas, ii est vrai, rendre des jugements en 
contradiction avec sa connaissance des faits, et d'autres dispositions témoignent 
également du souci d'établir les faits, mais de façon gdndrale, la regle formelle de 
procedure est observée pour elle-même. >>1003 

La procedure musulmane, en principe orale, est par ailleurs caractérisee par la quasi 

absence de formalisme. Toutefois, dans la plupart des pays øü existent des Kadhis et parce 

1000 ANDERSON, J.N.D, 1970, op. cit., p.  121. 
1001 L'article 8 du Kadhis' Courts Act dispose que : <<(1) The ChiefJustice may make rules of court providing for 
the procedure and practice to be followed in Kadhis' courts. (2) Until rules of court are made under subsection 
(1), and so far as such rules do not extend, procedure and practice in a Kadhi 's court shall be in accordance 
with those prescribed for subordinate courts by and under the Civil Procedure Act >>. 
1002 Enfretien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 
1003 SCHACHT, J., 1999, op. cit., pp.  157-158 etp. 161. 
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que ces derniers font partie intégrante du système judiciaire, les démarches procédurales ont 

évolué, pour les formaliser de plus en plus. Au Kenya, les Kadhis se trouvent dans 

l'obligation d'appliquer les règles de procedure civile prévues par le Civil Procedure Act. 

Pourtant, la situation reste imparfaite, d'une part parce que les magistrats de droit coranique 

ne maItrisent pas touj ours ces normes et, d'autre part, parce que, d'après un certain nombre de 

Kadhis, ii serait nécessaire d'établir un code spécifique a cette institution. En outre, les 

conventions relatives a l'audition des témoins posent problème. Méme si, dans ce domaine, 

les règles sont assouplies et permettent aux Kadhis de se conformer aux principes coraniques, 

certaines conditions limitent leur marge de liberté et compliquent la situation. 

a. Une application incertaine du Civil Procedure Act par lesjuges musulmans. 

La difficulté que rencontrent parfois les Kadhis a maItriser les règles de procedure 

civile n'est pas un problème recent. Des les années 1950, le Chief Kadhi, Ali Ahmed Badawy, 

écrivait par exemple au District Commissioner, pour l'informer des difficultés de certains 

Kadhis, et en particulier de Sheriff Omar bin Abdallah, en poste dans la Province du Nyanza, 

a respecter les procedures en vigueur dans les tribunaux: 

<<Ii [Sheriff Omar bin Abdallah] n'a aucune connaissance des procedures legales ainsi 
que l'exige la loi. Même certains dans la region côtière n'ont aucune connaissance de 
ces procedures. Ceci n'est pas leur faute - ceci tient au fait qu'ils ne connaissent pas 
l'anglais et qu'ils n'ont pas étd formds aux procedures legales. Mais il ne faut pas 
beaucoup de temps et d'effort pour que quelqu'un les maltrise >>1004 

Aujourd'hui encore, un certain nombre de Kadhis ne possèdent pas une bonne connaissance 

du Civil Procedure Act. Par exemple, alors que l'ensemble des depositions, des témoignages 

ou des arrêts doivent être consignés par écrit, certains juges musulmans ne retranscrivent pas 

touj ours la totalité des débats. Comme il 1' a été expliqué, ceux-ci n' ont pas besoin de diplôme 

en droit pour exercer et même si, comme l'a souligné Ahmed Sherif Al-Muhdhar, les Kadhis 

reçoivent tine formation au moment de leur prise de fonction, celle-ci est relativement breve, 

ce qui explique que tous ne parviennent pas a maItriser l'ensemble des dispositions du Civil 

1004 <<[He] has no knowledge of Court Procedure as required by law. Even some Kathis at the Coast have no 
knowledge of the Procedure. It is no fault of theirs —it is because they do not know English and have not been 
taught the Court Procedure. It does not require a long time and great effort to enable one to master it (..) >>. 
Courrier en date du 17/06/1950. KNAIPC/NZA/3/1 8/29, Colony and Protectorate of Kenya, <<Marriages and 
Divorces - Mohammedans —Appointment of Kathis >>, 1937-1950. 
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Procedure Act, un texte long et complexe 1005 . En outre, ceci limite leur efficacité et les 

conduit parfois a commettre des erreurs. Par exemple, le 23 mars 2006, au tribunal de Kadhi 

de Kisumu, dans une affaire de divorce, le juge a procédé a l'audition de la plaignante, alors 

que le défendeur, absent, n'avait pas établi sa defense écrite. Or, d'après les dispositions du 

Civil Procedure Act, les justiciabies ne peuvent faire leur deposition tant que la plainte et la 

defense n'ont pas été établies dans le dossier en cours. Par ailleurs, les lacunes des Kadhis a 
l'égard des règles de procedure les rendent vulnérables lorsque des parties sont représentées 

par des avocats, cc qui a été constaté plusieurs fois au cours d'auditions. Ces derniers jouent, 

en effet, parfois sur l'ignorance des Kadhis pour ralentir les affaires, en invoquant des points 

techniques. A ce sujet, ii est intéressant de rappeler les propos de Bernard Botiveau sur la 

difference entre les juges islamiques, dont le role s'inscrit dans une continuité historique, et 

les avocats, produits de la modernité juridique' 006. Les premiers faisant figure de juges plus 

<<traditionnels >>, ils ne possèdent pas touj ours les connaissances et les qualités d'orateurs des 

seconds, formés pour et habitués aux normes du droit moderne. Enfin, la mauvaise maItrise de 

ces normes rend les jugements des Kadhis facilement contestables: dans le cas oü les règles 

de procedure ne sont pas suivies a la lettre, toute decision peut-être annulée en appel. 

Ii est d'ailleurs révélateur qu'une majorité de recours porte sur de seules erreurs 

d'instruction. Par exempie, en 2000, Fatma Yaghut Salim a fait appel de la decision du Kadhi 

alors en poste a Mombasa, Sheikh Ali Mwinzangu, au motif que cc dernier n' avait pas tenu 

compte de l'articie 6 du Civil Procedure Act, iorsqu'il lui a été indiqué que le litige porte 

devant son tribunal faisait déjà i'objet d'une plainte auprès de la Haute Cour. D'après l'article 

6 de la loi en question et scion un principe générai, aucun tribunal ne peut s'occuper d'un 

différend déjà examine par une autre juridiction' °°7 . C'est pourquoi J. Khaminwa, la juge de la 

Haute Cour a estimé que le litige devait être tranché par son tribunal et non par le Kadhi 1008 . 

Un autre exemple concerne une affaire présentée auprès du Kadhi de Malindi, avant d'être 

l'objet d'un appel auprès de la Haute Cour de Mombasa. Dans son verdict, le juge P.M. Tutui 

a explique que le différend portait sur une question d'héritage et devait faire 1' objet d'une 

1005 Entretien réalisé a Nairobi, le 26 octobre 2005. 
1006 BOTIVEAU, B., <<Droit islamique: du politique a l'anthropologique >>, Droit et Société, 11015,  1990, pp. 
190-19 1. 
1007 L'article 6 du Civil Procedure Act dispose : <<No court shall proceed with the trial of any suit or proceeding 
in which the matter in issue is also directly and substancially in issue on a previously initiated suit or proceeding 
between the same parties or between parties under whom they or any of them claim litigating under the same 
title where such suit or proceedings is pending on the same or of other court having jurisdiction in kenya to 
grant the relief claimed >>. 
1008 VOir le jugement dans l'annexe 15, Civil Appeal No. 3112000. 
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nouvelle decision par un autre magistrat de droit islamique, en raison de lacunes flagrantes 

dans les operations juridiques. Ii a ainsi précisé dans son jugement rendu le 26 juillet 2002: 

<<Lorsque les auditions commencèrent le 14 novembre 2000, les plaignants étaient 
presents mais le ddfendeur était absent. Le tribunal ne mentionna pas si ce dernier 
avait reçu une convocation et procéda a l'interrogation sous serment du premier 
plaignant. La seconde plaignante donna également son tdmoignage, mais le dossier 
n'indique pas si elle prêta serment ( ... ). Le 20 novembre 2000, le défendeur était de 
nouveau absent et le tribunal ne chercha pas a savoir s 'ii avait bien été informé de la 
date de l'audition, mais a l'issue de la session du tribunal un arrét fut rendu, ayant 
pour objet de foumir au défendeur une note l'informant de l'audition suivante, prévue 
pour le 27 novembre 2000. De nouveau, ce demier ne se présenta pas et le dossier 
démontre qu'il avait reçu une convocation. L'audition de l'affaire se poursuivit, 
jusqu'au 15 janvier 2001, lorsque le défendeur se présenta finalement et expliqua 
n'avoir jamais reçu de convocation. Le tribunal ordonna alors la tenue d'une nouvelle 
audition. Une fois encore, les dossiers révèlent plusieurs erreurs dans la tenue des 
actes, dans le sens øü le témoignage du premier plaignant ne flit pas pris, alors qu'il 
n'est pas indique si celui du deuxième plaignant fist réalisé aprés prestation de 
serment. Ii n'y a pas non plus de contre-tdmoignage. Le même scenario se répète pour 
le cas de la defense >>1009 

Ces deux affaires témoignent donc des erreurs fréquentes commises par les magistrats de droit 

musulman. 

Le respect plus ou moms strict des règles de procedure se retrouve également dans la 

facon dont certains magistrats élaborent et retranscrivent leurs jugements. Selon les 

conventions en la matière, toutes les decisions doivent en principe être rédigées par écrit, de 

manière a pouvoir être consultées par les parties si ces dernières le souhaitent. Certes, tous les 

Kadhis retranscrivent leurs sentences sur papier, toutefois, la longueur et la complexité des 

jugements varient entre les magistrats' ° ' °. Les decisions du Kadhi de Garissa sont, par 

1009 < When the hearing commenced on the 14.11.2000 the plaintJJs were present but the defendant was absent. 
The court did not establish whether he had been served with a Hearing Notice and proceeded to hear the sworn 
evidence of the 1 1 plaintff The 2'plaintff also gave his evidence but the record does not show whether she was 
sworn or not (..). On the 20.11.2000, again the defendant was absent and the Court did not enquire as to 
whether he had been not/Ied of the hearing date but at the close of the proceedings of the day an order was 
made to the effect that the denfendant be served with a hearing Notice for the next hearing which was for the 
27.11.2000. Once again there was no appearance and the record shows he had been served with the Hearing 
Notice. The case went on for hearing until the 15.1.2001 when the defendant appeared and the court after 
hearing him found he had not been served with hearing notices and the court ordered a fresh hearing which 
commenced on 25.1 .2001. Once again the record shows proceedings are defective in that the jst  plaintiff's 
evidence was not taken while that of the 2"plaintff is not shown whether it was under Oath or otherwise. There 
is no cross-examination either. The same scenario is repeated for the defence case >>. Civil Appeal No. 83 of 
2001, High Court of Kenya at Mombasa, Ali Said Salim Rukby vs Salim Said Said Rukby/Fatma Said Salim 
Rukby. Voir l'annexe 15 pour le detail. 
1010 Sur le même theme, Moussa Abou Ramadan explique que, depuis l'instauration d'une Cour d'Appel de la 
Charia en Israel, les jugements des Kadhis sont plus longs et de meilleure qualité. RAMADAN, M.A., 2003, op. 
cit., p. 275. 
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exemple, remarquables par leur brièveté et leur simplicité, comme en témoigne le jugement 

rendu le 20 mars 2007, dans le cadre de l'affaire civile 54/2007. Ii s'agissait d'un couple, 

mane depuis environ un an et demi et ayant une fille, âgée de 9 mois, placée sous la garde de 

sa mere. L'épouse avait déposé plainte, accusant son mari de ne pas s'occuper d'elle et de son 

enfant. Elle s'était d'abord adressée au Chef local et aux Anciens, qui avaient conclu que son 

époux devrait la répudier. Mais, devant le refus de ce dernier de s' executer, le Chef avait 

recommandé a la femme de porter l'affaire devant la justice. Après avoir convoqué et 

auditionné les deux parties le 20 mars 2007, le Kadhi a, le même jour, prononcé un jugement 

qui se résumait a quatre phrases: 

<<Après avoir entendu les deux parties, je délivre le jugement pour un Khul, ainsi que 
souhaité par la plaignante. Le défendeur devra prononcer la repudiation. L'enfant sera 
place sous la garde de sa mere jusqu'à nouvel ordre. J'ordonne également a la 
plaignante de récupérer son certificat de divorce >> 1011 

Cette decision peut paraItre assez surprenante, dans la mesure on le magistrat n'a pas 

mentionné les motifs de l'affaire et n'a justiflé son verdict par aucun élément, ne serait ce 

qu'une citation coranique. Elle laisse l'impression d'un jugement bâclé et conforte cet a priori 

d'un magistrat rendant parfois ses decisions de facon assez subjective. Pourtant, ce cas paraIt 

plutôt isolé et a l'opposé, les jugements du Kadhi de Lamu se caractérisent par leur longueur 

et leur gout du detail. Dans chacun de ses verdicts, le magistrat rappelle les faits, les 

demandes respectives des deux parties, les depositions des éventuels témoins, avant de 

formuler sa sentence, qu'il agrémente touj ours de références légales ou de versets 

coraniques' ° ' 2 . Là encore, le respect des règles du Civil Procedure Act apparaIt donc plus ou 

moms strict en fonction du magistrat, certains Kadhis se montrant très sensibles a cette 

legislation et cherchant a l'appliquer du mieux qu'ils le peuvent, malgré un handicap certain 

en raison de leur manque de connaissances juridiques formelles. 

La difficulté qu'expriment les Kadhis a se conformer a la procedure de droit commun 

tient par ailleurs au fait que cette dernière s'avère parfois contradictoire avec certains 

principes islamiques. Or, plusieurs magistrats de droit musulman, a l'image du Kadhi de 

1011 ((Upon hearing both sides I herefore enter judgment as prayed by the plaintiff as Khul. The defendant to 
pronounce the divorce. The child to be under mother's custody untilfurther order. I further order the plaintiff to 
collect her divorce certfIcate >>. Jugement rendu le 20 mars 2007, a Garissa. L'affaire figure dans l'annexe 14. 
Le Khul est une forme particuliêre de divorce, a l'initiative de l'épouse et selon laquelle celle-ci peut obtenir une 
dissolution de son union matrimoniale contre une compensation versée a son man. 
1012 Vofr l'annexe 14 pour des exemples dejugements rendus par le Kadhi de Lamu. 
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Mombasa, Sheikh Twalib Bwana Mohammed, estiment que des lors qu'une disposition 

procédurale paraIt contraire a une règle coranique, us ne peuvent la respecter et, en cas de 

contradiction, us privilégient toujours le droit islamique' 013 . Certes, les differences entre les 

normes de procedure civile et les principes islamiques semblent assez minimes, pourtant dies 

demeurent problématiques pour certains magistrats. Par exemple, en ce qui concerne les 

prestations de serment, Rashid Ali Omar, le Kadhi de Kisumu, a conflé: 

<<Dans les autres tribunaux, lorsque des individus viennent, us doivent prëter serment, 
les deux parties, le plaignant et le défendeur. Mais maintenant, si les deux parties ont 
dii préter serment, ii y en a forcément une qui ment et qui a donné un faux serment. En 
droit islamique, les choses sont différentes. L'un d'entre eux va préter serment, et 
l'autre va donner des contre-preuves pour son argument. En premier, le plaignant va 
prêter serment et donner ses preuves, puis ensuite, s'il ne donne pas suffisamment de 
preuves, c'est a ce moment-là que l'autre partie va préter serment. Ceci pour éviter les 
questions de parjure. Ainsi, maintenant, nous faisons face a un dilemme, parce que 
dans cette situation, est-ce que je vais demander aux deux de prêter serment, ou bien 
est-ce que je vais suivre le droit islamique ? )> 1014 

Pour cette raison, l'ancien Kadhi de Kisumu, Abubakar Bwanakai a affirmé que les tribunaux 

de Kadhis, tels qu'organisés au Kenya, posaient un défi aux principes de l'islam. D'ailleurs, a 
cause de ces contradictions qui rendent leur tâche parfois compliquée, plusieurs magistrats ont 

exprimé le souhait que leurs tribunaux puissent appliquer leurs propres règles de procedure, 

ainsi que le prévoit l'article 8 du Kadhis' Courts Act. Sheikh Twalib Bwana Mohammed, en 

poste a Mombasa, a par exemple conflé: 

<<Nous appliquons la procedure civile, bien que nous ayons notre propre procedure 
islamique qui, nous pensons, serait plus rapide que ce que nous faisons actuellement. 
Si nous pouvions codifier notre propre procedure islamique, ce serait plus rapide 
qu'en la situation actuelle >>1015 

Ainsi, a partir du milieu de l'année 2006, les Kadhis et le Chief Kadhi ont entamé des 

discussions, avec pour ambition d'élaborer des normes spécifiques a leur institution dans cc 

1013 Entretien réalisé a Mombasa, le 2 mars 2007. 
1014 <<In the other courts, when people come, they have to be swearing, both the parties, the litigant and the 
respondent. But now, if both parties have been told to swear, one of them must be lying and giving false 
swearing. In Islamic law, things are d/ferent. One of them will swear, and the other one will produce counter 
evidence for his argument. First, the plaintiff will swear and give his evidence, and then, if he does not give 
enough evidence, that is when the other party will swear. That is to avoid that issue ofperjury. So now, we are in 
a dilemma, because in this situation, will I tell both of them to swear, or will I follow the Islamic law ? >>. 
Entretien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 
1015 << We apply the civil procedure, though we have our own Islamic procedure, which we think would be faster 
than what we are doing now. If we could codify our own Islamic procedure, it would be faster than now >>. 
Eniretien réalisé a Mombasa, le 11 janvier 2006. 
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domaine. Le processus a débuté en juillet 2006, après que plusieurs juges de droit islamique 

ont interpellé le Chief Justice sur la question, lors d'une reunion a Mombasa. Ce dernier a 

considéré Ia demande avec sérieux et a sollicité le Président du comité en charge de la 

réforme des lois pour prendre contact avec le Chief Kadhi qui, a son tour, a convoqué les 

autres magistrats de droit musulman, ainsi que diverses persomialités susceptibles d'apporter 

leur contribution, afin d'élaborer des propositions. Les discussions ont abouti a la redaction 

d'un document suggérant l'établissement de règles de pratique et de procedure particulières 

aux tribunaux de Kadhis. Le projet ne sera mis en application qu'après son éventuelle 

approbation par la Judicial Service Commission 1016 , toutefois, une copie a pu être obtenue 

auprès du Kadhi de Kisumu. Ce document comporte deux parties, l'une relative aux affaires 

de manage, de divorce et de statut personnel et l'autre concernant les litiges en matière de 

succession. Il détaille ensuite la forme sous laquelle une plainte devrait être présentée, la 

manière dont les parties devraient être convoquées et auditiomiées et la procedure selon 

laquelle les jugements devraient être formulés et mis en application' 017. De façon globale, sur 

toutes ces thématiques, les propositions ne different pas radicalement des règles prévues par le 

Civil Procedure Act et le projet ne semble pas apporter d'innovation majeure. Pourtant, son 

originalité repose sur l'accent qui est parfois mis sur le respect de divers principes islamiques. 

Une disposition assez intéressante indique, par exemple, que <<le tribunal cherchera a 
atteindre la justice conformément au droit islamique, sans être lie par des questions 

techniques ou par les procedures >>1018  D'une certaine manière, le texte vise donc a rendre les 

démarches auprès des tribunaux de Kadhis plus simples et moms procédurières, sans pour 

autant qu'elles n'apparaissent totalement différentes des usages de la procedure civile. Ii y est 

aussi précisé que les depositions des parties et de leurs témoins, ainsi que les règles en matière 

de preuve devraient suivre les préceptes de droit musulman, alors que la pratique actuelle 

apparaIt plutôt floue et assez variable selon les habitudes des divers magistrats. 

1016 lnfojniations recueillies lors de l'entretien rdalisd avec Ismail A. Abdallah, a Lamu, le 5 mars 2007. 
1017 Le document figure dans l'annexe 18. 
1018 << The court will attempt to achieve the ends ofjustice in accordance with Islamic Law without being bound 
by the Technicalities or procedures >>. Article 8(2), Rules of Practice and Procedure in the Kadhi 's Court. 
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b. Lapossibilité d'appliquer les règles islamiques en matière de preuve et de témoignage: 

une concession relative? 

Comme le souligne Clifford Geertz, en droit musniman, le témoignage oral est 

predominant a toute autre forme de deposition' 019. Les documents rédigés n'ont ainsi, en 

théorie, aucune valeur et sont dépourvus de validité légale. Dans la pratique historique, 

néanmoins, les preuves écrites pouvaient parfois être acceptées, a condition que leur contenu 

soit confirmé par des témoignages oraux 1020. L'importance accordée aux declarations verbales 

a même donné naissance a l'institution de témoins accrédités, choisis par le Kadhi lui-même, 

en fonction de leur franchise, de leur honnêteté, ou de leur honorabilité. Aujourd'hui, de tels 

témoins officiels n'existent plus, mais l'audition de tiers demeure l'un des principes 

fondamentaux du tribunal de Kadhi. Par exemple, le Chief Kadhi a reconnu toujours préférer 

les témoignages oraux, plutôt qu'écrits. De même, Rashid Ali Omar, a Kisumu, a avoué 

privilégier les depositions orales a toute autre forme de preuve' 021 . Certes, comme 1' a expliqué 

Abduthalim Hussein Athman, certains documents écrits peuvent être considérés comme 

éléments de preuve. Ii a cite l'exemple d'une femme qui demande le paiement de sa dot: si 

elle présente au tribunal son certificat de manage, sur lequel est inscrit le montant et le fait 

qu'elle n'a pas été payee, le Kadhi acceptera le certificat comme attestation et rendra un 

jugement favorable a la plaignante' °22 . De manière classique, les parties sont censées 

s'appuyer sur les depositions de deux hommes ou d'un homme et deux femmes et, si les deux 

plaideurs foumissent des témoins, le nombre produit par chacun d'eux, au-delà du minimum 

requis, n'est pas pris en consideration. Plusieurs magistrats ont souligné qu'il n'est pas 

obligatoire pour les parties de presenter des témoins, mais qu'ils préférent lorsque cela est le 

cas, étant donné l'importance de leurs depositions en tant que preuves. Par exemple, le 3 

octobre, au tribunal de Mombasa, le Chief Kadhi a insisté pour que la plaignante présente au 

' 0 ' 9 GEERTZ, C., 1986, op. cit., pp.  236-237. 
1020 Comme le rappelle Bogac A. Ergene, en dépit de la doctrine islamique qui décourageait l'utilisation des 
documents écrits comme mode de preuve, dans la pratique, les musulmans les utilisèrent des les origines de 
l'islam. ERGENE, B.A., <<Evidence in Ottoman Courts: Oral and Written Documentation in Early-Modem 
Courts of Islamic Law >>, Journal of the American Oriental Society, Vol. 124, n°3, Juillet-Septembre 2004, pp. 
471-491. De même, Baber Johansen souligne que les règles concernant les documents dcrits variaient selon 
l'importance et la fonction de ces derniers, dans des contextes historiques différents. JOIIANSEN, B., <<Formes 
de language et fonctions publiques: Stéréotypes, témoins et offices dans la preuve par l'dcrit en droit 
musulman >>, Arabica, 44, 1997, pp.  333-376. Des etudes démontrent encore que, a l'époque contemporaine, les 
documents écrits sont frdquemment utilisés comme moyen de preuve par les tribunaux du Yemen et d'Arabie 
saoudite : MIESSICK, B., The Calligraphic State. Textual Domination and History in a Muslim Society, Berkeley 
and Los Angeles : University of California Press, 1993 ; VOGEL, F., Islamic Law and Legal System, Leiden 
Brill, 2000. 
1021 Entretien réalisd a Kisumu, le 12 fdvrier 2007. 
1022 Enfretien réalisé a Kwale, le 21 mai 2007. 
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moms deux individus, alors qu'elle n'était accompagnée que d'une seule personne. Malgré 

tout, lors d'un entretien, le Chief Kadhi a admis que le nombre ne constitue pas toujours un 

critère important. Hammad Kassim a conflé que, lorsqu'il était en poste a Nairobi, ii était 

frequent que certains justiciables viennent avec plusieurs personnes, dont les depositions se 

contredisaient parfois et qui, plutôt que d'aider a résoudre l'affaire, ne faisaient que la 

retarder1023 . Le Kadhi de Nairobi a également expliqué que, pour les différends matrimoniaux, 

l'audition de témoins n'est pas une nécessité, dans la mesure oil c'est la deposition des deux 

conjoints qui est essentielle. La plupart des parties intéressées viennent d'ailleurs sans témoin 

et dans ce cas, la decision repose sur les seules depositions des plaideurs. En revanche, 

lorsque des parties se présentent avec des tiers, le juge ne refuse jamais de les 6couter 1024 . 

En matière de preuve, le droit kenyan offre d'ailleurs une concession importante aux 

musulmans puisque, dans ce domaine, l'article 6 du Kadhis' Courts Act permet aux magistrats 

de droit coranique d'appliquer les règles islamiques. Toutefois, la disposition selon laquelle le 

témoignage d'un seul homme équivaut a celui de deux femmes fait souvent l'objet de 

critiques, et l'application des normes musulmanes est ici assortie de deux limites : d'une part, 

le juge ne doit pas opérer de discrimination entre les témoins pour des motifs de sexe ou de 

religion et, d'autre part, ii doit rendre son jugement non pas en fonction du nombre de 

personnes interrogées, mais selon la crédibilité des depositions 1025 . La méme disposition 

existe d'ailleurs dans le Kadhi 's Act de 1985, réglementant l'activité des juridictions de droit 

coranique a Zanzibar' 026. Par cette restriction, les Kadhis apparaissent plus ou moms libres, 

puisqu'ils ne peuvent pas totalement se conformer aux préceptes islamiques. L'impératif de 

ne pas opérer de discrimination en fonction du sexe ne semble cependant pas poser de 

problème aux différents magistrats. Abduthalim Hussein Athman, en poste a Kwale, a ainsi 

reconnu que dans les affaires matrimoniales, les plaignants sont souvent des femmes et qu'il 

est plus frequent que les personnes témoignant en leur faveur soient de méme sexe, assez 

souvent leur mere ou une sur 1027 . 

1023 Entretien réalisé a Mombasa, le 3 octobre 2006. 
1024 Enfretien réalisé a Nairobi, le 27 septembre 2006. 
1025 L'article 6 du Kadhis' Courts Act dispose: << The law and rules of evidence to be applied in a Kadhi 's court 
shall be those applicable under Muslim law: Provided that (i) all witnesses called upon shall be heard wihtout 
discrimination on grounds of religion, sex or otherwise ; (ii) each issue of fact shall be decided upon an 
assessment of the credibility of all the evidence before the court and not upon the number of witnesses who have 
given evidence; (iii) no finding, decree or order of the court shall be reversed or altered on appeal or revision 
on account of the application of the law or rules of evidence applicable in the High Court, unless such 
application has in fact occasioned a failure ofjustice >>. 
1026 STILES, E., 2002, op. cit., p. 173. 
1027 Enfretien réalisé a Kwale, le 21 mai 2007. 
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En revanche, en ce qui concerne le facteur religieux, les choses ont largement évolué, 

les Kadhis ne s'étant pas toujours montré tres respectueux de ces restrictions. Ainsi, en 1955, 

dans un ouvrage relatif a l'application du droit islamique en Afrique, J.N.D Anderson relevait 

que les Kadhis, <<ne pourraient pas, de par leur formation, leur education et leur origine, 

suivre 1 'Evidence Act, même s 'us le souhaitaient, et en partie parce que, dans tous les cas, 

agir ainsi serait contraire a leur conscience >>1028  H relevait, par exemple, que les témoins 

non musulmans étaient excius dans les affaires civiles et que << Lorsqu 'ii leur est rappelé que 

/ 'Evidence Act est censé guider toutes leurs operations, les Kadhis kenyans se contentent de 

rire doucement >>1029  Aujourd'hui, au contraire, la plupart des magistrats de droit coranique 

affirment ne pas avoir de problème a accueillir des témoins non musulmans et ne pas opérer 

de discrimination a leur encontre, même si la plupart ont reconnu que ces témoignages sont 

assez rares. Sur ce point, Ismail A. Abdallah, le Kadhi de Lamu, a par exemple conflé: 

<<Nous avons l'Evidence Act, Chapitre 80 ( ... ). Par exemple, nous ne sommes pas 
censés faire de discrimination entre les témoins, que ce soit un homme ou une femme, 
qu'ils soient musulmans ou non ( ... ). S'ils possédent la moindre information 
susceptible d'éclairer le tribunal, pourquoi est-ce que je ne devrais pas les écouter? 
( ... ) Mais si je me réfère aux regles islamiques en matière de témoignage, je dois 
donner préférence aux musulmans. Mais le fait que l'autre personne qui a témoigné 
n'est pas musulmane ne me lie pas ( ... ). Tout depend de la façon dont j'ai entendu le 
témoin parler au tribunal, du témoignage qu'il a donné >>1030 

Ii est ici intéressant de relever que J.N.D. Anderson et le Kadhi de Lamu étaient d'accord sur 

le fait que les Kadhis doivent se conformer a 1'Evidence Act, alors que l'article 2 de cette loi 

precise, au contraire, qu'elle régit les procedures de tous les tribunaux, a l'exception des cours 

de justice islamique' °31 . Les magistrats musulmans ne commettent donc pas de faute lorsqu'ils 

ne respectent pas les règles générales en matière de recueil des preuves, sauf s'ils ne se 

conforment pas aux deux restrictions de l'article 6 du Kadhis' Courts Act indiquées 

1028 <<the Qadis could not, from their training, education and background, follow the Evidence Act, even if they 
wished, and partly because it is in any case against their consciences to do so >>. ANDERSON, J.N.D., 1970, op. 
cit., P. 100. 
1029 << When reminded that the Evidence Act was supposed to govern all their proceedigns, the Kenya Qadrs 
merely chuckle >>,Ibid., p.  100. 
1030 < We have the Evidence Act, Cap. 80 (..). For example, we are not supposed to discriminate any witness, 
either he is a man or a woman, either they are Muslims or not (..). If they have any piece of information that 
might give some light to the court, then why should I not hear them ? (..) But  tf we go according to Islamic rules 
of evidence, I have to give preference to a Muslim. But the fact that the other one who has given evidence is not a 
Muslim does not bind myself (..). It depends howl heard the witness talking to the court, the evidence he gave >>. 
Entretien réalisé a Lamu, le 5 mars 2007. 
1031 L'article 2 de 1'Evidence Act dipose: < This Act shall apply to alijudicial proceedings in or before any court 
other than a Kadhi 's Court but not to proceedings before an arbitrator >>. 
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précédemment. Certains Kadhis, cependant, ne paraissent toujours pas très a l'aise avec cette 

limitation, car elle demeure contraire aux principes islamiques. Abubakar Bwanakai, a par 

exemple avoué que, d'après lui, la règle selon laquelle les magistrats musulmans ne doivent 

pas opérer de distinction entre les témoins pour des motifs de sexe ou de religion va a 
l'encontre des usages coraniques. Dans l'islam, les témoins doivent en effet être des 

musulmans dont la sincérité ne peut être remise en cause et us doivent impérativement êlre 

deux hommes ou un homme accompagné de deux femmes' 032 . De même, Rashid Ali Omar, le 

Kadhi de Kisumu a affirmé: 

<<Ii nous est très difficile de recueillir le témoignage de non musulmans, parce que 
l'affaire elle-même est de nature islamique. La loi dit que nous ne devrions pas opérer 
de distinction entre les témoins, qu'ils soient musulmans ou non. Mais dans un sens, la 
loi est mauvaise >> 1033 

Le magistrat a poursuivi en reconnaissant que, si un non musulman se présentait au tribunal, ii 

recueillerait sa deposition mais ne lui ferait pas autant confiance qu'à un musulman, non pas 

tant parce qu'il le soupconnerait d'être plus a même de mentir, mais simplement parce qu'il 

estime qu'une telle personne ne comprendrait pas les motifs et les implications de son 

témoignage au regard de la loi coranique. 

En revanche, dans le cas d'un manage, ii demeure nécessaire que les témoins soient de 

confession islamique. Un incident a d'ailleurs eu lieu a ce propos le 9 novembre 2006, au 

tribunal de Kadhi de Malindi lorsque, après que celui-ci ait entériné une union matrimoniale, 

ii s'est révélé que l'un des témoins était en rdalité chrétien. Une autre personne a alors été 

appelée et le manage a été solemiisé une seconde fois. Si, excepté ce cas, l'audition de 

témoins non musulmans ne pose pas de problème a la plupart des Kadhis, ii n'en est pas 

touj ours de même avec les justiciables, qui considèrent souvent le tribunal de Kadhi comme 

une institution exciusivement réservée a leurs coreligionnaires. Le 17 mai 2007, lors d'une 

audition auprès du Kadhi de Mombasa, un témoin de confession chrétienne a ainsi étd invite, 

dans une affaire concernant des problèmes matrimoniaux. L'audition de cette personne n'a 

soulevé aucune objection de la part du magistrat, en revanche, cela a provoqué la colère du 

plaignant qui, affirmant que lui-même et son ex-épouse étaient musulmans et s'étaient 

1032 Enetien réalisé a Kisumu, le 20 mars 2006. 
1033 <<It is very d?fflcult  for us to hear non Muslim witnesses, because the case itself is of Islamic nature. The law 
says that we should not dfferenciate between the witnesses, either they are Muslims or not. But in a sense, the 
law is wrong >>. Propos recueillis a Kisumu, le 12 février 2007. 
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présentés devant le tribunal de droit coranique, ii ne comprenait pas pourquoi une personne 

d'une autre confession avait été invitée a t6moigner' 034. Enfin, en ce qui concerne un aspect 

plus pratique, les modalités d'audition des tiers, la majorité des Kadhis font au préalable 

prêter serment sur le Coran. Mais le Kadhi de Lamu témoigne d'une attitude originale 

puisqu'il utilise la même procedure que dans les autres tribunaux civils, en faisant simplement 

invoquer la Loi et non pas le Livre Sacré. Interrogé sur cette habitude peu fréquente chez les 

magistrats de droit musulman, Ismail A. Abdallah a expliqué qu'il n'est pas obligatoire que 

les parties prêtent serment sur le Coran, même si la loi applicable est basée sur ce Livre. Ii a 

précisé que le fait de se référer au Coran ne recouvrait aucune signification particulière a ses 

yeux, cela ne prouvant en aucun cas que les individus seront plus enclins a dire la v6rit6 1035 . 

De ce point de vue, la marge d'appréciation des juges paraIt assez large, une liberté qui se 

perçoit encore dans l'élaboration des verdicts. 

3) Le pouvoir discrétionnaire du Kadhi dans 1' elaboration de son jugement: la nécessité d'une 

codification du droit islamigue. 

Quand il analyse Ia notion de droit selon Max Weber, Bryan S. Turner souligne que, 

pour le sociologue allemand, ii existe quatre type-idéaux de droit, dont les deux conceptions 

les plus opposées sont le droit rationnel et le droit irrationnel. Le Kadhi représenterait, d' après 

le sociologue, l'exemple type de juge de droit irrationnel et autonome, établissant ses 

jugements en fonction de ses propres sentiments, sans se référer a aucun principe normatif et 
sa justice ne connaissant <<aucune 'règle de decision' rationnelle >>1036  De manière générale, 

comme le souligne Laurence Rosen dans une étude portant sur le tribunal de Kadhi de la yule 

de Sefrou, au Maroc, les chercheurs occidentaux ayant étudié le travail du magistrat 

musulman insistent sur son absence de rigueur doctrinale et sur sa relative discretion. Le 

Kadhi est donc souvent percu comme un homme exercant la justice selon sa propre 

conception des choses et pouvant élaborer son jugement comme ii l'entend, sans toujours se 

référer a des règles strictes 1037. En droit islamique pur, il est vrai qu'il n'existe pas de doctrine 

de l'autorité du précédent et, ainsi que le rapporte J.N.D. Anderson, le Caliphe Omar est 

1034 Audition du Civil Case 177/2005, le 17 mai 2005, a Mombasa. 
1035 Propos recueillis hors entretien, Lamu, le 5 mars 2007. 
1036 << 

... informal judgements rendered in terms of concrete ethical or other practical valuations (...) Kadi-
justice knows no rational 'rules of decision' (Urteilsgrunde) whatever >>. Citation tirée de WEBER, M., 
Economy and Society, 1986, Vol. 3, p. 976 et citée dans TURNER, B.S., Ibid., Weber and Islam, London 
Routledge & Kegan Paul, 1974, p. 109. 
1037 ROSEN L., 1989, op. cit., pp.  18-19. 
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crédité de la citation selon laquelle, après avoir formulé un verdict contraire a une autre 

decision qu'il avait rendue sur un cas similaire, ii avait déclaré: <<Ii est mieux de retourner a 
la vérité que de persister dans erreur >>b038 1 ' . Le problème consiste donc ici a réfléchir a la 

manière dont un tel système d'administration du droit peut être compatible avec les principes 

de la justice rationnelle, dominants dans les sociétés contemporaines. 

Pourtant, le système islamique fonctionne scion une logique et un ordre qui lui sont 

propres. Le droit musulman repose sur quatre éiéments officiels: le Coran, la Sunna du 

le consensus des savants (Ijma') et le raisonnement par analogie (Qiyas) 1040 . 

Toutefois, certains contenus de nature juridique du Coran étant insuffisants pour régler 

l'ensembie des questions de droit, un Tafsir (exegese musulman) du Coran devint nécessaire 

pour expliciter plusieurs passages peu pr6cis 1041 •  Le type et la méthode de Tafsir créèrent alors 

plusieurs écoles de droit, ou rites, appelés Madhhab. Dans i'islam sunnite, ii en existe 

aujourd'hui quatre majeures, resultant des différentes conceptions des penseurs musulmans. 

Dc nombreux versets du Coran et plusieurs Hadiths sont consacrés a la famille, le tout 

formant une réglementation très complete du manage, sur laquelle les magistrats musulmans 

peuvent facilement baser leurs jugements, même s'ils le font selon des modalités diverses. 

La logique du droit islamique demeure donc assez différente de celie du droit général, 

ce qui explique pourquoi la plupart des magistrats séculiers ne comprennent pas le 

fonctionnement du tribunal de Kadhi et lui reprochent son caractère trop informel. Dc même, 

la manière dont les magistrats de droit coranique élaborent leurs decisions paraIt spécifique, le 

raisonnement du Kadhi ne reposant pas sur des précédents, mais plus sur une evaluation des 

consequences. C'est pourquoi ii peut être reproché au tribunal son manque de rigueur puisque, 

dans des situations similaires, les Kadhis peuvent rendre des jugements différents. Conscients 

de cette lacune, des magistrats, en collaboration avec Muslims for Human Rights (MUHURI), 

une organisation non gouvernementale basée a Mombasa, ont d'ailleurs mis en ceuvre un 

projet pour une codification du droit islamique au Kenya. 

1038 It is better to return to the truth than to persist in error >>. ANDERSON, J.N.D., 1970, op. cit., p.  98. 
1039 La Sunna du Prophète est formée par l'ensemble des Hadiths, c'est-à-dire les récits rapportant des decisions 
ou des paroles attribuées a Mahomet. 
1040 SCHACHT, J., 1999, op. cit., p. 98. 
1041 Le Tafsir est plus une explication de texte qu'une exégèse au sens oà on l'entend pour les textes bibliques, 
car ii n'y a pas de critique littéraire ni de recherche des sources du texte. Le texte coranique est censé être dans 
une langue arabe parfaite et avoir pour auteur Dieu lui même. 
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a. Des applications diverses dii droit coranique dans lesjugements. 

Dans sa these consacrée aux tribunaux de Kadhis a Zanzibar, l'antbropologue Erin 

Stiles suggère que les decisions des Kadhis ne peuvent être comprises en ne tenant compte 

que des règles de droit islamique et sans considérer les normes culturelles ou la position 

particulière de ces institutions et de leurs juges 1042. Pourtant, au Kenya, la situation apparaIt 

différente, dans la mesure oü la plupart des magistrats insistent sur le fait que leur mandat 

consiste exciusivement a trancher des litiges en fonction de la loi musulmane. Cependant, Si 

les decisions des Kadhis se basent sur les sources du droit islamique seules, de facon 

historique, l'existence de diverses écoles juridiques dans l'islam sunnite aurait Pu constituer 

une source de problèmes, les jugements des Kadhis devant, en théorie, être rendus selon la 

doctrine de 1' école a laquelle ils appartiennent' 043 . En réalité, comme 1' expliquent Louis 

Milliot et Francois-Paul Blanc, la difficulté flit contournée par l'énonciation de plusieurs 

principes fondamentaux' 044. Par exemple, lors d'un conflit, Si les parties sont de rites 

différents et Si le Kadhi maItrise les règles des deux écoles de pensée, alors le choix du droit 

qui sera appliqué appartient au défendeur. En outre, le magistrat, une fois désigné pour juger 

en fonction d'un rite déterminé, doit s'en tenir a cet usage précis. Enfin, l'affaire tranchée 

selon une école choisie au préalable ne peut être soumise a un autre juge pour être examinée 

en fonction de règles différentes. De plus, les diverses écoles de pensée ne proposent pas 

d'interprétations radicalement différentes et partagent même un certain nombre de principes 

généraux: le manage est régi par le rite du man, les enfants suivent l'école de leur père et la 

loi applicable en matière d'hentage est celle du défunt. 

De nos jours au Kenya, l'appartenance a une Madhhab particulière n'est plus aussi 

importante. Au contraire, la totalité des Kadhis rencontrés ont assure ne pas se rattacher a une 

école spécifique, mais pouvoir se référer a n'importe laquelle d'entre elles, en fonction de ce 

qui leur paraIt le plus juste pour les parties concernées. Certes, en Afrique de l'Est, le rite 

chaféite est dominant, mais la plupart des Kadhis ont affirmé ne pas se sentir lies par un droit 

de la famille spécifique et ne pas demander aux parties leur école de pensée. En revanche 

tous, dans leurs decisions, disent se référer exclusivement au droit coranique, même s'ils ne le 

font pas tous de manière aussi évidente. Certains peuvent par exemple se montrer parfois 

1042 STILES, E., 2002, op. cii., p.  12. 
1043 SCHACHT, J., 1999, op. cit., p.  162. 
1044 LLIOT L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. 
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assez souples sur le respect des principes coraniques et, au sujet des questions de garde des 

enfants, déjà évoquées, le Chief Kadhi a expliqué ne pas interpreter les règles contenues dans 

le Coran de manière rigide: 

.<Nous sommes employés pour appliquer le droit islamique, c'est la raison pour 
laquelle nous sommes ici. Mais certaines personnes interprètent la loi musulmane de 
façon étroite. Par exemple, en ce qui concerne les questions de garde des enfants, 
certains vous diront que lorsque l'enfant atteint l'age de sept ans et s'il est un garçon, 
ii devrait être place sous la tutelle de son père. Mais nous ne considérons pas les 
choses de cette manière. Nous jugeons en fonction du bien-être de l'enfant, parce que 
c'est egalement ce que la Charia met en avant. Si l'enfant souffre s'il vit avec son 
père, alors nous ne le donnerons pas au père, mais nous dirons qu'il doit rester avec sa 
mere. Nous respectons toujours le droit musulman, mais nous pouvons parfois être en 
désaccord avec certains lettrés qui l'interprètent d'une façon stricte. Nous essayons de 
considérer les choses d'une manière ouverte, afin d'appliquer la justice et d'ëtre 
certains que le bien-être des enfants est assure >> 1045 

Parmi tous les Kadhis rencontrés, seul Abduihalim Hussein Athman, en poste a Kwale, a 

concédé juger le plus souvent selon la doctrine chaféite. Cependant, ii a précisé ne pas le faire 

systématiquement et parfois choisir en fonction de 1' opinion la plus r6pandue 1046 . En outre, ii 

est rare que, dans leurs jugements, les Kadhis mentionnent une école sunnite particulière, 

limitant le plus souvent leurs références a des versets coraniques. Ceci a toutefois été observe 

dans un verdict prononcé par le magistrat de Lamu, dans une affaire de divorce (Civil Suit 

2612006). Il s'agissait d'un couple, mane en mars 2005, selon les règles du droit islamique, et 

qui s'était accordé sur une dot de 7,000 Shillings, qui n'avait pas été payee. La femme avait 

déposé plainte au motif que son époux n'était pas en mesure de lui fournir des vétements ou 

un logement salubre. Elle avait expliqué être encemte et que, en l'absence du soutien financier 

que son epoux devrait lui fournir, elle demandait la dissolution de leur manage, le paiement 

de sa dot, l'entretien pour sa période d'Edda et divers autres frais. Pour sa defense, le prévenu 

avait nié les allegations de la plaignante en bloc et expliqué avoir répudié sa femme, en ne 

prononcant toutefois que deux Talaka, signifiant qu'il pouvait revenir sur sa decision. 

Concernant l'entretien, Ismail A. Abdallah a explique dans son jugement: 

1045 << We have been employed to apply Islamic law, that is the reason we are here. But people take Islamic law in 
a narrow manner. For instance, when it comes to cases of custody of children, they will tell you when the child 
reaches seven years old and if he is a male child, he should be handed over to the father. But we do not take it 
that way. We say that we will look at the welfare of the child, because it is also what is stressed in our Sheria. 
So, if the child will be harmed if he stays with the father, we will not give him to the father, but we will say he 
should stay with the mother. So, we are still following the Islamic Law, also we may disagree with some scholars 
who look at it in a narrow-minded manner. We try to look at it in an open way, so as to apply justice and to make 
sure that the welfare of the children are taken care of>>. Entretien réalisé a Mombasa, le 2 octobre 2006. 
1046 Entretien réalisé a Kwale, le 21 mai 2007. 
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<<En ce qui conceme la question (e), a savoir si la plaignante a le droit a d'autres 
aides, le tribunal remarque que le couple a divorce pour la seconde fois, ce qui signifie 
que ce divorce est revocable. Ii est écrit dans le livre "A Code of Muslim Personal 
Law", Vol. 1 par le Dr. Justice Tanzil-ur-Rahman en page 282 que: 'Une épouse a le 
droit a l'entretien durant sa période de mise a l'écart (Edda) faisant suite a un divorce, 
que le divorce soit revocable ou non'. L'Imam Shafli, cependant, ajoute qu'elle n'a 
droit a l'entretien que si elle a été répudiée de manière revocable. Le tribunal releva 
précédemment que le couple divorça de façon revocable, ce pourquoi la plaignante a 
le droit a entretien durant sa période de mise a l'écart >01047 

Bien que les diverses écoles juridiques different peu sur le fond, ii existe certaines nuances. 

Touj ours sur le theme du divorce, selon certains rites, le fait de prononcer trois fois Talaka en 

un même lieu n'équivaut qu'à une seule repudiation, alors que pour d'autres écoles, cela 

correspond bien a trois Talaka. La difference peut sembler minime, mais elle est lourde de 

consequences, puisque seule une repudiation prononcée trois fois est irrevocable 1048 . De 

même, certaines écoles de pensée estiment qu'une femme enceinte ne peut pas se marier avant 

d'avoir accouché, alors que d'autres considèrent qu'une femme qui n'a jamais été mariée peut 

contracter une union matrimoniale a tout moment, même si elle est enceinte. Dans tous les 

cas, chaque Kadhi demeure libre d'apprécier la situation en fonction de sa propre perception 

des choses, de ses origines ou bien de son education. C'est pourquoi, comme Pont expliqué 

Hammad Kassim, le Chief Kadhi, et Hussein Khalid, de l'ONG MUHURI, un travail a été 

entamé pour harmoniser la loi, afin qu'à des situations semblables s'appliquent des decisions 

similaires. 

b. Le travail des Kadhis et de MUHURI en vue d'une codfl cation du droit coranique. 

L'idée d'une codification du droit personnel repose sur la volonté de prévenir les 

difficultés d'une mauvaise application de la loi musulmane, dans des situations oi les 

magistrats sont susceptibles de se référer a des interpretations différentes. Au Kenya, 

l'initiative a ce sujet vient S'ajouter au projet d'élaboration de normes de procedure 

spécifiques aux juridictions kadhiales. Les deux programmes témoignent du souci, nouveau, 

1047 <<Referring to issue (e) if the plaintiff is entitled to other relief the court notes that the couple divorced for 
the second time, which divorce is revocable. It is provided in the book "A Code of Muslim Personal Law", Vol. 
1 by Dr. Justice Tanzil-ur-Rahman on page 282 that: 'A wife is entitled to maintenance during her period of 
probation (Eddah) due on divorce, whether the divorce is revocable or irrevocable...'. Imam Shafli, however, 
adds that she is entitled to maintenance only if she has been revocably divorced. As the court noted earlier that 
the couple revocably divorced, hence the plaintiff is entitled to maintenance during the probation period >>. Pour 
la totalité du jugement, voir l'annexe 14. 
1048 La Talaka, ou repudiation unilatérale a l'initiative du man, peut-être revocable on irrevocable. Une Talaka 
revocable ne dissout pas le manage jusqu'à la fm de la période d'Edda et peut a n'importe quel moment de cette 
période être annulée. Lorsque trois Talaka sont prononcées, le divorce est irrevocable. 
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de reformer et moderniser la manière dont les tribunaux de Kadhis exercent la justice, afin de 

les rendre plus formels et mieux a même de servir les justiciables. Ainsi, en septembre 2007, 

une conference de deux jours a été organisée a Nairobi, a l'initiative du Centre Culturel 

Iranien. Le Chief Kadhi et des lettrés originaires de divers pays musulmans y ont, entre autres, 

particip61049. Le theme principal portait sur l'unité dans l'islam, avec pour ambition majeure 

de rapprocher les différentes écoles de pensée. A une échelle plus réduite, Hussein Khalid, de 

l'ONG MUHURI a conflé que son association, en collaboration avec les Kadhis, a entrepris 

un travail pour codifier le droit islamique au Kenya. D'après lui, le principal problème des 

juridictions kadhiales concemait l'absence de coordination entre les différents tribunaux 

islamiques ce qui, dans le cas d'affaires similaires, peut provoquer des jugements totalement 

opposes, en fonction de la personnalité ou de l'humeur du magistrat: 

<<Par exemple, le Kadhi se lève ce matin, ii a une dispute avec sa femme, ii vient au 
bureau et ii y a une affaire avec une femme qui a fait la méme chose que cc qui lui est 
arrivé, alors ii decide que les femmes sont mauvaises. En droit commun, ii est prévu 
que si une personne commet un vol, elle encourt trois ans d'emprisonnement ou une 
amende n'excédant pas 10.000 Shillings. Le magistrat sait donc que si une personne 
est coupable, ceci est la sanction qui devra s'appliquer a son cas et qu'il ne peut pas en 
decider autrement parce que la loi est très claire. Mais dans les tribunaux de Kadhis, 
les choses ne sont pas comme ça. Pour le méme type d'affaire, vous pouvez trouver un 
jugement totalement different ici a Mombasa et a Nairobi >1O5O 

Ii a conflé que, a l'initiative de MUHURI, du Council of Imam and Preachers of Kenya et du 

Chief Kadhi, plusieurs juges de droit musulman ont été conviés a élaborer un projet visant a 
établir un droit islamique codifié. Hussein Khalid a affirmé que le manque de collaboration 

entre les Kadhis dans la manière dont us rendent la justice résultait de l'existence de 

magistrats issus des différents rites juridiques et qu'il serait préférable qu'il existe une << école 

de pensée kenyane >, afin que tous les Kadhis, quel que soit leur rite, élaborent des jugements 

1049 La conference s'est tenue les 1er  et 2 septembre 2007. A l'issue d'une conference de presse qui a eu lieu le 2 
septembre, les leaders musulmans ont, par exemple, mis l'accent sur la nécessité pour toutes les écoles de pensée 
d'ignorer leurs differences et de se concentrer plutôt sur ce qu'elles avaient en commun. Le Chief Kadhi a alors 
fait remarquer que tous les Kadhis du Kenya avaient participé aux discussions et mis en avant la nécessité que 
ceux-ci connaissent les différentes écoles de pensée. Compte-rendu de la conference de presse obtenu auprès du 
Centre Culturel Iranien, a Nairobi. 
1050 <<For instance, the Kadhi wakes up today in the morning, he has a quarrel with his w, he comes to the 
office and there is a case with a woman who has done the same thing that has happened to him, so he decides 
that women are very bad. In statury law, it says that if a person steals, it is three years imprisonment or a fine 
not exceeding ten thousand Shillings. So, the magistrate knows that if a person is guilty, that is the saction that 
he will apply to her and he cannot decide otherwise, because the law is very clear. But in the Kadhi 's Court, it is 
not like that. For the same type of case, you can find a completely different judgment here in Mombasa and in 
Nairobi >>. Entretien réalisé a Mombasa, le 16 janvier 2006. 



similaires pour des cas identiques 1051 . Hussein Khalid a souligné l'importance pour les Kadhis 

d'&re lies par certaines règles, étant donné qu'ils sont avant tout des officiers judiciaires, 

méme s'ils ne servent que les musulmans: 

<<Le problème de la situation actuelle est qu'elle donne aux Kadhis Le pouvoir de 
choisir entre différentes regles, mais us ne devraient pas avoir le droit d'agir ainsi. 
Lorsque vous vous rendez auprès d'un tribunal de droit commun, le juge n'est pas 
toujours satisfait de la loi, mais ii n'a pas le choix, ii doit appliquer La loi. Ii devrait en 
étre de même avec les tribunaux de Kadhis. Nous souhaitons que la loi soit 
standardisée parce qu'ils sont des officiers du judiciaire, pas des officiers des 
musulmans, us devraient done être lies par certaines regles. Les Kadhis sont 
originaires de diverses regions, us peuvent avoir étudié dans des pays différents et us 
n'ont done pas la même conception du droit islamique ( ... ). Mais sur toutes les 
questions, nous voulions trouver un accord qui serait progressiste >>1052 

Hussein Khalid a encore conflé que le travail de codification portait sur six thématiques 

principales: le manage, le divorce, l'héritage, le bien-être des enfants, les questions 

économiques et les questions juridiques et constitutionnelles. Lors de ces travaux, sept Kadhis 

étaient presents: ceux de Mombasa, Garissa, Malindi, Nakuru, Lamu et Eldoret, ainsi que le 

Chief Kadhi. Des femmes ainsi que des lettrés musulmans ont aussi participé a ces reunions. 

Chacun des six themes a été discuté par un panel et des recommandations ont été 

ddgagees. D'après Hussein Khalid, ce travail s'est révélé très productif et certains points sur 

lesquels les Kadhis et les lettrés musulmans se sont mis d'accord représentaient de véritables 

innovations, allant a l'encontre de la pratique musulmane traditionnelle et de l'idde selon 

laquelle le droit islamique serait figé et fermé a toute evolution. us ont, par exemple, convenu 

qu'en matière de manage, une fille ne devrait pas pouvoir se marier avant d'avoir atteint sa 

majorité. Sur un autre theme, Hammad Kassim, également interrogé sur la question, a 

expliqué que d'après l'école chaféite, dominante au Kenya, le fait de prononcer trois Talaka 

au même moment équivaut a un divorce irrevocable. Or, une telle interpretation favorise la 

multiplication des divorces et ii a donc été décidé que, sur ce sujet, les Kadhis devraient plutôt 

se conformer a l'école de pensée hanbalite. En revanche, en matière de manage, le Chief 

1051 Entretien réalisé a Mombasa, le 13 décembre 2006. 
1052 << The problem with the current situation is that it gives Kadhis power to choose between different rules, but 
they should not be able to do so. When you go to a secular court, the judge might not be happy with the law, but 
he has no option, he has to apply the law. It should be the same with the Kadhis' Courts. We want the law to be 
standardised, because they are officers of the judiciary, they are not officers of the Muslims, so they should be 
bound by certain rules. The Kadhis are from different areas, they may have studied in different countries, so they 
do not always have the same conception of Islamic law (..). But on all the issues, we wanted to find an 
agreement that would be progressive >>. Entretien réalisé a Mombasa, le 13 décembre 2006. 
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Kadhi a avoué encourager les magistrats de droit musulman a se conformer a l'écoie de 

pensée chaféite, scion laquelle une femme qui n'ajamais été mariée peut l'être sans condition, 

même si die est enceinte' °53 . Tout comme ce qui concerne les regies de procedure, ii ne s'agit 

pour I'instant que d'un projet, mais dont i'existence a cue seuie révèle cette voionté de donner 

aux tribunaux de Kadhis une image plus moderne et pius dynamique. Pourtant, au-deià du 

projet, ies choses évoiuent plutôt lentement. Scion les dires d'Hussein Khalid, ces travaux 

devaient donner lieu a la publication d'un fascicule récapitulant les points sur lesquels ies 

divers participants s'étaient mis d'accord et censé guider les magistrats dans leur application 

du droit musuiman. Mais dans les faits, toutes les tentatives pour obtenir le document en 

question, auprès de divers Kadhis et d'Hussein Khalid lui-même, sont restées vaines. Enfin, 

au-deià de la seule volonté d'harmoniser le droit islamique tel que pratiqué au Kenya, la 

question revêt un enj eu poiitique de tailie puisqu' ii ne s' agit pas tant d' aboutir a une synthèse 

des différentes écoles de pensée que de determiner, pour des cas précis, laquelle d' entre eiles 

serait la mieux adaptée a la population musulmane dans le Kenya contemporain. Par ailleurs, 

ie fait que tous les Kadhis n'ont pas été invites a participer aux travaux révèie certaines 

hierarchies et rapports de pouvoir entre les différents magistrats, d'autant plus que les critères 

de selection des Kadhis ayant participé a l'étude n'ont pas été révélés. Dans tous les cas, 

l'initiative peut être louée, a condition qu'elle aboutisse concrètement. Bile permettrait une 

homogénéisation des pratiques des juges de droit musuiman, nécessaire parce que les 

justiciabies, eux aussi, ont des usages et des strategies variables dans leur recours aux 

tribunaux. 

1053 Entretien réalisé a Mombasa, le 2 octobre 2006. 
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CHAPITRE QUATRE 

LES ACTEURS FACE AU DROIT : UN USAGE 
STRATEGIQUE DU TRIBUNAL? 

Si le mode de fonctioimement de la justice islamique semble particulier, son analyse 

ne doit pas occulter la manière dont ce droit et dont les tribunaux charges de l'appliquer sont 

utilisés par les musulmans 1054. Une étude des juridictions kadhiales ne peut, en effet, faire 

abstraction de l'examen du jeu des acteurs. Même si elles ne font que peu de place a 
l'islam' 055 , les conceptions de l'anthropologie juridique rappellent ainsi que l'étude du droit se 

fait aussi a travers l'observation des pratiques des justiciables et l'examen des representationS 

qui les sous-tendent 1056. Or, ces dernières dependent, certes, des règles formelles et des 

normes générales, mais aussi des manières de faire ou modèles coutumiers, et des modes 

d'agir et de penser hérités de notre habitus' °57. En outre, dans un contexte on existent diverses 

legislations concurrentes, les justiciables <'savent détourner et contourner, adherer 

sélectivement >>1058  Comme le souligne Bernard Botiveau au Sujet des pays arabes du Proche-

Orient, les citoyens savent <<jouer tantót sur le statut communautaire (par exemple dans le 

cas de changement de religion, frequent dans les affaires de statut personnel) et tantôt sur la 

citoyenneté (en apprenant a se servir des dfférentes juridictions reconnues par les Etats, 

tribunaux mixtes, nationaux, islamiques et de juridictions coutumières qui n 'étaient pas 

toujours officiellement reconnues) x 1059. De même, la situation kenyane apparaIt complexe 

pour les musulmans puisque, autorisés a se conformer au droit religieux dans le domaine du 

statut personnel, us appartiennent a des cultures diverses qui possèdent des conceptions 

variées du droit, tout en demeurant citoyens kenyans, a même de se référer aux lois 

1054 	s'agit donc ici d'étudier les modes d'utilisation du droit et des tribunaux de Kadhi. Voir a ce sujet 
l'introduction de Gerti HESSELING et Etienne LE ROY au Dossier de Politique Africaine, <<Le Droit et ses 
pratiques >>, 1990, op. cit., p.  2-11. 
1055 BLEUCHOT, H., 1990, op. cit., p.  177. 
1056 L'analyse institutionnelle ne peut êire séparde d'une recherche sur les usages du droit, faisant appel aux 
ressources de l'anthropologiejuridique. ROULAND, N., 1988, op. cit., pp.  169-170 ; BOTIVEAU, B., 1993, op. 
cit. 
1057 LE ROY, E., 1999, op. cit. Pour Pierre Bourdieu, le sens des pratiques humaines doit être recherché dans des 
principes gdndrateurs définis par la notion d'habitus, et non par les seules normes explicites on les règles 
formelles. L'habitus est envisage comme principe de l'action des agents dans le monde social (BOURDIEU, P., 
<<Habitus, code et codification >>, Actes de la recherche en sciences sociales, septembre 1986, 0  64, pp.  40-44). 
1058 LE ROY, E., 2004, op. cit., p.  179. 
1059 BOTIVEAU, B., 1990, op. cit., p.  186. 
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nationales. Dans ce contexte d'interaction entre plusieurs systèmes de droit, les acteurs sont 

amenés a établir des hierarchies circonstancielles, a donner des priorités, a procéder a du 

<<forum shopping >>b060.  Pourtant, dans certaines circonstances, les justiciables n'ont pas le 

choix de l'instance compétente et us peuvent se voir contraints d'adopter un système plutôt 

qu'un autre, tout en conservant des pratiques diverses d'utilisation des juridictions qui 

s'offrent a eux. En bref, confrontés a un droit étatique hégémonique, ayant la possibilité de se 

conformer au droit islamique et appartenant a des groupes sociaux possédant leurs propres 

règles coutumières, les acteurs sociaux procèdent a des hiérarchisations et a des choix qu'il 

convient ici d'étudier. 

Examiner les representations, les discours Ct les pratiques des acteurs, ainsi que la 

manière dont les trois s'articulent, permet aussi de s'interroger sur la dimension identitaire et 

unificatrice du droit et sur la conception particulière que peuvent avoir les musulmans de leur 

loi propre et de celle de l'Etat. Car le droit étatique, d'inspiration britarmique et souvent 

considéré comme peu familier, est le produit de l'homme, alors que le droit islamique, même 

s'il n'est pas touj ours bien connu des fidèles, est d'origine divine et propre a la 
<<communauté >>1 061 Le Coran, en tant que parole de Dieu, est, en effet, envisage comme un 

code parfait, qui fournit des règles pour tous les aspects de la vie, et son autorité, complétée 

par celle de la Sunna, est considérée comme supreme 1062 . Le recours au tribunal de Kadhi 

représente donc un gage de respect des préceptes religieux car les fidèles savent que c'est 

uniquement auprès de cette institution qu'ils sont jugés en fonction de leur droit spécifique. 

Ainsi, la perception de la juridiction kadhiale par les musulmans reflète une certaine 

conception du rapport de la religiosite a la loi, exprimant la manière dont les individus se 

reconstruisent en fonction de l'imaginaire islamique. Toutefois, la pratique peut différer des 

representations et ii importe d'examiner les modalités concretes du recours au tribunal de 

Kadhi. Si, dans les discours, cette institution est décrite comme essentielle, les musulmans ne 

l'utilisent pas a outrance ou ne la considèrent pas toujours avec respect et la facon dont us s'y 

présentent ou s'y comportent peut varier. C'est pourquoi, ii convient de dégager les 

1060 L'idée deforum shopping, qui s'est ddveloppée dans le cadre du droit international privé, désigne la faculté, 
pour un requérant, de choisir parmi les juridictions potentiellement compdtentes celle qui répondra le plus 
favorablement a sa demande. Elle a été adaptec pour designer le comportement des justiciables qui font appel a 
des autorités divergentes jusqu'à cc qu'ils obtiennent le jugement souhaité. (<Forum Shopping Reconsidered >, 
HarvardLaw Review, Vol. 103, n° 7, mâi 1990, pp.  1677-1696 ; MERRY, S.E., 1988, op. cit., pp.  869-896. 
1061 En réalité, le droit islamique est en partie d'inspiration divine et en partie issu de la tradition. 
1062 MILLIOT, L. et BLANC, F.-P., 1987, op. cit. Les deux auteurs soulignent que dans les pays occidentaux, la 
loi est une formule écrite, rendue obligatoire par l'autorité compétente et exprimant une règle de droit. En droit 
musulman, la Loi est une decision de Dieu. 
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caractéristiques sociologiques du public des tribunaux de Kadhi et d'analyser la manière dont 

les causes sont portées ou défendues devant le juge, tout en considérant les motifs, avancés, et 

sous-entendus, du recours a cette institution. De ce point de vue, l'image <<idéale>> que se 

font les fidèles du tribunal et l'attachement, sans doute sincere, qu'ils expriment pour cette 

institution peuvent différer de la facon concrete dont us la considèrent après y avoir été 

personnellement confrontés. 

D'un point de vue plus spécifique, les femmes musulmanes entretiennent un rapport 

singulier a la justice des Kadhis, puisqu'elles en représentent les principales utilisatrices. Le 

statut de la femme scion l'islam est un sujet bien documenté et ses droits sont largement 

discutés et même protégés dans le Coran, en dépit de certaines deviations par rapport a 1' esprit 

du Texte, qui conduisent a des situations oü elle se retrouve subordonn6e 1063 . Or, dans une 

société encore patriarcale, les tribunaux de Kadhi, décrits comme un lieu oü les femmes se 

rendent pour obtenir justice, contribuent a la remise en question de la conception générale 

d'une femme musulmane dénuée de pouvoirs et oppressée par le droit islamique 1064. Ici, une 

analyse des requêtes et de la manière dont elles sont présentées permet de comprendre 

comment cette institution, touj ours présidée par un juge de sexe masculin, apparaIt essentielle 

a la protection des femmes, pour lesquelles le Kadhi devient un complice pour déstabiliser 

l'autorité masculine' 065 . Pourtant, le rapport féminin a l'institution kadhiale est plus complexe 

qu'il n'y paraIt et, si le recours a cette institution traduit sans aucun doute une certaine 

emancipation juridique de la femme musulmane, ii confirme aussi son statut subalterne 

puisque celle-ci ne possède d'autre instance pour garantir le respect par son époux de ses 

obligations matrimoniales. En outre, dans un pays oi le droit est caractérisé par son 

pluralisme et oü les traits sociologico-ethniques de la population musulmane sont divers, le 

poids de la coutume n'est pas négligeable. Malgré l'islamisation —ou la christianisation- de la 

majeure partie de la population, certains traits culturels propres aux diverses etimies 

conservent, en effet, une forte influence et, a chacune de ces appartenances collectives, 

correspondent des normes particulières et des modes spécifiques de règlement des 

1063 Sur les femmes et le droit islamique : ESPOSITO, J.L., Women in Muslim Family Law, Syracuse, New-
York: Syracuse University Press, 1982 ; NASIR, J.L., The Status of Women under islamic Law and under 
Modern Islamic Legislation, London : Graham and Trotman, 1990 ; ENGINEER, A.A., The Rights of Women in 
islam, London : Hurst and Company, 1996. 
1064 Plusieurs etudes de cas insistent sur cet aspect. Sur 1'Afrique orientale: HIRSCH, S.F., 1998, op. cit. 
STILES, E., 2002, op. cit. 
1065 BROWN B.B., 1993, op. cit., pp.  94-101. HIRSCH, S.F., 1998, op. cit., p.  239. 
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différends 1066. Certes, le droit islamique jouit d'un potentiel unificateur, lie en grande partie a 
son origine religieuse, qui lui permettrait <<d'affir,ner son aptitude a occuper en totalité et 

exciusivement le champ juridique >>1067  Cependant, non seulement la coutume ('urf en arabe) 

ajoué un role certain dans la << fabrication>> du droit islamique, mais celui-ci accepte aussi les 

normes traditionnelles, lorsqu'elles ne sont pas jugées incompatibles avec ses propres 

préceptes. Or, le droit ne constitue pas un simple ensemble de regles exercant un pouvoir 

coercitif sur les individus, mais comporte aussi une dimension culturelle, selon la facon dont 

les groupes sociaux conçoivent les relations sociales ou les moyens de determiner la volonté 

et la justice. Système de pensée par lequel certaines formes de relations paraissent spontanées, 

le droit ne s'impose pas naturellement aux individus, mais doit avant tout correspondre aux 

valeurs de la société a laquelle il s'applique. Ainsi, dans des sociétés parfois très influencées 

par leurs coutumes ou islamisées de facon tardive, la force unificatrice de l'islam n'est pas 

totale. C' est pourquoi, a travers la manière dont les fidèles articulent la relation entre leurs 

traditions et le droit islamique, ils expriment aussi, plus ou moms consciemment, la facon 

dont ils vivent et produisent leur << islamité >>. 

Dans ce chapitre, ce sont donc les justiciables qui sont au centre de l'analyse, a travers 

leurs representations et leurs pratiques, dans la facon dont us utilisent les junidictions de droit 

musulman. Les jugements donnent des informations plus ou moms précises sur les plaideurs: 

dans la plupart des cas, outre leur nom, les dossiers de plainte indiquent leur lieu d'habitation, 

leur situation matrimoniale et leur nombre éventuel d'enfants. En fonction des affaires, 

d'autres données concernent parfois le lieu et la date du manage, la situation familiale ou le 

nombre d' épouses. D' après les informations recueillies dans les dossiers consultés et au cours 

des entretiens réalisés, ii est plus frequent que les plaideurs soient originaires de la yule ou 
siege le tribunal ou de ses environs proches, plutôt que de localités éloignées. Plus rares sont 

les renseignements concernant la situation socio-économique des plaideurs. En la matière, 

1' essentiel des domiées a été recueilli ions des entnetiens. Sur vingt-cinq justiciables interrogés, 

seize l'ont été a Nairobi (onze femmes et cinq hommes), trois a Kisumu (deux hommes et une 

femme), trois femmes a Mombasa, une femme a Nyeni, une femme a Lamu et une femme a 
Nakuru1068 . Parmi ces personnes, sept étaient sans emploi (toutes des femmes, dont cinq a 
Nairobi, une a Lamu et une a Nakuru), quatre femmes étaient employees (toutes a Nairobi), 

1066 LE ROY, E., 2004, op. cit., p.  260. 
1167 BOTIVEAU, B., 1990, op. cit., pp. 181-192. 
1068 Cet échantillon sur-représente Nairobi, mais en raison de la configuration des différents tribunaux, c'est dans 
cette yule seule qu'il était relativement aisé de réaliser des entretiens avec des justiciables. 
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cinq étaient travailleurs indépendants (trois hommes, dont deux a Nairobi et un a Kisumu et 

deux femmes de Nairobi), une femme était étudiante (Nairobi) et une femme était 

fonctionnaire (Nairobi). Cinq autres personnes (quatre femmes, dont deux de Mombasa, une 

de Nairobi, une de Nyeri et un homme de Kisumu) n'ont pas révélé leur statut. Au vu de cc 

petit échantillon, le public des tribunaux de Kadhi apparaIt assez mixte, ce qui a été confirmé 

lors de la presentation des affaires au tribunal. Les persounes interrogées parlaient toutes 

anglais, certes a des degrés variables, mais prouvant qu'elles avaient au moms recu une 

education de premier degré. Cependant, en dehors de Nairobi, au cours des seances du 

tribunal, de nombreuses personnes ne s'exprimaient qu'en swahili ou dans leur langue 

vernaculaire. 

Ii s'agit ici a la fois d'étudier la fréquence du recours aux tribunaux de Kadhi et les 

motifs pour le justifier, mais aussi d'identifier le type de public qui utilise en majorité ces 

juridictions et 1' attitude qu' ii adopte face au Kadhi. L' objectif est également d' analyser la 

manière dont les justiciables articulent leur identité musulmane a leur qualité de citoyen 

kenyan ou de membres de communautés particulières, la façon dont ils jonglent, 

consciemment ou non, entre les divers types de normes et de systèmes de resolution des 

conflits qui s'offrent a eux. In fine, l'ambition est de comparer les discours sur l'institution et 

la manière dont die est utilisée. 

I- Des motifs varies de recours au tribunal. 

Lors de ma premiere visite au tribunal de Kadhi de Nairobi, j 'ai été surprise lorsque 

Lucy, la secrétaire, de confession chrétienne, m'a demandé si je m'adressais a cette institution 

pour demander un divorce. Après lui avoir expliqué le veritable objet de ma démarche, cue 

m'a conflé <<les gens viennent ici juste pour se marier et divorcer >>1069  Certes, ces propos 

émanaient d'une non musulmane, ne connaissant donc pas forcément les attributions du 

magistrat de droit isiamique. Cependant, travaillant avec celui-ci et étant confrontée au 

quotidien avec les fidèles fréquentant le tribunal, sa pensée ne pouvait que refléter une 

certaine réalité. En fait, les choses sont plus complexes et, quelques jours plus tard, une 

premiere lecture sommaire des registres tenus par le magistrat nuancait les propos de Lucy. A 
titre d'exemple, pour i'année 2004, sur les 147 affaires qui avaient été soumises, 70 

1069 Propos recueillis le 26 octobre 2005. 
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concernaient une demande de divorce, soit environ la moitié des cas. Malgré tout, l'image que 

se fait Lucy de l'institution n'est pas totalement fausse, puisque les autres affaires étaient en 

majorité liées a une procedure de divorce, tenant pour la plupart a des demandes de pension 

alimentaire, de garde des enfants, ou de paiement de droits issus du manage non encore 

satisfaits. 

Bien qu'il n'existe que pour les musulmans et malgré l'unanimité des fidèles pour le 

défendre et le conserver, le tribunal de Kadhi n'est pas une institution qui fait partie de la vie 

quotidienne de tout fidèle, a la difference de la mosquée ou même de l'école coranique. C'est 

un lieu oi les musulmans se rendent lorsqu'ils ont un problème a résoudre. Cour de justice par 

nature, le tribunal de Kadhi est aussi un espace dont l'utilisation est optionnelle, que les 

musulmans emploient lorsqu'ils l'estiment utile ou inevitable, bien souvent lorsqu'une 

decision judiciaire reste leur dernière solution. De ce fait, le recours a ces institutions peut 

varier et les fidèles se réfèrent souvent en premier lieu a des modes informels pour résoudre 

leurs différends matrimoniaux. En termes quantitatifs, les cours de justice islamiques sont 

plus sollicitées dans les zones oü vit une importante population musulmane mais, de facon 

qualitative, le type de litige vane aussi parfois selon les localités. 

En comparaison avec la plupart des droits coutumiers en vigueur au Kenya, le droit 

islamique semble plutôt protecteur des droits de la femme, alors que l'engagement des 

Anciens ou le recours aux normes traditionnelles pour la resolution des conflits tendent a les 

désavantager. Celles-ci préfèrent souvent se rendre auprès du Kadhi dans 1' espoir d' obtenir un 

divorce ou dans le but de faire valoir leurs droits 1070 . D'un point de vue statistique, ii est, en 

effet, incontestable que les femmes sont les premieres utilisatrices du tribunal de Kadhi, 

représentant entre 69 et 98% des plaignants dans les institutions les plus actives' 071 . Ceci est 

confirmé par le sentiment souvent expnimé selon lequel le tribunal de Kadhi favoriserait les 

femmes plus que les hommes' 072 . Ii est donc intéressant d'évaluer dans quelle mesure cette 

juridiction tend a protéger les épouses et les mères plus que leurs mans et en quoi le tribunal 

1070 C'est ce qu'explique Ahmed Yassin, au sujet de la Côte Nord du Kenya, <<The Changing patterns and 
structures of settling disputes among the Swahili of Kenya >>, Paper given at the fifth Anglo-French Swahili 
Workshop, School of Oriental and African Studies, London, September 2001, cite dans CAPLAN, P., 
<<Introduction >>, in CAPLAN, P. et TOPAN, F., Swahili Modernities. Culture, Politics and Identity on the East 
Coast ofAfrica, Trenton: Africa World Press, p.  12. 

071 Pour dtablir cette statistique, n'ont dtd considdrés que les tribunaux de Nairobi, Mombasa et Garissa, oü le 
nombre d'affaires est supérieur a 100 par an. A Nyeri, certaines anndes, plus de la moitié des plaintes avaient été 
ddposées par des hommes. Pour le detail des tous les tribunaux visitds, se rdférer a l'annexe 17. 
1072 C'est un sentiment qui a été exprimé par plusieurs interlocuteurs, qu'ils soient de sexe masculin ou féminin. 
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de droit musulman donne aux femmes un pouvoir et une autonomie de decision dans la 

gestion de leur vie matrimoniale. De facon plus générale, la manière dont elles l'utilisent et se 

présentent devant cette institution permet de discuter, infirmer ou nuancer un certain nombre 

de conceptions sur le statut de Ia femme musulmane. Dans des sociétés islamiques en 

mutation et dans un contexte bien éloignd des images d'épouses confindes dans la sphere 

domestique, les femmes musulmanes s'affirment de plus en plus dans leur vie professionnelle 

et sociale' °73  et leur recours au tribunal de Kadhi pourrait participer de cette tendance. Mais 

l'image de Kadhis rendant des jugements plus favorables aux femmes ne doit pas faire oublier 

le fait que les mans ont des <<pouvoirs>> extrajudiciaires sur leurs épouses. Cette complexité 

du rapport des femmes au droit islamique et aux tribunaux de Kadhi est aussi importante a 
degager. 

1) Une solution de dernier recours dans la hiérarchie des modes de resolution des différends. 

Dans la sourate <<Les Femmes>> (An-Nisa), ii est écrit: <<Si vous craignez le 

désaccord entre les deux [epouxJ, envoyez alors un arbitre de safamille a lui, et un arbitre de 

safamille a elle. Si les deux veulent la reconciliation, Allah rétablira 1 'entente entre eux>> (4: 

35). Ainsi, Fatma Hyder, une activiste musulmane rencontrée a Nairobi a expliqué que, dans 

le cas d'un problème familial, trois étapes se succèdent: 

<<Dans l'islam, nous avons trois étapes pour résoudre nos problèmes. En tout premier 
Lieu, vous devez parler. Si c'est un problème matrimonial, vous devez parler avec 
votre époux et chercher une solution au sein du couple. L'étape suivante implique des 
membres de La famille des deux parties ( ... ), pour faire une mediation juste 

(...). 
Et si 

cela ne marche pas, La dernière étape est le recours au Kadhi >> 1074 

En réalité, les situations varient selon les individus et tous ne respectent pas ces trois stades. 

Dans le processus de mediation, certains font aussi appel a d'autres acteurs, moms proches. 

Théonquement, l'utilisation des juridictions kadhiales se concoit toujours comme une solution 

1073 Susan BeckerLeg, dans son étude du village de Watamu, souligne ainsi que de nombreuses femmes bajuni ne 
sont pas recluses au domicile conjugal, mais sont devenues des femmes d'affaire indépendantes qui opèrent dans 
les rues ou sur Les plages de la localité, le tourisme de masse ayant par ailleurs mis les jeunes Swahilis en contact 
avec des cultures alternatives qu'ils sont tentés d'imiter. BECKERLEG, s., << 'Brown Sugar' or Friday Prayers: 
Youth Choices and Community Building in Coastal Kenya >>, African Affairs, Vol. 94, n° 374, janvier 1995, pp. 
23-38. 
1074 <<In Islam, we are given three stages to solve our problems. First of all you have to talk, ?f it is a marriage 
problem, you have to talk with you partner and try to solve it within the house. The next stage involves family 
members from both sides (..), to mediate in a just manner (..). And if that does not work, the last stage is to go 
to the Kadhi >>. Propos recueillis a Nairobi, Le 22 septembre 2006. 
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de dernière chance, après que toutes les instances d'arbitrage possibles ont été épuisées. Cela 

résulte en premier lieu du fait que les Kadhis se trouvent << concurrencés >> par toute une série 

de modes de resolution des conflits, a la fois informels et plus faciles d'accès: les membres 

de la famille, l'Imam de la mosquée, un cheikh local, etc. Susan F. Hirsch, a l'issue de ses 

recherches sur les villes de Mombasa et Malindi, estime ainsi que 1' autorité des Kadhis est en 

competition avec celle des anciens associés aux mosquées et aux écoles coraniques, qui 

conseillent souvent les parties en conflit, les accompagnent parfois au tribunal et dénoncent de 

temps en temps les decisions des magistrats de droit islamique en public 1075 . 

Pourtant, a l'opposé, dans une étude sur la yule de Sana'a, au Yemen, Aima Wurth 

estime que, dans la resolution des différends, le role des leaders de la communauté a diminué 

et que de plus en plus de litiges sont directement portés devant le tribunal 1076 . Le recours au 

Kadhi vane donc selon les réalités locales. Au Kenya, ii n'est pas certain que ces magistrats 

soient véritablement en competition avec les autres instances de resolution des conflits, mais 

ils en apparaissent plutôt complémentaires. Par exemple, le 7 novembre 2006, dans le cabinet 

du Kadhi de Malindi, un homme, accompagné de deux jeunes femmes qu'il a présentées 

comme ses files, a expliqué au magistrat qu'il avait des problèmes au sein de sa famille, a 
propos des jeunes en question. Avant de lui conseiller d'ouvrir un dossier de plainte, le 

magistrat iui a demandé pourquoi il n' avait pas d' abord cherché conseil auprès de 1' Imam de 

sa mosquée. Les Kadhis, dans leur fonction de règlement des litiges se trouvent ainsi dans une 

position particulière au sein de la population musulmane car, s'ils sont les seuls juges propres 

aux fidèles, il existe d'autres personnalités, voire des institutions volontaires, qui agissent 

comme conciliateurs de manière plus ou moms formelle. Ii est alors important de se demander 

pourquoi, alors que le Kadhi jouit de l'autorité judiciaire, certains individus préfèrent chercher 

assistance ailleurs. 

a. Des modes informels etformels de resolution des confi its. 

L'islam encourageant la mediation et la resolution pacifique des litiges avant tout 

recours au juge, les parties doivent, en théorie, chercher en premier lieu a résoudre leurs 

différends en dehors du tribunal. Certes, même si des exceptions ont été observées, en 

1075 HIRSCH S.F., 1994, op. cit., pp.  207-230. 
1076 WURTH, A., << A Sana'a Court: The Family and the Ability to Negociate >>, Islamic Law and Society, Vol. 
2, n° 3, 1995, pp. 320-340. 
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particulier dans les affaires qui font suite a tine repudiation, ii est plutôt rare qu'une plainte 

soit déposée sans que, auparavant, une solution n'ait été recherchée par des voies non 

juridictiormelles. Les couples en conflit commencent le plus souvent par demander conseil a 
des membres de leur famille. Par exemple, Abshira, rencontrée a Nairobi et s' adressant au 

tribunal de Kadhi pour tin divorce, a conflé avoir discuté de sa situation d'abord avec son 

époux, puis avec ses frères et ceux de son man, et enfin avec son père. Ce n'est qu'à la suite 

de l'échec de ces tentatives qu'elle s'est résolue a parler de sa situation au Kadhi 1077 . De 

même, dans le cadre de 1' affaire civile 61/2006, au tribunal de Kadhi de Nairobi, les deux 

parties ont reconnu avoir tenté plus de vingt fois de se réconcilier, en faisant intervenir les 

anciens ou les Imams locaux 1078. Adan Eidin Mahamud, le plaignant, rencontré dans 

l'enceinte du tribunal, l'a confirmé: 

<<J'ai essayé avec les anciens locaux avant de venir ici. Nous avons rencontré des 
anciens locaux de mon côté et de son côtd. Tout cela s'est soldé par de nombreuses 
dépenses >>1079 

En plus de la famille, ii n'est donc pas rare que le couple ait recours a des médiateurs 

externes, en particulier lorsque le différend concerne aussi les familles des deux parties et 

qu'il devient difficile de les impliquer comme conciliateurs. Par exemple, le 26 février 2007, a 
Mombasa, tine jeune femme d' origine indienne, Farheena un, demandant le divorce, a assure 

avoir cherché en vain tine solution aux problèmes qu'elle rencontrait au sein de son couple en 

faisant intervenir différentes parties externes. Manée depuis trois ans a tin homme vivant a 
Dubal, oü elle habitait depuis son manage, elle a indiqué avoir quitté la ville en raison de 

soucis rencontrés avec sa belle-famille. Souhaitant désormais divorcer, elle a détaillé comme 

suit les étapes qu'elle avait parcourues avant de s'en remettre au Kadhi 

<<A travers la communauté, nous avons essayé de négocier avec eux, mais us ne 
veulent rien entendre ( ... ). Nous avons notre Président et puis nous avons un Comité 
des Affaires Domestiques, pour résoudre ce genre de problèmes a l'amiable, lorsque 
cela est possible. Si les choses marchent de cette manière, ii n'y a pas besoin de se 
rendre devant un tribunal. Its viennent, its s'assoient, reglent le problème. Si la flue ne 
souhaite pas continuer avec le manage, its peuvent lui donner un divorce. Mais, dans 
mon cas, comme us [ta belle-famille] cherchent a être difficiles, comme its ne veutent 
pas négocier ou écouter les conseils, l'autre option est de venir auprès du Kadhi, parce 

1077 Nairobi, le 16 février 2006. 
1078 Vofr l'affaire dans l'annexe 14. 
1079 Enetien réalisé a Nairobi, le 29 mai 2006. 
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qu'il est la seule personne ayant le pouvoir de considérer la question et de 
decider >>1080 

Certes, ii est vrai que la communauté indienne, souvent présentée comme repliée sur elle-

méme, dispose de conseils qui lui sont propres et auprès desquels ii est possible d'obtenir ce 

genre de mediation, mais ce cas ne constitue qu'un exemple parmi d'autres et, dans la 

majorité des affaires étudiées, en plus ou au lieu de discuter avec les membres de leurs 

families, les parties ont fait intervenir des leaders locaux, avant d'en recourir au juge. Par 

exemple, dans le dossier de divorce 13/2005, au tribunal de Kadhi de Kisumu, un témoin, 

Yassin Mohamed Mohamud, a expliqué 1' échec des diverses tentatives de mediation qui ont 

été utilisées pour chercher a réconcilier un couple: 

<<Il y avait deux différends et nous avons décidé de mener un arbitrage entre les 
parties. Nous sommes parvenus a un accord selon lequel la plaignante était censée 
retoumer chez elle. Ceci était en décembre 2005, mais après deux semaines, elle a de 
nouveau quitté le domicile conjugal. Et nous avons tenté de mener un nouvel 
arbitrage. Nous avons siégé au bord de la rivière, avec les Anciens et deux membres 
du clan. Le prévenu a reçu l'ordre de divorcer au motif que la flue ne voulait plus 
vivre avec lui. Nous avons donc propose une dissolution du manage par le biais du 
Khul. Le prévenu a refuse cette proposition. Je n'ai rien d'autre a dire >>1081 

Comme le précédent, cet exemple révèle que les modaiités de la conciliation varient en 

fonction des communautés. Ici, ies parties étaient somalies, une population pour laquelle - 

comme pour la plupart des communautés pastorales- les anciens et les leaders claniques 

jouent un role social important, ce pourquoi us ont été choisis pour mener la mediation. 

Malgré tout, certaines tendances générales se dégagent. Ii est ainsi courant que des 

Kadhis aujourd'hui retraités continuent a exercer une activité de conseil et d'assistance aux 

musuimans lorsque ceux-ci rencontrent des problèmes matrimoniaux. Par exemple, Sheikh 

Ali Shee et Sheikh Ali Darani, tous deux rencontrés a Mombasa et anciens magistrats de droit 

musulman, ont expliqué agir désormais comme conseillers sur des questions de droit 

islamique, le second étant par ailleurs officier de l'état civil en charge de i'enregistrement des 

1080 << Through the community we have been trying to negociate with them, but they do not want to hear anything 
(..). We have our chairman and then we have a home affairs committee, to solve this kind of problems, 
amicably, ifpossible. If things work out, then there is no need to go to any court. They come, they sit, sort out the 
matter. If the girl does not want to continue with the marriage, they can give her a divorce. But now, since they 
are trying to be difficult, they do not want to negociate or listen to any negociation, the other option is the Kadhi, 
because he is the only person who has the powers lo look into the matter and decide >>. Entretien réalisé a 
Mombasa, le 26 février 2007. 
1081 La totalité de l'affaire figure dans l'annexe 14. 
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manages et des divorces musulmans' 182. Sheikh Ali Shee a d'ailleurs confirmé que le recours 

au Kadhi est souvent considéré comme un pis-aller: 

<<Le tribunal de Kadhi est en général le demier endroit oà se rendre ( ... ). Lorsque des 
individus se rendent au tribunal, us ont le sentiment qu'ils sont déjà en conflit ( ... ). Si 
vous allez au tribunal, ce n'est pas facile d'avoir une conciliation, le mariage peut être 
facilement rompu Si VOUS vous rendez au tribunal de Kadhi >>1083 

En effet, si la plupart des Kadhis ont conflé touj ours tenter de trouver une solution 

consensuell& 084  avec les parties en conflit, les resolutions de ce type restent limitées au regard 

du nombre d'affaires étudiées et, lorsque les justiciables s'adressent au magistrat de droit 

musulman, ce n'est que rarement pour demander un arbitrage. Ainsi, sur les quarante-deux 

affaires étudiées, quatre concernaient une demande de conciliation, dont seulement deux se 

sont soldées par un accord entre les parties' 085 . Ceci rappelle d'ailleurs que le tribunal de 

Kadhi est avant tout une cour de justice, oü s'opposent des plaignants et des répondants. 

De plus, et avant de s'en remettre au tribunal, les fidèles peuvent s'adresser a tout un 

ensemble d'acteurs dont ce n'est pas la fonction premiere ou principale. Par exemple, les 

responsables locaux comme les Chiefs peuvent assister les couples en ce sens. Les musulmans 

sont cependant plus enclins a leur demander conseil dans les zones a forte population 

islamique on ii arrive que le Chief soit leur coreligionnaire. En effet, ce n'est que dans ce type 

d'environnement que le recours au Chief a été mentionné. Par exemple, a Lamu, Esha 

Mohammed Juma a d'abord cherché la mediation du Chief de sa localité, avant de déposer 

plainte auprèS du Kadhi, en raison du refus de son mari a tout dialogue1086 . La même 

démarche a été rapportée a Garissa, dans le cadre de l'affaire civile 54/2007, concernant une 

demande de divorce 1087. La situation est assez semblable en cc qui concerne la mediation par 

les responsables de quartier connus sous le nom de <<Mzee wa Mtaa>> qui, sans avoir de 

fonctions religieuses, sont considérés comme des personnes respectueuses et peuvent 

1082 Entretiens réalisés a Mombasa le 17 janvier 2006 (Ali Darani) et le 19 janvier 2006 (Ali Shee). 
1083 <<The Kadhi's Court is usually the last place to be referred to (..). You see, when people go to the court, 
they feel it is like now you are in a war (..). If you go to court, it is not easy to get reconciliation, the marriage 
can be broken easily ifyou go to the Kadhi's Court >>. Entretien réalisd a Mombasa, le 19 janvier 2006. 
1084 Le constat s'applique aussi aux iribunaux islamiques dans d'autres pays : ANTOUN, R.T., 1980, op. cit., pp. 
461-462 ; LAYISH, A., Women and Islamic Law in a Non-Muslim State, New Brunswick, New-York 
Transcation Books, 1975. 
1085 1 s'agissait des affaires 54/2006 de Lamu, 219/2005 de Mombasa, 61/2006 et 62/2006 de Nairobi. Leurs 
details figurent en annexes. 
1086 Civil Case 54/2006, tribunal de Kadhi de Lamu. 
1087 L'affafre figure dans l'annexe 14. 
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conseiller des couples rencontrant des problèmes matrimoniaux. L'un d'entre eux, surnommé 

<<Breik>> et rencontré a Mombasa, dans le quartier populaire de Majengo-Kingorani, a assure 

connaItre tous les habitants de la zone dont ii était responsable et pouvoir les recevoir, qu'ils 

soient d'ailleurs musulmans ou non, s'ils souhaitent des conseils en matière matrimomale ou 

dans tout autre domaine. Ii a estimé que, a moms de rencontrer un problème grave, les 

musulmans préfèrent chercher conseil auprès d'individus comme lui plutôt que de recourir au 

Kadhi, dans la mesure oit ses services sont gratuits' 088 . En cas de litige, ii est aussi possible 

pour les fidèles de trouver assistance auprès de lettrés réputés localement. A Lamu, Sheikh 

Mahmud Abdulkadir, un érudit et poète très corinu dans l'Ile a conflé recevoir des musulmans 

rencontrant des problèmes conjugaux, estimant lui aussi que les musulmans ne se rendent 

auprès du Kadhi que lorsque leur problème n'a pas d'autre issue qu'une resolution judiciaire, 

mais qu'ils préfèrent le solliciter pour des conseils ou une tentative de reconciliation' 089 . 

Dans les villes oü les musulmans ne sont pas aussi nombreux, ii est plus frequent pour 

les fidèles de demander conseil a l'Imam de leur mosquée. Sheikh Ahmed Mohammed 

Msallam, de la mosquée Rabita de Westlands (un quartier de Nairobi)' °90, Sheikh Mohamed 

Swalihu de la mosquée Jamia de Nairobi 1091  et Sheikh Shabaan Wegulo Hassan de la 

mosquée Jamia de Kisumu' °92  ont ainsi reconnu donner souvent des avis aux fidèles sur des 

questions conjugales. Sheikh Mohamed Dor, le Secrétaire Général du Council of Imam and 
Preachers of Kenya (CIPK) et Imam de la mosquée Sheikh Mbarak de Mombasa, a en outre 

affirmé exercer ce genre de mission de manière assez fréquente, que ce soit a la mosquée ou 

au siege du CIPK' 093 . D'après lui, dans ce domaine, son activité s'apparente a celle des 

Kadhis, si ce n'est qu'il n'a pas le pouvoir de rendre de jugements. Toutes ces instances 

opèrent, en effet, de manière informelle, n'étant pas mandatées pour accomplir ce genre de 

tâches et ayant d'autres fonctions annexes. Pourtant, ii arrive parfois que les Kadhi renvoient 

des individus auprès de ces personnes, lorsqu'ils estiment que les parties n'ont pas 

suffisamment discuté ou que leur différend est mineur. Cela a été assez souvent observe a 
Malindi oii, a plusieurs reprises, le magistrat a conseillé a des particuliers de discuter ou de 

chercher conseil auprès de leur Imam avant de se decider a déposer plainte, ce qui implique 

une procedure plus formelle, plus coflteuse, plus longue et souvent irreversible. 

1088 Enetien réalisé a Mombasa, le 3 juillet 2006. 
1089 Enetien réalisé a Lamu, le 8 mars 2007. 
1090 Entretien le 17 mai 2007. 
1091 Entretien le 11 juin 2006. 
1092 Entretien le 28 mars 2006. 
1093 Entretien. Mombasa, le 20 janvier 2006. 
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Parallèlement, en 2002, des responsables religieux musulmans ont créé, a Nairobi, le 

Family Resource Centre (FRC), avec pour mission spécifique de conseiller les fidèles lorsque 

ceux-ci se heurtent a des difficultés au sein de leur couple. Au depart, le centre était destine a 
décourager les musulmans de faire appel an tribunal de Kadhi des lors qu'ils rencontrent des 

problèmes familiaux, afin de limiter le nombre de demandes de divorce inopportunes. 

Certains leaders musulmans considéraient, en effet, que les forts taux de divorce observes 

chez les fidèles tenaient en partie au manque de preparation de certains individus au manage 

et a la vie conjugale. Le FRC prodigue done des conseils aux futurs couples sur leurs droits et 

devoirs respectifs, mais intervient aussi après le manage, pour assister ceux qui rencontrent 

des problèmes. Enfin, le centre aide les fidèles qui sont a la recherche d'un partenaire et 

assiste les musulmans pour toutes les questions qui touchent a la famille1094 . Le Chief Kadhi 

Hammad Kassim, l'un des fondateurs du centre, en a expliqué les missions: 

<<Ii [le centre] fait un bon travail pour essayer de conseiller, pour essayer d'arbitrer et 
us ont aussi introduit quelque chose de nouveau au Kenya, pour sélectionner des 
femmes et des hommes pour former des couples. En réalité, c'est moi qui ai eu cette 
idde, parce que je me suis rendu compte que parfois certains individus ne 
recherchaient pas la bonne épouse. C'est seulement une fois qu'ils sont ensemble 
qu'ils réalisent qu'ils ne s'entendent pas, parce qu'ils ont des loisirs différents, ils 
vieiment de milieux diffdrents ( ... ). Ii y a beaucoup de choses qu'ils réalisent trop tard 
et cela conduit a de nombreuses ruptures. Alors, au Family Resource Centre, ii y a un 
document que vous pouvez remplir lorsque vous recherchez un man >> 1095 

Dans ce cas, le centre se substitue a une agence matrimoniale, <<mais dans les limites 

islamiques >>, s'est empressé de préciser le Chief Kadhi 1096 . De facon plus generale, le FRC 

est présenté comme une organisation charitable s'occupant des <<dejIs affectant la jeunesse 

musulmane, la famille et les questions matrimoniales au sein de la communauté 

musulmane >>1097  Musa Mwale, l'une des personnes a l'initiative du centre, a avoué que, chez 

les fidèles, le nombre de divorces prenait des proportions tellement importantes que certains 

chretiens prétendaient qu'il serait possible pour un musulman de se marier et de divorcer le 

1094 Enetien réalisé avec Abdullatif Sheikh, Président du FRC, Nairobi, le 17 aoUt 2006. 
1095 <<It is doing a lot of good work to try to counsel, to try to mediate sometimes and they have also introduced 
something that is new in Kenya, to select wives and husbands for couple. Actually, I came up with this idea, 
because I realised there was at times people who were not looking for the proper wfe. It is only when they are 
together that then they realise they do not conform to one another, because they have dJerent hobbies, they 
come from different backgrounds (..). So there are so many things that they realise too late and this has led in 
many couples breaking up. So, this Family Resource Centre now has a form that you fill when you are looking 
for a husband >>. Mombasa, le 15 décembre 2005. 
1096 Propos recueillis a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
1097 Brochure de presentation du FRC, obtenue a la mosquée Jamia. 
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méme jour. D'après lui, ce n'est pas tant que les musulmans sont plus volages que les 

membres d'autres communautés, mais beaucoup d'entre eux ne connaissent pas leurs droits et 

leurs devoirs et, des qu'ils sont confrontés a une difficulté, méme mineure, ils optent tout de 

suite pour le divorce' 098 . Selon ses estimations, la plupart des personnes qui fréquentent le 

centre viennent pour des problèmes familiaux, environ un tiers pour chercher un partenaire et 

le reste pour des conseils généraux sur les questions de religion. D'un point de vue concret, la 

frequentation du centre semble assez importante. Lors de diverses visites a la mosquée Jamia, 

en moyenne, cinq a dix personnes étaient présentes dans la salle d'attente et les musulmans, a 
l'image d'Huzeila Awasi Salahadin, une jeune femme rencontrée a Nairobi, se disent satisfait 

du travail du FRC: 

<<A la mosquée Jamia, ici a Nairobi, ii y a un Family Resource Centre et ii offre des 
conseits gratuitement aux musulmans qui rencontrent des problèmes matrimoniaux, 
aux jeunes. J'ai done essayé d'y alter et j 'ai aussi essayé de demander a mon man d'y 
venir, même s'il s'est toujours montré reticent ( ... ). J'y suis allée pour qu'ils me 
conseillent et us m'ont assistée. J'y retoume d'ailleurs cc samedi et its vont encore me 
conseiller sur la manière dont je suis censée vivre et sur ce que je suis censée 
faire >>1099 

Les volontaires du centre remplissent plus ou moms les mêmes fonctions que le Kadhi, a ceci 

près qu'ils ne peuvent pas rendre de jugements, n'ayant aucun moyen de forcer les parties a 
suivre leurs recommandations. En plus de cette mission d' assistance, le FRC compte parmi 

ses volontaires Sheikh Swalihu, l'Imam de la mosquée Jamia. Ce dernier est aussi officier de 

l'état civil en charge de l'enregistrement des manages et des divorces musulmans; les fidèles 

peuvent done obtenir au centre leurs certificats officiels. Indépendant et fonctionnant sur une 

base de volontariat, le FRC constitue uric alternative au tribunal, d'autant plus que, 

contrairement aux juridictions kadhiales, ii n'est pas soumis au contrôle de l'Etat. Pourtant, 

les motivations pour lesquelles les musulmans choisissent cette option tiennent avant tout a 
des raisons matérielles ou a la symbolique qui entoure le tribunal de Kadhi. 

1098 Propos recueillis a Nairobi, le 17 aoüt 2006. 
1099 <<At Jamia mosque, here in Nairobi, there is a Family Resource Centre and it offers advice free of charge to 
Muslims who have marital problems, to youth. So, I have tried to go there and I have tried to tell my husband to 
come with me, though he has always been reluctant (..). I went there for counselling and they counselled me. I 
am even going back there on Saturday and they are still going to counsel me on how I am supposed to live and 
what 1 am supposed to do >>. Nairobi, le 15 mars 2006. 

WIME  



b. Les réticences a s 'en remettre au Kadhi: des considerations avant tout matérielles ou 

plutôt psychologiques? 

Même lorsque le recours au tribunal devient une nécessité, cette decision n'est pas 

systématique, dans la mesure oi l'acte de se presenter devant une telle instance est entouré 

d'un ensemble de representations et de contraintes. Ainsi, les considéràtions financières 

représentent un critère appreciable dans le choix de l'utilisation ou non de la cour de justice 

islamique 1100  Ahmed Sherif Al Muhdhar, en poste a Nairobi, a par exemple estimé que, 

même si les frais d'accès a son tribunal sont modérés par rapport aux autres institutions 

judiciaires, us sont encore trop élevés pour certains qui ne disposent pas des moyens de payer. 

Ii a reconnu que, dans certains cas, les justiciables peuvent régler les frais de geStion en deux 

fois, mais ces facilités ne suffisent pas touj ours. Nombreux sont celles et ceux qui, d'après lui, 

renoncent a tenter toute action en justice en raison de leurs difficultés financières" ° ' Le 

même type d'argument a été avancé par le Chief Kadhi, estimant que certains trouvaient les 

recours aux tribunaux trop onéreux et ne s'y décidaient qu'après avoir perdu toute chance de 

résoudre leur litige par d'autres moyens' 102. Pour certaines femmes, sans ressources et 

dépendantes de leurs epoux, ii est d'ailleurs particulièrement difficile de déposer plainte sans 

posséder de ressources propres, même si des organisations telles que la FIDA (Fédération 

Internationale des Femmes Avocates) offrent des services gratuits et prennent en charge une 

grande partie des frais de justice lorsque des personnes leur demandent assistance. En raison 

des contraintes financières, le tribunal de Kadhi figure donc comme une institution employee 

avant tout par les musulmans urbains, leurs coreligionnaires ruraux étant souvent rebutés par 

les frais lies aux déplacements auprès de la cour de justice, comme l'a encore souligné 

Hammad Kassim: 

<<Certaines personnes n'ont méme pas les moyens de se rendre auprès de ces 
tribunaux. Parfois, vous devez prendre un matatu ou un bus pour vous rendre au 
tribunal et certains estiment que cela est trop cher. Ici, a Mombasa, des personnes 

1100 Ii en est, d'ailleurs, de même pour le recours aux autres cours de justice. KIOKO, W., <<The gender 
question in Kenya's judicial reforms: The challenge of access to justice for all >>, in SIHANYA, B. et 
KICHANA, P. (eds.), Judicial Reform in Kenya, 1998-2003, Kenya Section of the International Commission of 
Jurists (ICJ), 2004, Judiciary Watch Series, n° 1, p.  73 
1101 Entretien. Nairobi, le 26/10/05. Ce constat s'applique d'ailleurs a l'ensemble des tribunaux, comme le 
souligne encore Wanza Kioko: <<La Magistrate's court Ia plus proche est souvent très éloignée. Ceci est 
aggravé par le mauvais état des routes kenyanes et des autres modes de communication qui pourraient ne 
sembler quefaiblement lies a l'accès aux tribunaux eta lajustice>> (<< The nearest Magistrate's court is very far 
off. This is compounded by the poor state of Kenyan roads and other means of communication that may seem 
remotely related to access to courts andjustice >>). Ibid., p. 73. 
1102 Entretien rdalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
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marchent, us marchent de la Côte Sud ou de la Côte Nord, pour venir au tribunal, 
parce qu'ils n'ont pas les moyens de payer un matatu. Et lorsqu'ils viennent ici et que 
vous dcoutez leurs problèmes, vous ressentez vraiment qu'il serait mieux que ces 
personnes puissent être autorisées a déposer leur plainte sans rien payer >> 1103 

Le Chief Kadhi a reconnu que le manque de ressources constituait l'un des motifs pour 

lesquels certaines personnes n'avaient pas d'autre choix que de s'en remettre au conseil 

d'Imams ou de cheikhs, même s'ils ne pouvaient y obtenir les mêmes services, puisque ces 

derniers ne jouissent pas de l'autorité judiciaire" 04 . Outre les considerations financières, 

l'Imam Cheikh Said Au, a souligné que les musulmans préfèrent d'abord chercher conseil 

auprès de leur leader local, plutôt que de se rendre au tribunal de Kadhi, parce que le mot 

<<tribunal>> effraie parfois, alors que les Imams ou les cheikhs apparaissent plus proches des 

fidèles et les côtoient quotidiennement. La simple ignorance du droit et des attributions du 

Kadhi peut aussi constituer un facteur determinant, même si la plupart des personnes 

rencontrées semblaient cormaItre au moms les fonctions de base du magistrat de droit 

islamique. 

En outre, les comportements face a la justice varient en fonction du sexe. Suleiman 

Munyu, officier en charge de l'enregistrement des manages et des divorces musulmans, a par 

exemple explique que les hommes ont parfois honte de se rendre au tribunal de Kadhi, parce 

que cela remet en cause l'autonté dont us jouissent sur leur épouse, ou signifie que cette 

dernière les a quittés 1105  De plus, face a un juge, ils estiment avoir moms de chance de faire 

valoir leur opinion que devant les Anciens ou les cheikhs, considérés comme plus 

traditionalistes 1106 . En ce qui concerne les femmes, les choses semblent plus complexes, dans 

la mesure oi leurs perceptions et leurs comportements par rapport a la justice se révèlent plus 

ambivalents. Certaines estiment difficile de se rendre devant le juge, le caractère public de 

l'institution et la crainte d'être stigmatisées, en particulier par les membres de leur famille, 

exercant un role dissuasif1107  Par exemple, dans certaines communautés comme les Swahilis, 

11103 << Some people cannot even afford to go to these courts. Sometimes, you have to take a matatu or a bus to go 
to these courts, and some people think it is too expensive. Here in Mombasa, some people walk, all the way from 
South Coast or from North Coast, to come to the court here, because they cannot afford to take a matatu. And 
when they come to us to tell us about their probl ems, you really feel that it would be better if those people could 
be allowed to file their cases without paying anything >>. Entretien rdalisé a Mombasa, le 15 ddcembre 2005. 
1104 Entretien rdalisé a Mombasa, le 15 décembre 2005. 
1105 PrOpOS recueillis a Nairobi, le 28 juin 2006. 
1106 A cc sujet, Wanza Kioko souligne que les systèmes informels de resolution des litiges, en gdnéral, sont plus 
favorables aux hommes, surtout parce qu'ils sont quasi-exclusivement composes de membres de sexe masculin. 
Wanza KIOKO, 2004, op. cit., pp. 76-77. 
1107 Ibid., p.77. 
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le concept d'heshima influence les manières de faire et de se compbrter des individus. Terme 

swahili signifiant << dignite >>, <<honneur>> ou << reputation >>, ii est associé a toute une série de 

codes lies a la femme musulmane, tels que le port du voile et du buibui ou l'importance de la 

virginité lors du premier manage. Par consequent, certaines femmes musulmanes, soucieuses 

de donner d'elles-mêmes une image respectueuse, trouvent humiliant ou déshonorant d'étaler 

leurs problèmes intimes au regard du public. Ceci se confirme d'ailleurs dans la manière dont 

plusieurs femmes ont, au cours des entretiens, utilisé des detours ou sont tout simplement 

restées très vagues sur des problèmes qu'il leur était sans doute difficile d'exposer a une 

interlocutrice étrangère. Au contraire, il peut leur sembler plus aisé de demander conseil 

auprès d'un proche. Par exemple, a Mombasa, alors que je vivais chez une des clercs du 

tribunal, des voisines se sont présentées a son domicile pour lui demander conseil, persuadées 

que, travaillant avec le Kadhi, elle pourrait les assister. De plus, ii leur était certainement plus 

facile d'exposer a une femme des problèmes, parfois très intimes, délicats a narrer dans le 

contexte public d'une cour de justice 1108  Paradoxalement, pourtant, l'atmosphère 

impersonnelle du tribunal peut encourager certaines femmes a exposer leurs litiges plus 

librement, alors qu' elles seraient moms a 1' aise devant une personne connue ou un membre de 

leur famille 09 . Même s'il est un homme, de par sa position, le Kadhi est considéré comme 

neutre et les femmes peuvent donc lui exposer plaintes et faits intimes en toute confiance. 

Cette contradiction certaine entre des attitudes opposées confirme que les perceptions de la 

justice varient beaucoup en fonction des individus, des communautés, du degré d'éducation, 

etc. 

Le comportement de l'époux et sa reticence a tout dialogue est encore un élément 

explicatif du recours a l'institution judiciaire. Plusieurs affaires concernent des femmes 

abandonnées par leur mari après que celui-ci les a répudides sans leur laisser aucune 

ressource. Dans ce cas, toute tentative de dialogue paraIt impossible et le recours au juge 

constitue la seule solution s'offrant a elles. Ceci apparaIt flagrant dans les cas oit l'époux fait 

preuve d'un comportement violent ou irresponsable. Fariyal Isack a par exemple confessé que 

son époux étant alcoolique et refusant de l'entendre parler de divorce, elle n'avait d'autre 

option que de s'en remettre au juge. Son affaire est assez paradoxale, dans le sens oi après 

1108 Dans un article relatif a l'Egypte, Ron Shaham explique aussi la reticence de certaines femmes a porter leur 
problème devant un tribunal par la crainte de la stigmatisation sociale qui rdsulte de l'exposition en public de 
details intimes relatifs a leur vie privée. SHAHAM, R., <<Judicial Divorce at the Wife's Initiative: The Shari'a 
Courts of Egypt, 1920-1955 >>, Islamic Law and Society, Vol. 1, n°2, 1994, p.  250. 
1109 HIRSCH, S.F., 1998, op. cit., p.  93. 
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avoir parue déterminée, aussi bien lors de 1' entretien que du dépôt de la plainte, Fariyal Isack 

a ensuite abandonné les poursuites contre son époux, puisque, le couple, convoqué par le 

Kadhi a deux reprises, ne s'est jamais présenté 111°  Malgré le caractère formel du tribunal, 

devant le magistrat, certains mans n'acceptent le dialogue que difficilement. L'exemple de 

Saiwa Wanjiku est assez révélateur du pouvoir que certains hommes peuvent exercer sur leur 

épouse. Rencontrée a Nairobi, dans l'enceinte du tribunal et alors qu'elle et son man 

attendaient un entretien avec le Kadhi au sujet de problèmes matnimoniaux, elle n'est pas 

apparue très libre de ses actes et de ses paroles. Dans un premier temps, après que j'ai 

interrogé Salwa au sujet du différend, son man, Mohamed Tariq Mohamed, a exigé d'être 

present au cours de l'entretien. Puis, avant même la fin de la conversation, ii y a mis un terme, 

arguant qu'ils étaient presses et devaient partir... De toute evidence et en comparant les 

declarations en entretien et la lettre qu' elle avait deposée auprès du Kadhi111 , il n' est pas 

certain que la j eune femme, gênée par la presence de son époux, se soit exprimée très 

librement au cours de notre discussion. Pendant la conversation, Saiwa a affirmé n'être venue 

que pour demander conseil au Kadhi, car elle avait <<un petit problème >>. Mais en réalité, 

d'après le dossier, l'affaire avait été initiée par le mari, Mohamed Tariq Mohamed, qui 

reprochait a sa femme de ne pas lui parler de ses problèmes, d'avoir change et de ne pas lui 

obéir. Accusant le frère de sa compagne d'être la source de leurs soucis, l'homme précisait ne 

pas souhaiter quitter son épouse, mais demandait conseil au tribunal, dans l'espoir de sauver 

leur manage. Après avoir conclu un accord avec son compagnon devant le Kadhi, la femme 

est revenue auprès du juge quelques mois plus tard, reprochant a son mari de ne pas respecter 

les termes de leur accord et suppliant le Kadhi de lui nendre justice et de lui accorder le 

divorce, ce qu'elle n'avait pas évoqué au cours de l'entretien en presence de son époux. De 

facon générale et pas seulement parmi les musulmans, la peur de la reaction du mari constitue 

donc parfois un élément dissuasif, en particulier lorsque les deux vivent toujours 

ensembl& 112 . Quoi qu'il en soit, le recours au tribunal ressort le plus souvent d'une decision 

mdividuelle, pour des motifs qui portent sur des themes souvent assez proches. 

1110 Affafre Civile 129/2005, tribunal de Kadhi de Nairobi. 
1111 Civil Case 62/2006, Nairobi. Pour le detail, voir l'annexe 14. 
1112 MNENEY, E., <<Maintenance Law: The Rights of Women and Children >, in KIBWANA, K. et MUTE L. 
(eds.), Law and the Quest fot Gender Equality in Kenya, Nairobi: Claripress, 2000, p. 134. 



2) Une utilisation variable selon les attributions administratives ou juridictionnelles du 

tribunal. 

Sur une année, c'est en général a Mombasa que le plus grand nombre de plaintes est 

déposé. En 2005 et comme l'indique le tableau ci-dessous, Garissa et Nairobi suivaient, avec 

un nombre de litiges supérieur a cent. 

Tableau 2. Les affaires auprès des divers tribunaux de Kadhi, 2005 

Divorce 
Nombre Pension Nombre Nombre 

(seul on 
total de alimentaire/ total de total de 

avec Heritage Autres 
Ville nouveaux Garde des manages divorces 

d'autres 
dossiers enfants enregistrés enregistrés 

requêtes) 

Non 41 37 
Mombasa 301 223 (74%) 1238 254 

disponible (14%) (12%) 

8 34 44 
Ganissa 196 110 (56%) 371 198 

(4%) (17%) (23%) 

64 21 10 38 
Nairobi 133 354 62 

(48%) (16%) (7.5%) (28.5%) 

21 15 20 36 
Nakuru 92 164 26 

(23%) (16%) (22%) (39%) 

34 14 10 20 
Malindi 78 75 44 

(44%) (18%) (13%) (25%) 

54 181113 
Kwale 72 9 175 14 

(75%) (25%) 

12 5 10 9 
Lamu 36 ? 39 

(33%) (14%) (28%) (25%) 

8 4 3 2 
Nyeri 17 40 8 

(47%) (23%) (18%) (12%) 

3 4 5 
Kisumu 12 0 38 

(25%) (33%) (42%) 

1113 Au tribunal de Kwale, les affaires sont classées soit comme <<heritage>>, soit comme <<affaires 
matrimoniales >>, les secondes incluant les demandes de divorce, d'entretien, etc. 
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De ce tableau, ii ressort en outre que les deux zones avec la plus forte proportion de 

musulmans enregistrent logiquement le plus grand nombre de dossiers: la Côte (avec un total 

de 487 pour les quatre tribunaux de Mombasa, Malindi, Kwale et Lamu) et le Nord-Est (avec 

Garissa)1 114 

Ces chiffres doivent cependant être manipulés avec ime certaine precaution. Tout 

d'abord, comme l'a expliqué Osman Shurie, le Kadhi de Garissa, le nombre de dossiers 

effectivement enregistrés ne correspond pas au nombre exact de litiges dont ii s'occupe car de 

nombreuses personnes rencontrent les magistrats sans déposer de plainte officielle 5  Dans le 

même temps, ii arrive que des affaires en cours soient abandonnées, soit que le requérant 

retire sa plainte, soit que les parties résolvent leur différend en dehors du tribunal 16  Ainsi, ii 

n'est pas rare que des parties s'accordent sur une solution consensuelle et qu'elles laissent 

leur dossier en suspens, sans en informer le juge. Par exemple, dans l'affaire civile 258/2006, 

a Mombasa, Saida Kingi Mwakitete avait déposé plainte contre son man, 1' accusant de s' être 

approprié ses biens personnels. Elle reprochait aussi au répondant de se droguer, de voler, de 

ne pas avoir rempli ses devoirs conjugaux depuis environ cinq mois et de l'avoir battue. Dans 

sa requête, elle demandait la restitution de tous ses biens et la dissolution de son manage. 

Mais plus tard, elle précisait qu'elle et son man s'étaient séparés et qu'elle avait quitté le 

domicile conjugal. Le répondant avait, d' après elle, affirmé qu' ii était dispose a lui rendre ses 

biens mais si, en échange, elle renoncait a sa dot. Une audition avait été fixée le 27 févnier 

2007 mais, aucune des parties ne s'étant présentée, l'affaire a été suspendue 1117. De même, 

dans le cadre de l'affaire 129/2005, auprès du tribunal de Kadhi de Nairobi, Fariyal Isak, la 

plaignante, demandait au tribunal de lui accorder le divorce, au motif que son époux était 

alcoolique et rentrait ivre chez lui, l'insultait, la battait et la trompait. Après deux 

convocations des parties pour audition et alors qu'aucune ne s'était présentée, l'affaire a été 
suspendue l 118 .  

Le tableau précédent démontre que le tribunal de Kadhi exerce en outre une fonction 

importante pour l'enregistrement des manages et des divorces. En ce qui concerne les plaintes 

1114 Certes, ces chiffres sont incomplets puisqu'ils ne tiennent pas compte de 1' ensemble des tribunaux de Kadhi, 
mais us donnent une bonne représentativité, puisque les principales zones du Kenya sont mentionnées. 
15 Propos tenus hors entretien. Garissa, le 20 mars 2007. 
1116 Ds son étude de la division familiale du tribunal de Sana'a, Anna Würth relève que ceci est assez frequent. 
WORTH, A., 1995, op. cit., p.  330. 
1117 Voji le detail dans l'annexe 14. 
1118 L'affaire figure dans l'annexe 14. 
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a proprement parler, une majorité concerne des demandes de divorce, ce qui confirme la 

perception assez courante selon laquelle les justiciables se rendent auprès de l'institution 

kadhiale avant tout pour ce genre de litige. Ii convient toutefois d'analyser plus en detail ces 

différents types de requêtes et leurs éventuelles nuances. 

a. Une utilisation non judiciaire du tribunal: le recours au Kadhi pour 1 'obtention des 

cert4flcats de manage et de divorce. 

Manages et divorces sont enregistrés quotidiennement dans les tribunaux de Kadhi les 

plus importants. A Nairobi, des manages sont aussi officialisés chaque jour a la mosquée 

Jamia, oà près de 300 unions matnmoniales peuvent être comptabilisées en une années 

d'après l'Imam, Mohamed Swalihu. En revanche, celui-ci a expliqué que très peu de divorces 

sont officialisés" 19,  cc qu'a confirmé Sheikh Mohammed Suleiman Munyu, un autre officier 

en charge de l'immatniculation des manages et des divorces musulmans, rencontré dans le 

quartier de California, a Nairobi' 120. Le divorce est cependant assez répandu chez les 

musulmans car, s'il n'est pas favorisé par l'islam, il ne constitue pas un interdit comme cela 

est en théorie le cas pour la foi chrétienne. A titre d'exemple, d'après l'étude menée par le 

NMCK, le taux de divorce parmi les femmes interrogées s'élevait a 43%, un chiffre très 

élevé. Le pourcentage est supérieur en milieu urbain, même si c'est dans le Nord-Est, une 

province plutôt rurale, que le pourcentage atteint son score le plus haut, soit 56%1 121 Aussi 

bien en cc qui concerne les manages que les divorces, les chiffres officiels recueillis auprès 

des Kadhis et des officiers en charge de l'état civil sont loin de la réalité. Seuls les manages et 

les divorces prononcés auprès de ces agents sont, en effet, automatiquement enregistrés. Pour 

le reste, lonsque le manage est célébré a la mosquée ou lorsque le divorce est prononcé en 

dehons du tribunal —dans le cadre d'une repudiation, par exemple-, les parties doivent ensuite 

se rendre auprès d'un officier de l'état civil (éventuellement le Kadhi) pour obtenir un 

document officiel. 

Le certificat de manage est un contrat qui regroupe diverses informations, en 

particulier le nom des deux parties, le nom et la signature des témoins, le lieu du manage, le 

montant de la dot et son régime (payee ou différée), le statut de la femme lors du manage 

1119 Enetien réalisé a Nairobi, le 11 septembre 2006. 
1120 Enfretien réalisé a Nairobi, le 28 juin 2006. 
1121 National Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p.  41. 
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(vierge, divorcée, etc.). Le certificat de divorce est un peu moms exhaustif mais indique, entre 

autres, les noms et signatures des parties et des témoins, ainsi que le lieu oü le contrat a été 

6tabli 1122  Les deux documents contiennent donc divers renseignements importants du point 

de vue legal. Pourtant, les musulmans ne semblent pas touj ours bien avertis, ou même 

conscients de l'importance de ces certificats. Par exemple, Atfa une jeune femme rencontrée a 
Mombasa, mariée depuis plusieurs années et ayant des enfants, a expliqué n'avoir jamais fait 

officialiser son union. Tout en reconnaissant qu'elle devrait être en règle, die a justiflé sa 

negligence par sa difficulté a trouver le temps et par la nécessité d' en informer les témoins au 

pr6alable 1123  Pourtant, Atfa, employee du musée de Mombasa, ne travaille qu'à quelques 

dizaines de metres des Law Courts de Mombasa... Ce cas n'est pas isolé et plusieurs Kadhis, a 
l'image d'Osman Shurie, en poste a Garissa, ont reconnu qu'il était même rare que les 

musulmans enregistrent leurs unions ou leurs divorces: 

<<Certains, mais pas tous. Peut-être lorsqu'ils en ont besoin, lorsque cela est 
ndcessaire, peut-être s'ils ont besoin de papiers officiels. Mais 80% de la population 
ne l'obtient pas. us se marient seulement. us ne connaissent pas l'importance de ce 
document, parce qu'ils se connaissent >>h124 

D'ailleurs, le droit islamique ne requiert pas l'immatriculation du manage ou du divorce, ce 

qui contribue au caractère aléatoire de la pratique. Au regard du droit islamique, un document 

écrit prouvant que le manage a eu lieu n'est pas nécessaire pour que l'union soit valide et tout 

contrat, qui a été conclu scion les canons de la charia, en la presence de deux témoins 

qualifies, est legitime. A ce propos, le Kadhi de Malindi a expliqué que, d'après lui, les 

certificats de manage et de divorce n' ont qu'une fonction administrative, étant délivrés aux 

fidèles pour que leur union ou leur divorce soit reconnu comme officiel auprès de l'état civil. 

Mais ii a précisé que l'existence d'un tel certificat ne rend pas une union ou un divorce valide 

au regard du droit islamique et ii peut exister un certificat alors que le manage ou le divorce 

est nul 1125  Pourtant, au Kenya, se marier ou divorcer sans obtenir de document officiel 

constitue une infraction. D'après l'article 9 du Mohammedan Marriages and Divorces 
Registration Act, les musulmans doivent obtenir un certificat dans les sept jours suivant la 

1122 Un exemple de chaque figure dans l'annexe 20. 
1123 Propos tenus lors d'une conversation infonnelle, octobre 2006. (Au moment du Ramadan 2006 et lors d'une 
mission a Mombasa, j'ai vécu une semaine chez Atfa. Nous avons alors eu de nombreuses discussions 
informelles). 
1124 <<Some, but not all of them, maybe when they need it, when it is necessary, maybe when they need papers. 
But 80% of the population do not get it. They just marry. They do not know the importance of that document, 
because they know one another >>. Garissa, le 20 mars 2007. 
1125 Information recueillie a Malindi, le 30 octobre 2006. 

-372- 



célébration du manage ou la prononciation du divorce. Et l'article 25 de la même loi ajoute 

que ceux qui ne respectent pas cette prescription sont passibles d'une peine 

d'empnisonnement ou d'une amende' 126  Néanmoins, tout comme l'obtention d'un certificat 

ne rend pas un manage valide si les conditions du droit islamique ne sont pas remplies, 

l'échec a enregistrer un manage ou un divorce reconnu par ce même droit n'en annule pas 

l'effet. L'article 24 du Mohammedan Marriages and Divorces Registration Act dispose ainsi 

que rien, dans l'ordonnance, ne doit être interprété comme <<rendant invalide, simplement 

parce qu 'ii n 'a pas été enregistré, un manage ou un divorce musulman qui serait autrement 

valide >>1 127 En presence d'un tel flou, l'interprétation de la valeur du contrat de manage vane 

en fonction des Kadhis. Ainsi, dans l'affaire civile 20/2006, le Kadhi de Mombasa a annulé 

un manage au motif que la plaignante avait épousé un homme sans l'accord de son père. Mais 

ii a également appuyé son verdict sur le fait que le certificat de manage qui lui avait été remis 

était un faux et n'avait donc aucune authenticité, reconnaissant done au document une 

importance autre que sa seule valeur administrative 1128  

Or, la plupart des personnes interrogées sur cette question ne sont pas conscientes de 

la gravité du non-enregistrement de leur union ou de leur divorce. Ce n'est souvent que 

lorsqu'ils en ont besoin pour des démarches officielles, en particulier pour les demandes de 

papiers d'identité, que les musulmans s'inquiètent de l'obtention d'un certificat. Ainsi, le 7 

novembre 2006, quatre hommes et une femme se sont présentés au tribunal de Kadhi de 

Malindi pour demander une attestation prouvant un manage célébré en 1970 ! Certes, il existe 

des exceptions, a l'image d'Hassan A. 0. Owiti, rencontré a Nairobi et venu pour une 

demande de divorce. Son cas est assez atypique car, bien qu'ayant la possibilité de répudier sa 

femme unilatéralement, ii a preferé s'adresser au Kadhi pour obtenir un divorce judiciaire, se 

justifiant comme suit: 

<<Certains disent que vous pouvez juste le prononcer, mme si VOUS êtes a la maison. 
Mais, en ce qui me conceme, je préfère, étant donné que c'est le Kadhi qui nous a 
unis, que ce soit egalement lui qui prononce le divorce. De plus, le faire a la maison, 

1126 L'article 25 du Mohammedan Marriage and Divorce Registration Act stipule: <<Any person who being 
under an obligation to register a marriage or divorce under this Ordinance fails to do so within the prescribed 
period, or refuses to state any of the prescribed particulars, or willfully gives any false information or 
particulars for the purpose of registration, shall be guilty of an offence and liable to a fine not exceeding three 
thousand shillings or to imprisonment not exceeding six months, or to both such fine and such imprisonment >>. 
1127 Article 24: <<Nothing in this Ordinance contained shall be construed to- (a) render invalid, merely by 
reason of its not having been registered, any Mohammedan marriage or divorce which would otherwise be 
valid >>. 
1128 Le detail de l'affaire figure dans l'annexe 14. 
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ce n'est pas officiel et quelqu'un peut même en tirer avantage. En plus de tout cela, 
nous avons l'islam et nous avons nos croyances traditionnelles. Vous voyez alors que, 
traditionnellement, ce n'est pas que nous mélangeons les deux, mais dans le cas d'un 
divorce, si je le fais juste comme ça sans rien pour le prouver, n'importe qui peut 
venir et se plaindre. Au moms, il est préférable d'avoir quelque chose pour prouver 
que vous l'avez épousée, un certificat de manage et un certificat de divorce ( ... ). 
C'est la raison pour laquelle j'ai décidé de venir ici, pour faire les choses de manière 
officielle, plutôt que de le faire en dehors. Je suis juste venu pour obtenir un certificat, 
juste pour prouver que je me suis mane et qu'ensuite j 'ai rompu mon manage >>1 129 

Comme l'a souligné Hassan 0. Owiti, le fait que certains musulmans se marient on divorcent 

sans demander ultérieurement de certificat ne constitue pas seulement un délit, mais peut 

aussi être la source de problèmes lorsque, en cas de différend, des individus cherchent a faire 

valoir leurs droits. En 1' absence d'un tel certificat, ii n' existe en effet, aucun moyen de preuve 

de l'existence d'une relation entre un défunt et une personne qui pretend lui avoir été mariée. 

Ii devient alors difficile de faire valoir de quelconques droits matrimoniaux, de garde ou 

d'heritage, en particulier pour les femmes' 130  De même, dans le cas oi une femme demande 

le paiement de sa dot, si elle ne possède pas de certificat de manage, elle ne dispose d'aucune 

preuve attestant le montant qui avait été prévu. Au contraire, l'enregistrement du manage 

représente une sécurité, parce que dans l'hypothèse øü les témoins ne sont pas disponibles, les 

époux ne peuvent pas flier qu'ils sont manes et donc contester a l'autre partie ses droits 

matrimoniaux. 

Dans la pratique, assez peu d'affaires portent sun le défaut d' obtention d'un certificat, 

mais un exemple assez intéressant a été observe a Lamu. Dans l'affaire civile 27/2006, 

Nnashee Mohamed Helef, la plaignante expliquait que son mari l'avait quittée quand elle lui 

avait demandé d'enregistrer leur union. Dans son jugement, Ismail A. Abdallah s'est 

d' ailleurs interrogd sur les raisons du comportement de 1' époux, d' autant plus que celui-ci 

avait une autre compagne: 

<<Le répondant ici present n'a pas su expliquer pourquoi il n'a pas pu enregistrer son 
manage dans le délai prescrit. Ii a epouse la plaignante le 9 avnil 2006 et le 15 avril, 

1129 <<Some say that you can just pronounce it, even if you are at home. But what is important to my side, I 
preferred, since it is the Kadhi who united us, it is also him to pronounce it. So, doing it at home, it is not official 
and one can even take advantage of it. Besides that, we have Islam and we have our traditional beliefs. So, you 
find that traditionally, not that we are mixing the two, but you find that if at all I divorce and I just say without 
anything to prove that, one can come and complain. But at least, there must be something to prove that you 
married him, a marriage certificate and a divorce certificate (..). That is the reason why I made a decision of 
coming here, putting it official instead of doing it outside. I just came to get a certflcate, just to prove that I 
married and then that I dissolved >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 9 mai 2006. 
1130 SHAHAM, R., 1995, op. cit., p.  275. 
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au plus tard, ii aurait dfl enregistrer son manage. Ii est resté avec la plaignante 
jusqu'au 12 mai 2006, c'est-à-dire un mois et trois jours, après quoi ii a quitté le 
domicile conjugal. Et ce qui est assez drôle, c'est que ce qui a poussé Le répondant a 
quitter le domicile conjugal, c'est la demande de son épouse qu'ils enregistrent leur 
manage. Le répondant est un homme polygame. Est-ce que cela signifie qu'il ne 
souhaitait pas que l'autre femme découvre une preuve écrite qu'il a une deuxième 
épouse? S'il en est ainsi, pourquoi alors s'est-il mane ? >> h131 

De plus, ici, l'absence de certificat de manage a pose problème pour la determination de la 

dot. Alors que l'épouse affirmait qu'elle consistait en un lit et un placard, son mari prétendait 

qu'elle ne s'élevait qu'à 250 Shillings. Les témoins ayant confessé ne pas coimaItre le 

montant exact, l'épouse ne pouvait pas prouver son assertion. Ainsi, dans une étude sur 

1'Egypte, Ron Shaham souligne que parfois les époux, le plus souvent les mans, 

n'enregistrent pas leur union afin de s'épargner une affaire en justice a l'initiative de leur 

partenaire, celle-ci n'ayant alors aucun moyen de justifier l'existence d'un lien 

matrimonial' 132  Dans le méme ordre d'idée, interrogé sur l'affaire, le Kadhi de Lamu a 

confirmé les termes de son jugement, considérant que le non enregistrement d'un manage ou 

d'un divorce résultait parfois d'une manuvre volontaire: 

<<Lorsque j 'ai été nommé dans cette region, j 'ai rencontré quelques problèmes. Je me 
suis rendu compte que des individus faisaient des manages secrets, lorsqu'ils ne 
veulent pas que leur premiere épouse sache qu'ils en ont une seconde. Ii se peut qu'ils 
aient des enfants avec cette seconde épouse, mais si celle-ci décède, ils se retrouvent 
sans document pour prouver qu'ils étaient légalement manes et que les enfants 
appartiennent véritablement a cet homme. Des droits étaient ainsi reniés. Après que 
j 'ai fait ma recherche, j 'ai réalisé que certains musulmans n'enregistraient pas leur 
mariage, de manière volontaire. Parfois, us pouvaient venir au tribunal et certains 
membres de la famille niaient que la veuve était mariée a leur frère défunt. Ils 
utilisaient l'absence de certificat de manage, afin de ne pas avoir a donner leurs droits 
aux personnes qui pouvaient y prétendre. J'ai alors décidé d'utiliser La méme tactique 
pour Les pumr. C'est a ce moment-là que j'ai commence a mettre la loi en application. 
J'en ai infonmé le magistrat et le procureur et j 'ai référé plusieurs affaires a ce demier. 
Certaines personnes ont été condamnées et désormais, les habitants de Lamu ont 
conscience qu'il est important d'enregistrer >>1133 

1131 <<The defendant herein could not satisj5 this court as to why he could not register his marriage within the 
prescribed days. He married the plaintiff on the 91h  of April 2006 and by or before the 151h  of April 2006 he 
ought to have registered his marriage. He stayed with the plaintiff up to the 12 of May 2006, it is to say a 
month and three days, when he deserted the matrimonial home. And funny enough what caused the defendant to 
desert the matrimonial home it that he was asked by the plaintiff to register their marriage. The defendant is a 
polygamist man. Does it mean that he did not want the other wife to find him with a documental evidence that he 
has another wjfe ? If so, why did he marry in the first instance ? >>. Civil Case 2 712006, tribunal de Kadhi de 
Lamu. L'affaire figure dans l'annexe 14. 
1132 SHAHAM, R., <<Custom, Islamic Law, and Statutory Legislation: Marriage Registration and Minimum Age 
at Marriage in the Egyptian Shari'a Courts >>, Islamic Law and Society, Vol. 2, n° 3, 1995, p. 270. 
1133 << When I was posted to this area, I encountered some problems. Ifound people were doing secret marriages, 
they do not want their first spouse to know that they have gotten a second one, they might get children with that 
second wife, but if the wife passes away, you find that they do not have documents to prove that they legally 

- 375 - 



Tableau 3. Evolution du nombre annuel d'affaires, Nairobi, Mombasa, Kisumu 

1987 7' 

1988 58 329 59 

1989 76 287 53 

1990 75 292 34 

1991 98 341 52 

1992 124 390 49 

1993 56 430 44 

1994 35 441 25 

1995 107 376 24 

1996 164 339 10 

1997 135 315 10 

1998 145 342 10 

1999 141 300 17 

2000 160 325 9 

2001 135 352 13 

2002 195 331 11 

2003 158 336 22 

2004 147 323 19 

2005 133 301 12 

2006 150 332 14 

2007 178 366 

married and that the children really belong to that man. So, some rights were being denied. Then, after I made 
my study, I realised that some of them were purposely not registering their marriages. Sometimes, they could 
come to the court and some members of the family deny that the widow was married by their late brother. They 
were using the marriage certfIcate as a loophole, to avoid to give their rights to the righful people. Then, I 
decided to use the same loophole to punish them. That is when I started to enforce this Act. I informed the 
magistrate and the prosecutor and I have refered several matters to the prosecutor. The people were charged 
and now Lamu people are aware that it is important to register >>. Propos recueillis a Lamu, le 5 mars 2007. 
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Ii est assez difficile de verifier ces propos, dans la mesure oà les données concernant le 

tribunal de Lamu ne sont disponibles qu'à partir de 2001 et que les chiffres des manages 

enregistrés manquent pour 1' année 2005. Cependant, ii n' est pas impossible que les paroles du 

Kadhi correspondent a la réalité puisqu'en 2006 il a enregistré 382 manages, alors que les 

années précédentes, le nombre avoisinait en moyerine les 200. Cette fonction 

d'enregistrement, si elle est importante, n'en représente pas moms qu'une partie du travail des 

magistrats musulmans, puisque leur fonction spécifique concerne le règlement des différends. 

b. Unjuge pour les demandes de divorce? 

L'ancienneté des informations relatives aux litiges vane en fonction des tribunaux 

visités. Dans certains lieux, en raison de l'indisponibilité des registres ou de leur mauvais état, 

on bien encore parce que le tribunal n'a été créé que récemment, ii n'a pas été possible 

d'obtenir de données antérieures aux années 2000. Toutefois, dans trois tribunaux, des 

chiffres remontant aux années 1980 ont été rassemblés, a partir de 1987 pour Mombasa et 

Kisumu et a partir de 1981 pour Nairobi. Ii est donc possible d'analyser l'évolution du 

nombre d'affaires enregistrées au tribunal. A Nairobi et a Mombasa, le nombre annuel 

d'affaires ayant fait 1' objet d'une plainte formelle n' a pas beaucoup évolué, se situant en 

moyenne aux alentours de 150 pour la premiere et aux environs de 320 pour la seconde. En 

revanche, en ce qui concerne Kisumu, le nombre de dossiers examines dans l'année est a la 

baisse, passant de 67 en 1987 a 14 en 2006. Cela pourrait être la consequence de la creation, 

dans les années 1990, d'un tribunal de Kadhi a Nakuru, plutôt que d'une diminution réelle du 

nombre de litiges. 

Les observations faites auprès des diverses cours de justice, permettent de dégager des 

nuances selon les localités. A Nairobi, le tribunal est ainsi sollicité par des musulmans 

d'ongines ethniques variées, méme si -et ceci a été confirmé par le Kadhi-, en ce qui concerne 

les manages, les Somalis sont sur-représentés. Comme ill' a déjà été indiqué, dans la plup art 

des institutions, la plus grande pantie des requêtes concerne des demandes de divorce. 

Néanmoins, le tribunal de Kwale, au sud de Mombasa, constitue une exception, puisqu'en 

2005, 75% des affaires concernaient des questions d'heritage et 74% en 20061134.  Là encore, 

1134 En 2005, sur un total de 72 affaires, 54 concemaient un problème successoral et en 2006 sur 124 plaintes, 92 
avaient trait a un différend successoral. 
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ces données ont été confirmées par le Kadhi 35 . Ce dernier a d'ailleurs conflé que la plupart 

de ces différends successoraux concernent des points de procedure, plus que de véritables 

questions de droit. D' après lui, ce nombre important de litiges tient a la nature de la 

population locale. Kwale, ainsi qu'une grande partie de la côte au sud de Mombasa, est en 

majorité peuplée de Digos, l'une des neuf ethnies mijikendas. Or, d'après la coutume digo, les 

biens d'un défunt ne sont jamais distribués a sa mort et c'est son frère qui devient responsable 

de leur administration. Toutefois, le droit islamique appréhende ce genre de situation de 

manière différente et ce conflit entre les deux modèles normatifs explique la fréquence des 

procès en la matière, le plus souvent lorsque la femme ou les enfants d'une personne décédée 

réclament le règlement de l'héritage en vertu du droit islamique 1136 . Dans la plupart des cas, 

ces affaires sont peu contentieuses, dans la mesure oü elles concernent la determination des 

héritiers légaux. Elles sont donc le plus souvent résolues rapidement car la loi islamique est 

tres precise sur la determination de la part respective a allouer a chacun des héritiers légaux 

d'un défunt. Les affaires se compliquent lorsqu'il y a malentendu ou conflit sur les héritiers 

legaux, en particulier dans le cas de familles oii tous ne sont pas musulmans ou après un 

divorce, lorsque l'ex-épouse du défunt réclame sa part d'héritage alors qu'en sa qualité de 

divorcée, elle ne peut plus y prétendre. 

Dans l'ensemble des autres tribunaux, la plupart des plaintes concernent des demandes 

de divorce. Dans l'islam, le manage possède une dimension spirituelle indéniable, mais de 

par sa nature avant tout contractuelle, il peut être rompu pour toute raison valable, comme 

n'importe quel autre type de contrat et il n'est d'ailleurs pas nécessaire de recourir a une cour 

de justice. Certes, dans de nombreux pays musulmans, des legislations ont été votées pour que 

tous les divorces fassent l'objet d'une decision de justice 1137, mais ce n'est pas le cas au 

Kenya. Ainsi, la Talaka ou repudiation unilatérale par le man, est valide des lors que l'époux 

qui l'a initiée est majeur et sam d'esprit. Cette forme de divorce peut être prononcée 

n'importe oü, sans que la presence du Kadhi ne soit n6cessaire 1138 . Ii convient juste que le 

mari agisse librement et sans contrainte. Cette procedure est assez répandue, mais ii est 

difficile d'obtenir des informations chiffrées car, comme ii l'a été indique précédemment, tous 

1135 Entretien avec Abduihalim Hussein Athman, Kwale, le 21 mai 2007. 
1136 Ce point sur les éventuelles differences entre droit coutumier et droit islamique est approfondi dans la 
dernière partie de ce chapitre. 
1137 Voirparexemple : ESPOSITO, J.L., 1982, op. cit. 
1138 En droit sunnite, le Talak ne nécessite pas la presence de témoins pour être valide. En revanche, en droit 
chute, la presence de deux témoins est indispensable. QURESHI, M.A., 1995, op. cit. 11 est intéressant de relever 
qu'en droit sunnite, la presence de deux témoins est requise en cas de manage mais pas en cas de repudiation. 
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ces divorces ne font pas l'objet d'un certificat. L'islam donne en outre la possibilité a l'épouse 

de demander la rupture de son contrat de manage et cette forme de divorce, appelée Khul, ne 

requiert pas non plus l'intervention du Kadhi. Reposant sur un accord mutuel entre les deux 

époux, elle suppose que la femme dédommage son man, le plus souvent en lui rendant sa dot 

en échange de sa liberté, sans que les parties n'aient a se presenter devant un tribunal 1139. Ce 

n'est donc que le divorce connu sous le nom de Tafrik qui implique un ordre judiciaire de 

separation obligatoire, prononcé par le Kadhi' 14°  Dans ce cas, plusieurs motifs peuvent être 

avancés par les épouses pour demander la rupture de leur union. 

Parmi les causes le plus souvent invoquées, se retrouvent la negligence du man, des 

disputes ou une incompatibilité avec la belle-famille. Le fait aussi que de nombreuses filles 

sont mariées alors qu'elles sont encore très jeunes contribue a la fréquence des divorces. 

L'étude du NMCK indique, par exemple, que dans la province du Nord-Est, oi 55% des 

femmes interrogées avaient été mariées avant 18 ans et oü 1' age moyen au manage des flues 

est de 15 ans, 40% de celles qui avaient été mariées avant d'atteindre 18 ans étaient divorcees 

a 20 ans !1141  En outre, ii n'est pas rare que ces jeunes files soient mariées a des hommes 

beaucoup plus âgés, une source fréquente de tensions. Par exemple, dans la ville de Garissa, 

dans 1' affaire civile 47/2007, la plaignante, Kuresha Idniss Hassan, a demandé le divorce après 

seulement un an de manage au motif que son mari était impuissant et, qu'étant encore jeune, 

elle souhaitait avoir des enfants" 42. Le répondant ayant refuse de se presenter auprès du 

Kadhi, ce demier a accordé le divorce a la femme, par un jugement prononcé le 21 mars 2007. 

Ii s'est plus tard justiflé en expliquant que le défaut de l'un des époux a satisfaire 

sexuellement son partenaire represente un motif valable de rupture d'union matrimoniale au 

regard de la loi islamique 1143  De plus, le nombre important de manages arranges augmente le 

taux de divorce. D ' après la même étude, 24% des femmes mariées interrogées n' avaient pas 

choisi leur conjoint, mais celui-ci avait le plus souvent été propose par leurs parents ou leurs 
11 tuteurs, parfois même sans qu'elles aient pu donner leur avis 44. A Mombasa, en particulier 

dans les familles d'ascendance arabe, qui marient souvent leurs files a des hommes vivant 

dans la péninsule arabique, notamment a Dubal et a Doha, ce genre de manage aboutit a des 

1139 NAS1R, J.L., 1990, op. cit., pp.  122-125, SCHACHT, J., 1999, op. cit., pp.  139-140. Ii existe une autre forme 
de divorce par consentement mutuel, appelé Mubara 'a, qui n'implique aucune compensation fmancière. 
1140 SCHACHT, J., 1999, op. cit., pp.  139-140. 
1141 Naljonal Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p. 27. 
1142 Vofr l'annexe 14 pour le detail de I'affaire. 
1143 Propos tenus hors entretien. Garissa, le 22 mars 2007. 
1144 National Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p. 23. Ces chiffres concernaient des flues 
mariées pour la premiere fois, le plus souvent jeunes et ostensiblement vierges. 
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situations assez étranges du point de vue de la vie de couple, comme me l'a expliqué une 

jeune musulmane, chez qui j 'ai vécu plusieurs semaines. Mariée a un homme originaire et 

vivant a DubaI, elle ne peut vivre avec son époux plus de quelques mois par an, la legislation 

locale lui interdisant de s'établir dans l'émirat. En dehors de ces périodes, elle est donc 

hébergée par ses parents, a Mombasa. Le cas n'est pas isolé et semble an contraire plutôt 

frequent dans la yule côtière, oü j 'ai rencontré plusieurs femmes confrontées a cette situation. 

D'après l'étude du NMCK, parmi les motifs invoqués par les parents pour justifier leur choix 

d'un partenaire pour leur file, les principaux concernent l'honneur de la famille, la crainte 

que leur fille ait des relations sexuelles avant son manage (ce qui est illegal d'après la loi 

islamique) on soit enceinte hors manage, le sentiment que marier sa file représente une 

obligation morale et culturelle, on bien encore des considerations d'ordre économique, en 

particulier dans les zones les plus pauvres du pays, oü le manage est aussi un moyen d'assurer 

a sa file un avenir financier' 145  En revanche, la compatibilité de caractère entre les époux ne 

constitue pas un critère de choix fondamental. Ii paraIt donc logique que de nombreuses 

unions ainsi arrangées se soldent par un divorce lorsque, vivant ensemble, les époux se 

découvrent des incompatibilités de caractère. Abdul El-Kindy, Principal Magistrate a 
Kisumu, a par exemple expliqué que, chez les Swahilis, oi la pratique des manages arranges 

est courante, la réalité est beaucoup plus complexe que par le passé, la société étant 

aujourd'hui moms traditionaliste et les jeunes flies désormais éduquées. Selon iui, de 

nombreuses jeunes filles de Mombasa ont des <<copains>> sans être mariées, mais elles ne 

peuvent pas les épouser parce que leurs parents ont déjà organisé un manage. Alors, une fois 

mariées, il est frequent qu'eiles demandent le divorce, afin de pouvoir épouser leur petit ami. 

En effet, la femme a besoin de i'accord de son père on de son tuteur uniquement lors de sa 

premiere union. En revanche, elle peut choisir librement son partenaire dans un second 

manage" 46. Parmi les autres facteurs susceptibles d'expliquer la fréquence des divorces, 

Sheikh Mahmud Abduikadir, rencontré a Lamu, a déclaré que de nombreux jeunes se marient, 

alors même qu'ils ne connaissent rien aux obligations et aux contraintes de la vie 

matrimoniaie 1147  

Afin de justifier leurs demandes de divorce, les femmes prétextent encore souvent que 

leur man ne s'occupe pas d'elles et de leurs enfants. Sur les dix-neuf affaires de divorce 

1145 Ibid., pp. 23-24. 
1146 Enfretjen réalisé avec le Kadhi de Kisumu, le 12 février 2007. 
1147 Enetien réalisé a Lamu, le 8 mars 2007. 
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étudiées, dix-sept avaient été déposées par des femmes, et parmi celles-ci treize mettaient en 

avant le défaut d' entretien pour justifier leur requête. Dans le manage musulman, le mari a, en 

effet, le devoir de pourvoir aux besoins de son épouse, même si elle travaille, voire si elle est 

plus riche que lui. Ceci repose sur l'obligation pour la femme d'être fidèle et d'obéir aux 

demandes raisonnables de son époux. L'entretien de la femme, mais aussi des enfants, couvre 

tous leurs besoins maténiels et comprend la nourriture, l'habillement, les soins de sante et le 

logement. Or, dans la majorité des tribunaux visités (Nairobi faisant peut-être exception), les 

femmes qui se présentent auprès du Kadhi paraissent le plus souvent pauvres et sans 

ressources et, lorsqu'elles sont abandonnées par leur mari avec parfois la charge de leurs 

enfants, elles se retrouvent bien souvent sans d'autre recours que de solliciter l'aide du Kadhi. 

Même lorsqu'elles vivent touj ours avec leur époux, ces femmes se montrent très vulnérables 

lorsque celui-ci ne leur fournit aucune assistance. Par exemple, a Mombasa, dans le cadre de 

1' affaire civile 117/2005, Kauthar Haidar Naaman s ' est ainsi plainte de son man: 

<<Mais ii me bat. La demière fois, c'était après que je lui ai demandé de l'argent pour 
l'entretien. Ii m'a dit qu'il n'en avait pas. Je lui ai dit que je partais. Alors que je 
partais, ii m'a suivie et ii m'a battue. Ii m'a dit que si je partais, je n'avais pas intérêt a 
revenir. Un voisin est venu et lui a demandé pourquoi ii me battait. II ne m'achète pas 
de vétements et ii me bat des que je lui demande de l'argent pour l'entretien. 
Maintenant, je suis fatiguée. Je demande la dissolution de mon manage. ( ... ) J'ai des 
dettes auprès de divers magasins oü j 'achète des biens pour le quotidien. Ii ne 
m'achète pas de buibui. J'ai même des dettes auprès de l'hôpital de la MEWA. C'est 
mon frère qui m'aide pour mes dépenses médicales. J'ai laissé chez lui mes meubles. 
Je paye les frais de scolarité pour ses enfants. Ii ne me donne même pas 100 
Shillings>> 

Le comportement de l'époux a été confirmé par Haimun Haidar, l'un des témoins: 

<<Cela fait maintenant quatre mois qu'elle et ses enfants vivent chez moi. Je ne touche 
aucune pension de ta part. Tu n'es pas en mesure de subvenir aux besoins de ta 
femme. C'est moi qui l'entretiens et qui paye les factures d'électricité. Tu travailles, 
mais c'est moi qui entretiens ta femme. Tu vis dans une maison de location, pour 
laquellej'ai payé la caution etje paye l'électricité>> 

Comme l'a expliqué le témoin, la femme avait quitté le domicile conjugal a la suite du refus 

de son mari de s ' occuper d' elle. Il est d' ailleurs assez frequent que, face au défaut d' entretien, 

des épouses se voient contraintes de quitter la maison, pour vivre seules ou le plus souvent 

chez un membre de leur famille 1148  Certains dossiers concernent aussi des femmes 

1148 Affaire Civile 54/2007, Garissa; Affaire Civile 13/2005, Kisumu; Affaire Civile 104/2004, Mombasa; 
Affaire Civile 258/2006, Mombasa; Affaire Civile 128/2005, Nairobi. 
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abandonnées par leur man et laissées sans ressources 1149  ou chassées du domicile conjugal par 

leur 6poux' 150  Des affaires étudiées, toutes se sont soldées par un jugement favorable a la 

plaignante. Des cas de violences conjugales sont aussi parfois rapportés. Théoriquement, ces 

demandes relèvent plutôt de la justice pénale, mais de tels comportements sont en général 

invoqués comme justification pour une demande de divorce et ne constituent pas, en soi, 

l'objet de la plainte. A Garissa, le Kadhi a conflé recevoir de nombreuses files très jeunes, 

âgées parfois de 15 ou 16 ans et dont beaucoup invoquent des maltraitances ou des violences 

conjugales pour demander un ordre de separation. Ces propos ont été confirmés le 22 mars 

2007, lors d'un séjour de terrain dans cette yule, lorsqu'une femme s'est présentée devant le 

Kadhi et a déposé une demande de divorce et de paiement de ses droits, précisant dans sa 

plainte que son mari avait commence a la battre après seulement un mois de manage et l'avait 

ensuite expulsée du domicile conjugal 1151 . 

Outre les demandes de divorce, beaucoup de litiges concernent des requêtes pour le 

paiement de la compensation financière au cours de la période d'Edda, après un divorce. 

D'après la loi islamique, << Toute dissolution d'un manage qui a été consommé, même par une 

fausse c 'est-à-dire incomplete cohabitation du mari et de la femme, entraIne une péniode 

d'attente ('idda) pour la femme avant qu 'elle ne puisse épouser un autre homme >> 1152 

Pendant cette période, ii incombe a la femme dont le manage a été rompu par un divorce, 

mais aussi par le décès de son époux, de s'isoler et de s'abstenir de se remarier. Cette période 

de reclusion répond a trois objectifs. Ii s'agit d'abord de verifier si la femme est enceinte, afin 

d'éviter toute confusion en matière de paternité. Ensuite, ce laps de temps vise a laisser au 

mari qui a divorce la possibilité de reconsidérer sa decision et d'annuler la repudiation si elle 

est revocable. C'est enfin une péniode de deuil en cas de décès de l'époux. Cette phase 

commence le jour du divorce ou le jour du décès et sa durée est variable, évoluant selon que la 

femme est enceinte ou ménopausée, mais se prolongeant dans la situation la plus courante 

jusqu'à ce que la femme ait eu trois menstruations. Au-delâ de cc temps d'attente, un divorce 

devient irrevocable, alors que tout au long de la période, les époux peuvent choisir de se 

réconcilier, en rétablissant leurs relations matnimoniales. Pendant cette durée, le man est dans 

l'obligation d'entretenir son épouse, sauf dans le cas d'un divorce sous la forme du Khul. Or, 

1149 Affaire Civile 27/2006, Lamu ; Affaire Civile 54/2006, Lamu; Affaire Civile 281/2004, Mombasa; Affaire 
Civile 20/2006, Mombasa ; Affaire Civile 28/2006, Nairobi. 
1150 Affaire Civile 97/2005, Mombasa ; Affaire Civile 117/2005, Mombasa ; Affaire Civile 15/2005, Nairobi; 
Affaire Civile 9/2006, Nairobi ; Affaire Civile 12/2006, Nairobi. 
1151 Civil Case 56/2007, Garissa. 
1152 SCHACHT, J., 1999, op. cit., p. 140. 
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dans la réalité, les femmes divorcees ne jouissent pas touj ours de ce droit, les mans sur 

lesquels pèse cette obligation semblant parfois peu disposes a la respecter. Ainsi, d'après 

l'étude menée par le NMCK, 99% des femmes divorcees interrogées n'avaient pas recu leur 

compensation après le divorce et 80% d'entre elles n'avaient même pas cormaissance de ce 

droit prévu par la loi islamique Plusieurs affaires concernaient des femmes qui, après 

avoir été répudiées par leur man, s' en sont remises au Kadhi pour demander la prise en charge 

de leurs besoins pour la période d'Edda1154 . Sur les quarante-deux litiges étudiés, neuf 

comportaient une demande spécifique en la matière 55  Une fois encore, dans toutes les 

affaires, le paiement de cette forme de pension a été accordé, avec seulement deux exceptions, 

dont une pour laquelle 1' affaire a été suspendue parce qu' eble n' avait pas été présentée devant 

le tribunal competent du point de vue g6ographique" 56 . Contribution obligatoire pour le man, 

d'après la charia, b'entretien n'est cependant dfl a la femme qu'au cours de la période d'Edda 

et obliger un musulman a y pourvoir au-delà serait contraire au droit islamique. Ainsi, dans 

l'affaire civibe 55/2004 auprès du Kadhi de Nairobi, ce dernier a donné raison a Mohamed 

Said Gob, le plaignant, qui reprochait a son ex-épouse de toujours vivre chez lui alors que sa 

période de reclusion avait pris fin et qu'il lui demandait de quitter son domicile 1157  

L'entretien pour la période d'Edda représente dans tous les cas un devoir de l'époux après un 

divorce, ainsi que l'a rappelé Ahmed Sherif Al Muhdhar dans son jugement rendu be 14 mars 

2006, dans be cadre de l'affaire civile 132/2005 a Nairobi. Cet exemple est intéressant parce 

que 1' époux, qui était le plaignant, demandait un certificat de divorce et ba garde de ses 

enfants, alors que la femme, reprochant a son mari de 1' avoir quittée, ne bui demandait aucune 

compensation mais souhaitait conserver ba garde de leurs enfants. Or, dans sa decision, après 

avoir reconnu be divorce, be magistrat a rappelé au man l'obligation d'entretenir son ex-

épouse pendant trois mois, correspondant a la période d'Edda de cette demière, tout en lui 

rappelant qu'il devait par ailleurs lui verser be solde de sa 158 

Un certain nombre d'affaires concernent en effet le paiement de la dot (Mahr), en 

particulier lorsque cebbe-ci n' a pas été versée au moment de la conclusion du manage. En droit 

1153 National Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p.  42. 
1154 Affaire Civile 47/2006, Malindi ; Affaire Civile 281/2004, Mombasa; Affaire Civile 298/2004, Mombasa; 
Affaire Civile 97/2005, Mombasa ; Affaire Civile 9/2006, Nairobi. 
1155 Affaires civiles 47/2006, Malindi; 54/2006, Malindi; 104/2004, Mombasa; 281/2004, Mombasa; 
298/2004, Mombasa ; 97/2005, Mombasa; 115/20096, Mombasa ; 9/2006, Nairobi ; 32/2006, Nairobi. 
115611 s'agissait de 1'Affaire Civile 115/2006, a Mombasa. L'autre était l'affaire civile 54/2006, a Malindi, dont ii 
est fait mention ultérieurement. 
1157 Vofr l'aimexe 14 pour le detail de l'affaire. 
1158 Vofr le detail de l'affaire et du jugement en annexes. 
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islamique, le droit de la femme musulmane au paiement de sa dot est fondamental et celle-ci 

doit être reglee, même si le couple divorce ult6rieurement 1159  Pouvant être acquittée en une 

seule ou plusieurs fois, la dot représente ainsi un don obligatoire pour gagner le cur de la 

femme et honorer l'union matrimoniale' 160  Lorsqu'elle est considérée comme <<le prix de la 

mariée >>, la dot est souvent vue comme dégradante ou, du moms, comme une illustration du 

statut dévalorisé et inférieur de 1' épouse par rapport a son mari et de l'inégalité entre les sexes 

dans le manage. Mais en droit islamique, sa signification est différente, exprimant au 

contraire, une marque de respect envers l'épouse. Le Mahr, recu par la femme, lui appartient 

totalement et en propre et n'est pas un don fait a ses parents. Ni son père, ni son époux ne 

peuvent le lui réclamer, elle est libre de l'utiliser a son gre et elle ne le perd pas en cas de 

divorce (sauf pour la forme de divorce Khul). De même, une veuve peut garder possession des 

biens de son mari décédé si la dot ne lui a pas été payee. C'est un droit connu sous le nom de 

<<droit de conservation de la veuve>> et ii est applicable méme lorsque le montant de la dot 

n'a pas été spéciflé. La veuve peut encore refuser de distribuer les biens de son époux aux 

héritiers tant que la dot ne lui a pas été vers6e" 61 . La dot, telle qu'entendue par le droit 

islamique, n'est donc pas le <<prix>> de l'épouse, c'est pourquoi son versement n'est pas 

obligatoire pour garantir la validité du manage. Bile n'en demeure pas moms un droit 

inalienable et imprescriptible. Element du manage musulman, son montant n'est pas touj ours 

spéciflé dans le contrat, même si, pour les unions conclues devant le Kadhi, il est en general 

précisé. Ce montant vane en fonction des milieux, des conditions sociales et des traditions, 

puisque la loi islamique ne fixe aucune limite particulière, si ce n'est que la somme doit 

demeurer dans les possibilités de l'6poux 1162 . Le Kadhi de Garissa a par exemple expliqué 

que, chez ies Somalis, le montant vane selon les clans: chez certains, il s'agit de quatre 

dromadaires, alors que chez d' autres il s ' agit de quatre vaches 1163  En théorie, la femme doit 

proposer un montant et si le mari l'accepte, c'est la somme qu'il devra lui verser. Mais si le 

futur époux estime que la dot est trop élevée, ies parties peuvent discuter et s'entendre sur un 

montant qui ieur convient a tous les deux. 

De ce point de vue, Hammad Kassim, le Chief Kadhi, tout comme le Kadhi de 

Malindi, ont reconnu conseilier aux femmes de demander une dot plutôt élevée, de telle sorte 

1159 Voir : QURESHI, M.A., 1995, op. cit. 
1160 NAS1R, J.J., 1990, op. cit., pp. 86-87. 
1161 Ce droit est valable uniquement pour les veuves, mais pas pour les femmes divorcees. 
1162 Enetjen avec Ahmed Sherif Al Muhdhar, Nairobi, le 27 septembre 2006. 
1163 Propos tenus hors entretien, Garissa, le 21 mars 2007. 
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que, si le manage est rompu, elles sont certaines d'obtenir une compensation cons6quente 1164  

D'ailleurs, la stipulation d'une dot importante réduit la possibilité de repudiation unilatérale 

de la part du man, grace au caractère dissuasif que revét 1' obligation de payer cette somme. 

De fait, lorsqu'une dot très élevée est demandée, l'époux peut être decouragé de répudier sa 

femme pour des motifs inconsidérés, la dot devenant exigible des qu'une repudiation 

irreversible est prononcée. De tres nombreux différends concernent le paiement du Mahr, soit 

son montant, surtout lorsqu'il n'a pas été stipulé dans le contrat de manage, soit sa remise, 

question qui se pose quasi systématiquement après un divorce. Au total, parmi les quarante-

deux affaires étudiées, quatorze comportaient une demande de versement du Mahr. Dans la 

plupart des demandes de divorce, les femmes réclament aussi le versement de leur dot, 

lorsqu'elles ne l'ont pas reque ll  De plus et s'il s'agit de repudiations, des plaintes sont 

parfois déposées auprès du Kadhi dans le seul but d'obtenir le versement de la dot 66. Dans 

ce cas, les magistrats donnent toujours raison a la femme, a moms qu'elle n'ait renoncé au 
Mahr en contre-partie du divorce. Un exemple original est celui de l'affaire 54/2006, a 
Malindi, qui a d'ailleurs été relatée dans la presse 67. Swabrina Bakar Masuo, la plaignante, 

demandait a son ex-mani, Nadhiru Khamin, le versement de 30,000 Shillings an titre de sa dot, 

sun laquelle us s' étaient mis d' accord, avant que son man ne la répudie après seulement deux 

jours de manage. Pour sa defense, l'homme a explique avoir divorce parce que le manage 

avait été conclu de force. Dans son jugement, le Kadhi a reconnu que le manage n'était pas 

consenti, qu'il avait été célébré sous la menace et qu'il était donc nul. Toutefois, considérant 

que les parties avaient avoue avoir eu des relations sexuelles en dehors de cette union, il a 

estimé que la dot était due a la plaignante et a ordomié au répondant le versement des 30,000 

Shillings, tout en déniant a la j eune femme son droit a la compensation pour la période 
d'Edda. Les Kadhis se montrent donc plutot souples, soutenant toujours les épouses quand 

elles demandent le versement de leur dot. Et d'ailleurs, dans une affaire jugée par le Kadhi de 

Nairobi, alors que le Mahr n'était pas évoqué et que l'ex-mari, le plaignant, demandait la 

confirmation de son divorce et un certificat en ce sens, le magistrat a rappelé a l'homme son 

devoir de verser la dot a son 6pouse 1168 . 

1164 Propos recueillis a Mombasa, le 3 octobre 2006 eta Malindi, le 30 octobre 2006. 
1165 Affaires Civiles 13/2005, Kisumu ; 47/2007, Garissa ; 5/2006, Kisumu ; 26/2006, Lamu ; 104/2004, 
Mombasa; 132/2005, Nairobi; 32/2006, Nairobi. 
1166 Affaires Civiles 27/2006, Lamu ; 47/2006, Malindi ; 54/2006, Malindi ; 30/2005, Mombasa ; 115/2006, 
Mombasa; 15/2005, Nairobi ; 9/2006, Nairobi. 
1167 Sunday Nation, 17 décembre 2006, p.  9 <<Married, divorced in 2 days >>. L'article figure dans 1' annexe 11 
et le detail de cette affaire dans l'annexe 14. 
1168 Affaire Civile 29/2006, Nairobi. 
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De cette analyse de divers litiges, ii ressort que le Kadhi joue un role essentiel pour 

garantir que chacun, homme et femme, remplit ses obligations conjugales telles qu'imposées 

par le droit islamique, mais aussi pour prévenir les abus dans les relations matrimoniales, en 

particulier de la part des hommes. Le tribunal apparaIt de fait d'une importance particulière 

pour les femmes musulmanes et pour la protection de leurs droits. 

3) Des utilisations sexuées du tribunal? 

Si le Coran affirme que les hommes et les femmes sont égaux, ces dernières ne jouent 

aucun role dans l'organisation religieuse formelle —elles ne peuvent ni devenir Imam ni 

diriger la prière-, ou dans 1' organisation juridique —dies ne peuvent pas être Kadhi. D' ailleurs, 

le statut de la femme en droit islamique se révèle des plus complexe 1169  Considérant ici les 

questions de statut personnel, il est par exemple curieux de relever l'absence de concept de 

<<femme divorcée>> dans i'islam, si ce n'est au cours de la période d'Edda. Après la rupture 

de son union matrimoniale, la femme eSt considérée soit comme la mere de ses enfants, soit 

comme la flue de ses parents, mais elle n'estjamais la << veuve >> ou la << divorcée >> d'untel car 

ces notions, contraires aux concepts d'honneur et de dignité, stigmatisent la femme et sont 

étrangères a la société et au droit isiamiques. Pourtant, la position de la femme évoiue selon 

les différents stades de son existence, qu'elle soit vierge ou sexuellement active, ou selon son 

statut de célibataire, mariée, divorcée ou veuve. 

De manière plus générale, les analyses sur la place de la femme en droit islamique 

oscillent entre, d'une part, une conception idéalisée scion laquelle le Coran aurait fait naItre la 

femme a la vie juridique en lui donnant des droits qu'elle n'avait pas et, d'autre part, l'image 

negative d'une société qui asservit la femme et la soumet a l'autorité masculine. En réalité les 

choses ne sont pas si simples et, s ' il est vrai que la femme est considérée comme dépendante 

de i'homme, ccci répond a une certaine logique, selon laquelle l'homme doit lui offrir sa 

protection et subvenir a tous ses besoins. Ainsi, dans aucun cas, la femme n'est laissée sans 

assistance et un être masculin —man, frère, père, fils- doit toujours en étre responsable, quel 

que soit son statut matrimonial. Mais surtout, en cas de manage, la personnalité junidique de 

la femme reste distincte et indépendante de celle de son man. Dans la loi coranique, ii 

n'existe pas de notion de communauté de propriété entre les époux et la femme demeure 

1169 KHOSROFaLkVAR F., 1996, op. cit., pp. 113-151. 



propriétaire des biens qu'elle acquiert de son man, de ses parents ou de son travail et sur 

lesquels son époux ne possède aucun contrôle ou accès. De même, le manage ne la frappe pas 

d'incapacité, elle peut acquérir ou conserver un patnimoine propre et elle jouit du droit a 
hériter. Enfin, elle possède le même pouvoir que son mari pour faire appel au tribunal, les 

seuls critères de validité d'un recours a la justice concemant la puberté et la maturit6 1170  

Malgré tout, la situation de la femme demeure plus fragile en raison de la précarité de l'union 

conjugale que le man peut rompre unilatéralement et parce que le droit islamique conserve 

une conception patriarcale de la famille. Par exemple, après un divorce, tout ce a quoi une 

femme a droit sont ses biens propres (souvent maigres) et l'entretien pour sa période de 

reclusion 1171 . Enfin, si ces droits sont garantis en théorie, en cas de divorce, il lui est souvent 

difficile de les faire valoir concrètement. C'est de ce point de vue que le tribunal de Kadhi fait 

figure d'institution essentielle a la protection des droits de la femme musulmane. 

Les tribunaux, de facon générale, et les juridictions kadhiales en particulier, 

représentent, en effet, une institution primordiale, oü les femmes peuvent obtenir des droits 

qui leur sont souvent déniés. Ceci d'autant plus que les justiciables féminines n'en sont pas 

toujours bien informées. A ce sujet, Fatma Hyder, une activiste musulmane, responsable des 

programmes au sein d'une ONG musulmane, et Attiya Warns, enseignant le droit musulman a 
l'Université de Nairobi, ont souligné que la méconnaissance de leurs droits représente l'un 

des principaux problèmes qui affectent les femmes kenyanes, toutes religions confondues 1172  

Beaucoup d'entre elles, qu'elles soient musulmanes ou non, n'ont pas conscience de leurs 

droits, estimant par exemple que leurs époux ont sur elles tous les pouvoirs. De même, toutes 

ne savent pas qu'en cas de divorce, leur man demeure financièrement responsable de leurs 

enfants, alors qu' elles craignent d' en perdre la garde lorsqu' elles ne disposent pas des 

ressources suffisantes pour les élever. La <<capacité>> des femmes a exercer leurs droits est 

encore entravée par toute une série d'obstacles, qui tiennent a leur manque de connaissance 

des droits en questions —qu'ils soient islamique ou commun- et a leurs difficultés a définir et a 
exprimer leur plaintes1173 . Ainsi, dans son rapport annuel rendu public en avnil 2008, la FIDA 

(Fédération Internationale des Femmes Avocates) a estimé que si les femmes étaient instruites 

des procedures du système de justice formelle et pouvaient se représenter en personne, sans 

1170 ZAI-IRAA, M., <<The Legal Capacity of Women in Islamic Law >>, Arab Law Quarterly, Vol. 11, No. 3, 
1996, 
1171 Une femme veuve, en revanche, a droit an quart des biens de son man s'ils n'avaient pas d'enfants et au 
huitième s'ils avaient des enfants. 
1172 Entretiens réalisés àNairobi, le 22 septembre 2006 et le 10 aoüt 2006. 
1173 Wanza KIOKO, 2004, op. cit., pp.  73-84. 
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avoir besoin de l'aide d'un avocat pour maItriser la procedure légale, les délais de jugement 

seraient beaucoup moms longs 1174  Certes, l'association fournit déjà ce type d'assistance, 

offrant aux femmes des conseils ou une representation légale lorsqu'elles en ont besoin. 

Toutefois, en particulier dans les zones rurales, la justice demeure lointaine, voire 

inaccessible, provoquant un certain nombre d'injustices, en particulier dans le domaine du 

statut personnel. Or, comme ii l'a été expliqué dans le chapitre précédent, les tribunaux de 

Kadhi sont des cours de justice qui fonctionnent sur un mode beaucoup moms formel que les 

autres tribunaux et ot ii est commun que les plaideurs se défendent en personne. Plus 

accessibles et au fonctionnement plus comprehensible aux non initiés, ces institutions sont 

utilisées par les femmes pour faire valoir leurs droits. 

a. Lesfemmes musulmanes devant le Kadhi 

Que les femmes soient les principales utilisatrices des juridictions kadhiales est un fait 

incontestable, vériflé dans tous les tribunaux, quoique dans des proportions variables. Par 

exemple, a Nairobi, les femmes représentent en moyenne 80% des plaignants, mais a 
Mombasa et Garissa, pour environ 95% des affaires, la plainte est déposée par une femme. Ce 

type de démarche peut surprendre dans une société oü les femmes, longtemps confinées dans 

l'univers domestique, sont encore peu nombreuses a exercer des prerogatives d'ordre 

économique et politique socialement reconnues, et oA le statut juridique inherent a leur sexe, 

tel qu'il est défini par la charia, les place en situation d'infériorité par rapport aux hommes. 

Toutefois, plusieurs analyses sur les pratiques des musulmanes kenyanes, en particulier dans 

la region swahilie, rappellent que ces dernières ne sont pas de simples épouses passives, mais 

que, a travers diverses pratiques, elles acquièrent un pouvoir indéniable au sein de la 

soci6t6 1175  De méme, l'accès aisé des femmes a la justice des Kadhis leur assure un pouvoir, 

dans une démarche qui, ne relevant pas d'un comportement marginal ou deviant, n'est 

d'ailleurs pas spécifique au Kenya" 76. Certes, toutes les musulmanes n'ont pas recours a cette 

institution, mais celles qui l'utilisent expriment par cette pratique la volonté, non seulement de 

formuler des exigences d' ordre social, mais encore de les défendre. Certaines apparaissent 

1174 The Standard, 10 avril 2008, p. 14 : << FIDA wants women to be trained on court system>> ; Federation of 
Women Lawyers Kenya (FIDA Kenya), 2007 Annual Report. So Far, How Far?, 2008, pp. 29-33. 
1175 STROBEL, M., Muslim Women in Mombasa, 1890-19 75, New Haven and London : Yale University Press, 
1979 ; MIZRA, S. et STROBEL, M. (eds.), Three Swahili Women. Life Histories from Mombasa, Kenya, 
Bloomington and Indianapolis : Indiana University Press, 1989. 

an contraire une observation générale aux tribunaux de droit musulman a travers le monde. En Afrique 
de 1'Est, on peut se référer a STILES, E., <<When is a Divorce a Divorce? Determining intention in Zanzibar's 
Islamic Courts >>, Ethnology, Vol. XLII, No. 4, 2003, pp.  273-288 ; HIRSCH, S.F., 1998, op. cit. 



ainsi parfois tres au fait de leurs droits au regard de la loi islamique, en particulier en ce qui 

concerne les obligations de leur epoux après un divorce. De même, des femmes très instruites 

et actives ont été rencontrées a plusieurs reprises, en particulier a Nairobi et a Mombasa. Lors 

d'un séjour dans cette dernière yule, Faida Kingi, une jeune femme mariée depuis un an, a par 

exemple justiflé sa demande de divorce dans les termes suivants: 

<<Je suis venue ici pour déposer une plainte contre lui parce que, toutes les choses sur 
lesquelles nous nous étions mis d'accord avant le manage, c'est comme s'il avait 
change. Je suis diplômée et vous savez a quel point l'dducation est mise en valeur de 
nos jours, même si, ici a Mombasa, certaines personnes ne la prennent pas au sérieux, 
moi je la prend au sérieux. Ii m'avait dit que je pourrai travailler après ma remise de 
diplome, mais maintenant ii me dit que j e ne devrais pas travailler et que j e devrais 
juste rester a la maison, ce genre de choses. Et je trouve cela très difficile, après toutes 
ces années, je ne peux pas simplement rester a la maison ( ... ). Lui, en tant que man, 
dit qu'il a tous les droits sur moi et moi, en tant que femme, je dis aussi que j'ai 
certains droits >> 1177 

C'est en effet, sur la base d'une certaine connaissance de la loi et de leurs droits, que les unes 

et les autres viennent dénoncer des comportements abusifs de leurs époux ou le non respect 

d'un engagement pris en leur faveur. D'ailleurs, une majorité de femmes expriment leurs 

demandes de manière claire, intelligible et bien argumentée. Comme le souligne Anna Würth 

dans son analyse sur divers litiges rapportés dans un tribunal de Sana'a, au Yemen: 

<<Ce a quoi les Yéménites —et les anthropologues- s'attendent des honorables qadis, ce 
n'est rien d'autre que du bruit, des allées-venues permanentes, de vieilles femmes qui 
plaident énergiquement dans des dialectes beaux, de manière souvent inintelligible 
pour les juges eduqués, de plus jeunes femmes trop timides pour s'exprimer, et des 
groupes d'hommes de tous ages qui se défendent avec ferveur, en jetant leur couvre- 
chef >>1178 

1177 <<I have come here to file a case against him, because whatever we agreed before the wedding, it is like he 
has changed. Jam a graduate and you know how people value education nowadays, although here, in Mombasa, 
some people do not take it so seriously, but I do take it seriously. So, he told me that 1 would work after my 
graduation, but now he tells me that I should not work and that I should stay at home, such problems. And Ifind 
it very hard, I cannot after all these years just stay at home (..). Him, as a husband, says that he has all rights 
over me and me, as a woman, I also say that I have some rights >>. Entretien avec Faida Kingi. Mombasa, le 4 
octobre 2006. 
1178 << What Yemenis - and anthropologists- expect amidst dign/Ied qãdis is noise, constant coming and going, 
elderly women arguing forcefully in local dialects, often unintelligible to educated judges, younger women too 
shy to talk, and groups of men of all ages who argue fervently, throwing off their headclothes >>, WURTH, A., 
1995, op. cit., p.  321. Cette image de désorganisation est aussi celle que portrait Lawrence Rosen, a propos du 
tribunal de Kadhi dans la yule de Sefrou, au Maroc. ROSEN, L., <<Equity and Discretion in a Modern Islamic 
Legal System >>, Law and Society Review, Vol. 15, n°2, 1980-1981, pp.  228-229. 



Or, en débutant son propos par l'exemple d'une femme s'exprimant << dans un arabe littéraire 

eloquent, libre de tout dialecte >>1179  pour demander que son époux paye son logement et la 

pension alimentaire de ses enfants, elle souligne, au contraire, que la plupart des plaignantes 

formulent leurs doléances de manière argumentée. Au Kenya, ii est certes vrai que la majorité 

des auditions se tiennent en swahili, mais la plupart des femmes savent faire preuve d'une 

certaine conviction et de clarté dans la description de leur situation et de leurs requêtes. Dans 

l'exemple choisi ici, la plaignante, Fauzia Abdosamad Mohamed Abdallah, demandait le 

paiement de sa dot et de frais divers, en s ' exprimant avec autant de details que possible: 

<<Je m'appelle Fauzia Abdosamad. Je vis a South B, chez ma sur. Je suis sans-
emploi. Le répondant est mon man. Ii m'a épousée en février 2004. Je ne vis plus 
avec mon mari depuis le 10 septembre 2004. Le répondant m' a ordonné de quitter le 
domicile conjugal parce que sa deuxième femme venait vivre chez lui. J'ai quitté la 
maison du répondant pour aller vivre chez ma sur sans le souhaiter et je suis malade 
depuis ce jour. Nous avons un enfant, âgé de trois mois et demi. Ii s'appelle Wardat 
Khalid Salim. L'enfant est enregistré, avec le certificat de naissance No. 920098, et ii 
est né le 27 mai 2005. Le répondant ne m'a foumi aucune pension alimentaire avant et 
après l'accouchement. C'est pourquoi je prie pour que me soit accordé mon entretien 
passé, le paiement ou le remboursement des factures d'hôpital et la pension 
alimentaire pour l'enfant. Je demande 50,000 Shillings pour la facture d'hôpital. Je 
demande 7,000 Shillings pour l'entretien de mon enfant. Je demande également mes 
effets personnels, que j 'ai laissés chez le répondant (deux matelas et des ustensiles de 
cuisine). ( ... ) Je demande également mon mahr non payé de 10,000 shillings, comme 
indiqué sur mon certificat de manage. Je n'ai pas de témoin> 

Plus tard, contre-interrogée par le Kadhi, elle a encore précisé ses revendications, semblant 

déterminée a ce que justice lui soit rendue comme elle l'entendait et n'hésitant pas a 
mentionner le montant exact qu'elle souhaitait obtenir de son ex-époux: 

<<Le répondant avait l'habitude de nous donner de l'argent, 5,000 ou 2,000 Shillings, 
mais il n'a jamais précisé que cela faisait partie de ma dot. C'est pourquoi je 
maintiens qu'il n'a pas payé la dot de 10,000 Shillings sur laquelle nous étions 
d'accord. J'ai besoin de recevoir les 50,000 Shillings pour la facture d'hôpital parce 
que ma mere a laissé son titre de propriété comme garantie auprès d'un homme et en 
cas d'échec a payer, le titre de propriété restera avec l'homme. J'ai besoin d'environ 
5,000 Shillings par mois pour l'entretien de mon enfant>> 

Cet exemple confirme que, devant le Kadhi, les femmes ne donnent pas l'image d'épouses 

soumises et dépendantes, mais savent se rebeller contre des époux négligents ou fautifs. Ii 

serait néanmoins faux de considérer que toutes les femmes qui se présentent devant le 

magistrat musulman se montrent aussi confiantes et déterminées. Au contraire, les situations 

in eloquent literary Arabic, free of dialect >>, Ibid., p. 321. 
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varient tres fortement selon les cas, certaines apparaissant très vulnérables et désespérées 

lorsqu'elles se présentent pour la premiere fois devant le juge. A plusieurs reprises, des 

femmes se sont effondrées en larmes en expliquant leur situation et d'autres, visiblement 

issues de milieux défavorisés, avaient un certain mal a s'exprimer devant le Kadhi. 

L'impression générale demeure néanmoins que, dans l'enceinte du tribunal de droit islamique, 

les femmes expriment leurs requêtes sans trop de retenue, loin des images stéréotypées de 

musulmanes silencieuses, soumises et réservées. 

En outre, ii est incontestable que la plupart de ces femmes obtiennent gain de cause et 

sur les vingt-huit plaintes d'origine feminine dans l'ensemble des litiges étudiés, une seule a 

fait l'objet d'un jugement défavorable a la plaignante 8°  Dans dix-neuf autres cas, les 

plaignantes ont obtenu gain de cause, quatre demandes n'ont pas eu de suite, trois se sont 

résolues par consentement et une n'a pas fait l'objet d'un jugement. Faisant le méme constat, 

Susan F. Hirsch affirme que les femmes musulmanes ne recourent au tribunal de Kadhi que 

lorsque leur manage devient intenable, après avoir longtemps persévéré dans leur 

situation 1181 . Dans ce cas, leurs requêtes sont recevables et légitimes, l'une des raisons pour 

lesquelles elles gagnent le plus souvent leurs procès. Ii est vrai que, dans plusieurs cas, au 

cours de leurs depositions, des femmes ont explique être lasses de la situation qui leur est 

faite, ce qui les pousse a demander l'aide du Kadhi, a l'image de Kauthar Haidar Naaman qui, 

le 15 septembre 2005, s'est exprimée devant le magistrat de Mombasa: 

<<Je m'appelle Kauthar Haidar. Je vis a Magongo. Je connais le répondant. Il est mon 
epoux. Nous nous sommes manes en 1997 selon le droit islamique. Nous sommes 
bénis de deux enfants: Hassan Khalid (6 ans) et Said Khalid (3 ans). Ii (le répondant) 
nous foumit l'entretien, pour moi et mes enfants. Mais il me bat. La demière fois, 
c'était après que je lui ai demandé de l'argent pour l'entretien. Ii m'a dit qu'il n'en 
avait pas. Je lui ai dit que je partais. Alors que je partais, ii m'a suivie et ii m'a battue. 
Ii m'a dit que si je partais, je n'avais pas intérêt a revenir. Un voisin est venu et lui a 
demandé pourquoi ii me battait. Ii ne m'achète pas de vêtements et ii me bat des que 
je lui demande de l'argent pour l'entretien. Maintenant, je suis fatiguée. Je demande la 
dissolution de mon manage. II pretend que j'ai d'autres hommes. Je veux la garde des 
enfants et la pension alimentaire. Je suis partie et après un mois, il est venu avec sa 
mere, chez moi. J'ai refuse de le suivre, mais ii m'a battue. Ii devrait payer les frais de 
scolarité et la pension pour les enfants. Cela fait maintenant 7 ou 8 mois que nous 
vivons séparés. Ii a aussi refuse de me rendre mes effets personnels ( ... ). Je n'ai 

1180 s'agissait de l'affaire 54/2006 de Malindi. En réalité, dans cette affaire, oU la plaignante demandait le 
paiement de sa dot et de la compensation pour sa période d'Edda, le Kadhi a rendu un jugement mitigd, 
accordant la dot, mais refusant la seconde demande. Le detail de l'affaire figure dans l'annexe 14. 
1181 HIRSCH, S.F., 1998, op. cit., p.  111. 
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jamais dit que je voulais rentrer. J'ai été aidée par ma famille. Je suis venue au 
tribunal parce que je suis fatiguée >> 1182 

Dans un autre contexte, celui de l'Egypte, Bernard Botiveau souligne que <<les arguments 

invoqués a / 'appui de demandes de divorce, appuyés sur les témoignages légalement requis, 

ne correspondent pas nécessairement aux faits en soi, mais plutót a des faits "attendus ", qui 

confirinent une vérité admise de facon consensuelle: le plus souvent, ces arguments 

correspondent a des causes que l'on sail de nature a inflechir la decision dujuge >>1183  Ces 

conclusions s'appliquent aussi a la manière dont les épouses formulent leurs plaintes auprès 

des Kadhis kenyans, invoquant plus rarement le comportement de leurs mans, qu'ils soient 

infidèles ou aient plusieurs compagnes, que les mauvais traitements matériels (défaut de 

paiement de la pension alimentaire) ou physiques (violences conjugales), car ces derniers sont 

plus facilement admis par le juge 1184  D'ailleurs, méme lorsque le comportement de l'époux 

est invoqué comme cause de divorce, il se mêle a d' autres accusations qui pourraient paraItre 

plus recevables. Par exemple, Amina Ali Abdalla dans sa deposition, semblait souhaiter un 

divorce parce que son mari était infidèle, mais a aussi justiflé sa demande par le fait que ce 

dernier la maltraitait: 

<<Je m'appelle Amina Ali Abdallah. Je vis a Kisauni Sokoni. Je fais du business pour 
gagner mon pain quotidien. Le prévenu était mon époux. Nous nous sommes manes le 
22 novembre 1998 et nous vivions a Kisauni. Nous n'avons pas d'enfant. (...) J'ai 
porte l'affaire devant le tribunal le 19 avril 2004, lorsque je l'ai surpris avec une autre 
femme. Lorsque je l'ai surpris, ii m'a battue. En fait, habituellement, ii me bat. Une 
fois, ii a méme été détenu par la police parce qu'il me battait. Lorsque je l'ai surpris 
avec cette femme, ii m'a demandé de lui pardonner. Mais je l'ai surpris avec une 
femme une seconde fois. C'est a ce moment là que j'ai quitté sa maison et que j'ai 
décidé de déposer cette plainte. Lorsque j 'ai déposé cette plainte, a son tour ii a établi 
sa defense et ii a prétendu que j 'avais vole son argent. Les anciens sont intervenus en 
2004 et nous avons laissé tombé l'affaire. J'ai alors demandé au plaignant pourquoi ii 
avait affirmé que je lui avais vole 170,000 Shillings. Ii m'a répondu que ce n'était pas 
le moment de parler de cela, mais nous avons soulevé le problème parce qu'il ne 
voulait pas divorcer. Je prie ce tribunal de dissoudre notre manage, étant donné que 
nous ne nous entendons pas bien>> 1185  

Le même cas de figure s' est présenté dans 1' affaire civile 281/2004, au tribunal de Kadhi de 

Mombasa, oü la plaignante a porte plainte contre son époux infidèle, en motivant sa demande 

par le fait que ce dernier ne lui fournissait aucune assistance financière 

1182 Civil Case 11712005, Mombasa. Voir l'annexe 14. 
1183 BOTIVEAU, B., 1990, op. cit., p.  190. 
1184 BOTIVEAU B., << 1979-1985, le droit de la famille en question >>, Maghreb-Machrek, 127, 1990, pp. 51-64. 
1185 Civil Case 104/2004, Mombasa. Le detail de l'affaire figure dans 1' annexe 14. 

- 392 - 



oAlors que nous étions manes, ii s'est engage avec une femme qui était locataire, du 
nom de Jasinda, qui est depuis décédée. Nous avons construit la maison et je collectais 
le loyer. Ii (le répondant) m'a dit qu'il collecterait le loyer auprès d'elle. Mais la 
femme ne payait pas son loyer. Elle était sa petite arnie (du répondant). Ii l'avait juste 
faite venir ici comme locataire pour avoir sa liaison avec elle, aveuglant mes yeux 
( ... ). J'ai eu un accrochage avec lui et la femme s'est enfuie. Plus tard, après le décès 
de Jasinda, ii a eu une autre femme. Ii (le répondant) m'a dit que la femme en question 
était venue comme docteur, mais que maintenant ii était amoureux d'elle. Ii m'a 
demandé de la chasser, étant donné qu'elle était venue comme médecin pour aider la 
femme qui est décédée. Je l'ai chassée et elle est partie. Plus tard, aprês quelques 
jours, une autre femme est venue a la maison pour lui. La femme a passé la nuit et le 
matin, il est parti avec elle. Ii a passé la nuit avec elle et ii est revenu le jour suivant. II 
est revenu malade. Ii avait la diarrhée. Lorsqu'il a été guéri, il est devenu grossier, a 
tel point que j 'ai dü quitter la maison. Lorsque je suis partie, ii a fait venir une autre 
femme a la maison. J'étais a mon shamba, a Kwale, lorsque je suis tombée malade. 
J'avais une coupure ouverte a l'estomac et je saignais. J'ai été transportée a l'hôpital 
et mes parents sont allés l'en informer. Ii a dit a mes parents qu'il viendrait, mais ii 
n'est jamais venu. C'est Khalifa qui a donné un prêt de 10,000 Shillings pour mon 
operation et pour les médicaments. Ii n'a pas payé la facture médicale ( ... ).Ma famille 
m'a demandé de porter plainte contre lui en raison de son refus de payer mes factures 
médicales. Je ne suis pas au courant du rapport de la police de Kilifi. C'est en raison 
de son habitude d'être un coureur dejupons quej'ai quitté sa maison ( ... ). Depuis que 
j'ai quitté la maison en 2000, il ne m'a foumi aucune aide financiêre >>1186 

Ainsi, devant le Kadhi, les femmes se montrent libres d'exprimer leurs requêtes et, même s'il 

est assez frequent qu' elles se rendent aux auditions accompagnées d'un homme, le tribunal 

demeure une institution utilisée en maj orité par les femmes, qui y recherchent la protection de 

leurs droits. 

b. Une institution quiprotège les droits desfemmes? 

La justice du Kadhi constitue pour les femmes une alternative efficace contre les abus 

de pouvoir a leur encontre et Mshali Hamisi Mshali, le Kadhi de Nakuru a insisté sur le fait 

que son institution assiste avant tout les épouses, afin qu'elles puissent jouir de leurs droits: 

<<Et pourquoi est-ce qu'elles se rendent au tribunal après avoir été répudiées? Elles 
viennent et déposent plainte après leur divorce si leurs droits sont thés, en matiêre de 
dot, d'entretien. Si elles ont été répudiées et que leurs droits leur ont été refuses, alors 
elles ont aussi le droit de déposer une plainte pour que le tribunal se batte pour leurs 
droits >>1187 

1186 Vofr l'annexe 14 pour le detail de l'affaire. 
1187 <<And why do they come to the court when they have been divorced? They come and file a case after divorce 
only if they have been denied some rights, like dowry, maintenance. If she has been divorced and these rights 
have been denied, then she also has a right to file for the court to fight for her rights >>. Propos recueillis a 
Nakuru, le 25 avril 2007. 
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A l'opposé, les demandes masculines sont plus rares et, mis a part des plaintes en matière 

d'héritage, les requêtes des hommes portent assez souvent sur le comportement de leur 

épouse, auxquelles certains souhaiteraient que le magistrat impose de rester de <<bonnes>> 

partenaires. Un cas assez typique est celui d'Adan Eidin Mahamud, un Somali rencontré a 
Nairobi. Marie, il reprochait a sa femme de ne pas lui obéir, justifiant sa démarche auprès du 

Kadhi dans les termes suivants: 

<<Nous avons des problémes domestiques avec ma femme. Nous avons été manes 
pendant 15 ans et nous sommes bénis de quatre fils. J'ai essayé d'éviter beaucoup de 
dégats, mais ii y a la guerre dans notre foyer. Elle ne veut pas suivre mes conseils et 
elle ne me montre aucun respect. C'est moi qui suis venu ici ( ... ) Je ne veux pas un 
divorce. Je cherche simplement une conciliation, afin qu'elle soit une bonne femme et 
une bonne épouse, afin qu'elle me respecte, qu'elle soit aussi une bonne femme au 
foyer et qu'elle s'occupe de mes enfants, parce que cela est son devoir >>1188 

Ici, l'homme souhaitait donc que sa femme se comporte conformément aux attendus de 

l'idéologie patriarcale qui domine sa conception de la société. Ii est d'ailleurs assez commun 

que des mans confrontés a des épouses <<rebelles >> s'en remettent au Kadhi pour que celui-ci 

convainque les femmes en question de se conduire en épouses obéissantes. Dc nombreux 

mans délaissés par leurs compagnes, implorent ainsi le Kadhi d'ordonner a ces dernières de 

réintégrer leur domicile. Enfin quelques doléances masculines reposent sur des demandes de 

reconciliation ou sur la garde des enfants. En revanche, rares sont les demandes de divorce, 

puisque les hommes jouissent du pouvoir de répudier leur épouse sans s'en référer a la justice. 

En réalité, plus que le type de plaintes déposées par les hommes, ii est surtout 

intéressant de relever certains comportements masculins en réponse aux requêtes formulées 

par leur épouse. Lorsque ces dernières portent plainte, il n'est pas rare que les mans refusent 

de répondre aux convocations du tribunal et certains, considérant que les différends 

matrimoniaux sont privés, ne témoignent pas toujours un très grand respect pour le travail du 

Kadhi. D'ailleurs, le nombre de jugements rendus ex parte, c'est-à-dire en l'absence de l'une 

des parties, est assez important, quasi exclusivement en presence de la femme seule. A titre 

d'exemple, en 2005, sur les 133 plaintes enregistrées par le tribunal de Nairobi, 85 ont fait 

1188 <<We have domestic problems with my wife. We have been married for fifteen years and we have been 
blessed with four boys. I tried to avoid a lot of damages, but there is war in the house. She does not want to take 
my advice and she does not show me respect. I am the one who came here (..). I am not ready to divorce her. I 
want conciliation so that she can be a good woman and a good wife, so that she respects me and also she be a 
good house wife,  take care of my kids, because that is her duty >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 29 mai 2006. 
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l'objet d'un jugement, dont 27 ont été tranchées ex-parte. Sur ces 27 cas, seuls deux plaintes 

émanaient d'un homme, la premiere concernant la demande d'un certificat de divorce et la 

seconde une question d'héritage. Pour le reste, toutes les plaintes avaient été initiées par des 

femmes, dont le mari avait refuse de se presenter a l'audition. Par exemple, dans l'affaire 

civile 128/2005, la plaignante, Fadia Saleh Mubarak a obtenu un jugement sans que son 

époux ne soit jamais apparu devant le juge. Dans son dossier, elle expliquait ne plus vivre 

avec lui depuis deux ans et habiter avec ses enfants en Tanzanie, alors que son mari reside 

toujours a Nairobi. Elle avait déjà demandé le divorce en aoüt 2004, a Nairobi. Toutefois, son 

époux n'avait pas daigné se déplacer et, après cet échec, elle avait tenté d'obtenir le divorce 

en Tanzanie. Là-bas, on lui avait dit que son manage ayant été célébré au Kenya, elle ne 

pouvait obtenir de divorce dans un autre pays. C'est pourquoi elle avait de nouveau demandé 

une audition auprès du Kadhi et, en l'absence de son man, le juge lui a accordé le divorce 

selon ses souhaits, le 16 février 20061189  Une autre affaire intéressante s' est déroulée au 

tribunal de Garissa. Le 22 mars 2007, un homme s'est présenté, expliquant au Kadhi que sa 

femme avait déposé plainte contre lui au camp de réfugié de Dadaab, pour un divorce qui lui 

avait été accordé. Mais l'homme a affirmé ne pas avoir pu se défendre. Dans ce cas précis, le 

Kadhi lui a expliqué que, dans la mesure oit le divorce avait été prononcé, ses chances de 

pouvoir l'annuler étaient minces. Plus tard, après le depart de cet homme, le magistrat m'a 

conflé que lorsque des femmes se présentent pour demander le divorce, de nombreux époux 

ne daignent pas se presenter pour leur defense. Le plus souvent, lorsque plusieurs 

convocations ont été adressées au mari et que celui-ci n'a pas donné suite, le Kadhi finit par 
accorder le divorce a l'épouse. Or, c'est souvent a ce moment-là que les hommes le 

sollicitent, prétendant alors qu'ils n'étaient pas au courant de la plainte et de la 

convocation 190 

De même, dans de nombreuses affaires on le divorce est initié par l'épouse, le mari nie 

les allegations de cette dennière et supplie le juge de ne pas donner raison a sa femme. Lors 

des auditions, les declarations en ce sens se ressemblent souvent. Dans l'exemple choisi, issu 

du dossier de divorce 13/2005 a Kisumu, la femme a justiflé sa demande de rupture d'union 

matrimoniale par la cruauté de son époux, qu'elle accusait de maltraitances et d'insultes 

envers sa famille. Pour sa defense, lors de l'interrogatoire qui s'est tenu le 16 janvier 2006, le 

man, Abdi Abdullahi, a riposte: 

1189 Voir l'annexe 14 pour le detail de l'affaire. 
1190 PrOpOS recueillis hors entretien. Garissa, le 22 mars 2007. 
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<<Je jure que toutes ses allegations sont fausses. Nous nous sommes manes en avril et 
après un mois, elle a quitté notre domicile, affirmant qu'elle se rendait au domicile de 
Mumin ... (nom illisible). Elle a quitté le domicile conjugal de nouveau en juillet 
2006, pour se rendre au méme endroit. Je l'ai envoyée chez son frère parce qu'elle 
était a un stade avancé de grossesse. Elle a été absente pour trois mois. Elle m'a 
menace de ne pas revenir et a insulté mes parents. Vers octobre 2005, elle m'a 
annoncé qu'elle ne pouvait pas vivre avec moi et a demandé le divorce. J'ai refuse, 
mais elle a insisté. J'avais l'habitude de lui donner tout ce qu'elle souhaitait. J'ai 
besoin de ma femme et je l'aime. Je lui ai donné 1,800 Shillings et je lui ai de 
nouveau donné 2,000 Shillings demièrement, le 18 janvier 2003. Aucun ménage 
harmonieux ne peut résulter de la situation de notre manage>> 

Interrogé plus tard sur le jugement rendu par le Kadhi, Abdi Abdullahi a répété aimer sa 

femme et ne pas vouloir divorcer et ii a conflé ne pas être satisfait de la decision du juge 1191 . 

D'ailleurs, en dehors du tribunal de Kadhi, nombre d'hommes se plaignent des jugements du 

magistrat qui, le plus souvent, ne leur sont pas favorables. Lors d'une discussion informelle 

avec Mohammed, un Somali vivant a Nakuru, celui-ci a avoué que, d'après lui, les tribunaux 

de Kadhis étaient beaucoup trop favorables aux femmes' 192  une opinion assez courante chez 

les hommes, comme l'a souligné l'avocat Ahmed Issack Hassan: 

<<Beaucoup d'hommes n'aiment pas les tribunaux de Kadhi. Vous savez, ce sont 
surtout les femmes musulmanes qui utilisent les tribunaux de kadhi. ( ... ) Ainsi, la 
majorité des clients qui viennent auprès du tribunal de Kadhi sont en réalité des 
femmes et les hommes sont toujours ceux qui reçoivent des ordres du Kadhi, soit pour 
un divorce, soit pour payer l'entretien. C'est pourquoi je dirais que la plupart des 
hommes ne soutiennent pas les tnbunaux de Kadhi ( ... ). Vous pouvez avoir quelqu'un 
qui a reçu une injonction. Vous recevez un jugement du tribunal de Kadhi, un homme 
est censé payer l'entretien, mais parfois il n'en tient pas compte, ils n'ont aucun 
respect pour cela, ils n'obéissent pas a l'injonction. Mais en tant qu'institution, en tant 
qu'institution musulmane, ils les soutiennent, ils sont là pour nous, en tant 
qu'institution musulmane. Mais lorsqu'il s'agit de mettre en 0euvre les injonctions, ils 
sont les premiers a désobéir >>1193 

1191 Entretien réalisé a Kisumu, le 30 mars 2006. 
1192 Propos recueillis a Nakuru, le 21 février 2006. 
1193 << Well, a lot of men do not like the Kadhi's Courts. You know, it is mainly the Muslim women who use the 
Kadhi 's Courts. Majority of the clients who go there are women. Either they go for maintenance, maybe the 
husband has failed to maintain her or the children, so she goes to the Kadhi 's Court and get an order for 
maintenance. Or maybe she wants to divorce, but the husband does not want to divorce her, so she has to go to 
the Kadhi 's Court to get that divorce. Or maybe the husband is cruel and is beating her, or maybe the husband 
has died and his brothers try to take away the property or to use it, so the woman has to come to the Kadhi to get 
an order for the distribution according to Islamic Law. So, most of the clients who come to the Kadhi 's Court 
are actually women and men are always the ones who have to receive orders from the Kadhis, either to divorce 
or to pay maintenance. So, I would say that most of the men do not support the Kadhi Courts (..). You can get 
someone who has been served an order. You get an order from the Kadhi 's Court, a man is supposed to pay 
maintenance, but sometimes they disregard it, they have no respect for it, they do not obey the order. But as an 
institution, as an Islamic institution, they support it, it is there for us as a Muslim institution. But when it comes 
to implement the orders, to respect the orders, they are the first to disobey >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 8 
février 2006. 
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Ceci pourrait sembler paradoxal, mais est en réalité plutôt logique, dans la mesure oü les 

tribunaux de Kadhi ne sont pas utilisés par les hommes lorsqu'ils souhaitent divorcer. Les 

justiciables masculins peuvent donc considérer que ces institutions remettent en question le 

<<contrôle>> qu'ils pensent exercer sur leurs épouses et ii n'est pas surprenant, même Si les 

musulmans soutiennent les tribunaux de Kadhi en tant qu'institution, que ceux qui y ont perdu 

un procès se plaignent du magistrat. Certes, si l'on se base sur le nombre d'appels qui 

émanent d'une decision émise par un Kadhi, les jugements de ces derniers semblent le plus 

souvent satisfaire les parties. Mais selon les dires de certains magistrats, ii n'eSt pas rare que 

des hommes, qui ont été condamnés, ignorent tout simplement un jugement lorsqu'ils n'en 

sont pas contents, en particulier lorsqu'il s'agit de payer une dot ou d'entretenir leur ex-

épouse. Recormaissant donner le plus souvent raison aux femmes, le Kadhi de Malindi a 

affirmé qu'en général les parties respectent ses verdicts, parce qu'ils s'y sentent obliges par la 

religion au regard de laquelle le jugement a été rendu 1194  Pourtant, ii a reconnu que certains 

hommes n'acceptent pas ses sentences, car, méme si le refus de se conformer a une decision 

de justice constitue un délit criminel, les Kadhis ont des moyens limités pour forcer les parties 

a executer leurs arrêts. Par exemple, alors que les tribunaux civils peuvent exiger qu'une 

partie du salaire d'un homme soit automatiquement prélevée pour verser une pension 

alimentaire a son épouse, le Kadhi de Nairobi a reconnu ne pas jouir d'une telle 

prerogative1195  

Toutefois, comme l'a remarqué Ahmed Issack Hassan, les critiques ne s'adressent pas 

tant a l'institution qu'au Kadhi qui a rendu un jugement considéré comme injuste. Ainsi, le 

juge est parfois condamné pour ses verdicts estimés trop favorables aux femmes, mais 

demeure respecté en tant que représentant de la juridiction kadhiale. Ce n'est donc qu'à titre 

exceptionnel que l'institution est critiquée, même si Mohammed Ali, un justiciable interrogé a 
Kisumu juste après que le Kadhi lui ait annoncé qu'il avait accordé le divorce a sa femme, n'a 

pas cache pas sa colère contre le magistrat musulman et contre les tribunaux qu'il représente: 

<<Nous n'avions pas pane. Je suis juste venu un jour de Nairobi et j'apprends que ma 
femme a divorce. Je suis done venu voir le Kadhi et je lui ai demandé comment ii peut 
lui accorder un divorce comme cela, sans mon consentement ou sans que nous ayons 
pane. Ensuite, ii a juste dit que la flue voulait divorcer, alors ii le lui a donné ( ... ). 

1194 Entretien réalisé a Malindi, le 11 décembre 2006. 
1195 Propos tenus hors entretien. 
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Alors, sites choses se passent comme ça, ii n'y a pas besoin d'avoir de tels tnbunaux. 
us ne m'aident pas ( ... ). Cela n'était pas juste, pour moi cc n'était pas juste (...). 
Maintenant, après avoir vu ce genre de chose, je ne vois pas le besoin d'avoir des 
tribunaux de Kadhi >> 1196 

De tels propos ne surprennent pas, puisqu'ils émanaient d'une personne qui venait juste d'être 

condamnée et qui, ayant perdu son procès, possédait ses raisons d'être amère envers la justice. 

En revanche, l'analyse de Susan F. Hirsch, selon laquelie les Kadhis seraient critiques en 

raison de leur qualité de fonctiomiaires du Gouvernement ne paraIt pas totalement exacte. 

Comme le souligne Erin Stiles au sujet de Zanzibar, bien que fonctionnaires, les Kadhis se 

distinguent des autres membres de la fonction publique, par leur role et leurs obligations 

religieuses 1197  Aussi, il est assez rare qu'iis soient contestés pour leur qualité d'agents de la 

fonction publique, parce qu'iis ne sont pas toujours considérés comme teis et d'aiiieurs, a 
aucun moment chez les justiciabies rencontrés, le statut des Kadhis n'a été invoqué pour en 

critiquer 1' autorité. 

Dans le contexte d'une société encore patriarcale, la façon dont les hommes et les 

femmes font usage de la justice du Kadhi pour défendre leur libre arbitre conduit aussi a 
réfléchir a l'idée selon laquelie, <<la participation des hommes et des femmes swahilis 

musulmans dans les processus juridiques altère leurs positions domestiques en tant 

qu 'individus et peut-être, alors que les decisions favorisant les femmes s 'accumulent, 

transfor,ne les rapports entre les sexes >>1 198 Les femmes se tourneraient donc vers ces 

tribunaux en partie parce qu'ils leur permettent de déstabiliser l'autorité masculine au sein du 

couple et, symboliquement, au sein de la communaut6 99. Dans ses travaux, portant sur la 

cOte kenyane, Susan F. Hirsch considère ces institutions comme un lieu d'émancipation de la 

femme musulmane swahilie. Scion sa these, a l'époque post-coioniaie, ces iieux sont devenus 

des forums de résistance a i'oppression vécue dans ie manage 1200. Pour tirer une telle 

conclusion, elle se base sur le constat d'une augmentation des litiges présentés par les 

1196 (< We had not talked. Ijust came one day from Nairobi and I was told that my wft had divorced me. So, I 
came to the Kadhi andl asked him how he can give her a divorce like that, without my consent or without talking 
to me. Then, he said that the girl just wanted a divorce, so he gave her (..). If things will be going like that, there 
is no need to have these courts. They don't help me 

(...). That was not fair, to me me that was not fair >>. 
Entretien réalisé a Kisumu, le 28 mars 2006. 
1197 STILES, E., 2002, op. cit., pp.  315-316. 
1198 << 

... the participation of Swahili Muslim men and women in legal process alters their domestic positions as 
individuals and perhaps, as the decisions favoring women accumulate, transforms gender relations more 
,enerally >>, HIRSCH, S.F., 1998, op. cit., p.  245. 

' 99 Ibid., p. 239. 
1200 HIRSCH S.F., 1994, op. cit., pp. 207-230. 
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femmes. Par exemple, a Mombasa, les plaintes féminines sont passées de 18 en 1958 a 190 en 

1982. Certes, en termes absolus, ce nombre pourrait s'expliquer par la seule croissance 

démographique de la yule, cependant, en termes relatifs, le nombre de demandes initiées par 

des femmes est passé de 40% en 1958 a 87% en 19821201.  Les chiffres obtenus plus 

récemment confirment une stabilisation de ce mouvement, puisqu' en 1990, 95% des litiges 

émanaient de femmes, 96% en 1995, 95% en 2000 et 90% en 2005. Tout comme les nouvelles 

données l'ont démontré, Susan F. Hirsch constate que les affaires portent souvent sur des 

themes voisins, en particulier sur les devoirs et les responsabilités masculines au sein du 

couple, sur le paiement de la dot, sur l'entretien, sur la desertion de l'époux, etc. De son 

analyse, elle conclut que l'utilisation du tribunal de Kadhi remet en cause les images 

stéréotypées de femmes opprimées par la loi musulmane, voilées, confinées au role d'épouse, 

silencieuses et n'ayant pas leur mot a dire face a des hommes qui peuvent unilatéralement les 

rej eter1202 . 

Ii a été démontré ici aussi que, devant le Kadhi, les femmes musulmanes expriment 

leurs critiques envers leur époux et leurs revendications. Pourtant, leur propension a faire 

valoir leurs droits dans ce cadre, <<en contribuant a renforcer les attendus de la shari 'a, a 

pour consequence de preserver la hiérarchie des categories juridiques qui la fondent, et 

partant de perpétuer les rapports d 'inégalité en droit entre les femmes et leurs pairs 

masculins >>1203  En effet, si les femmes ont plus volontiers recours a la justice du Kadhi, c'est 

aussi parce qu'elles sont juridiquement faibles. D'ailleurs, Susan F. Hirsch reconnaIt que le 

pouvoir du Kadhi reste limité, dans la mesure oii ii ne peut rien faire contre les pratiques de 

divorce unilateral ou pour empécher certains hommes d'ignorer ses decisions 1204. De ce point 

de vue, le symbolisme du tribunal de Kadhi est plus complexe qu'il n'y paraIt, dans la 

manière dont il est utilisé par les hommes ou par les femmes selon des modalités variables. 

Certes, il représente un outil d'émancipation de la femme de la tutelle de son époux, mais il 

reflète aussi son statut subordonné, en réaffirmant les limites des prerogatives que lui confère 

son statut juridique. De plus, comme l'a souligné Attiya Warns, si le recours au tribunal de 

Kadhi par les femmes donne l'impression qu'elles sont le plus souvent les initiatrices des 

procedures de divorce, cela tient avant tout au fait que, contrairement aux hommes, elles n'ont 

1201 BROWN, B.B., 1993, op. cit., pp. 94-101. 
1202 HIRSCH, S.F., 1998, op. cit., pp. 1-3. 
1203 GRANGAUD, I., <<Le qádhi, la femme et son prétendant (Constantine, XVIIIe  siècle) >>, Clio, n° 9, 1999. Si 
ces propos se rapportent a un contexte historique et géographique très different de la présente étude, us 
demeurent néanmoins pertinents pour d'autres situations. 
1204 mRSCH S.F., 1998, op. cit., p.  10. 
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pas d' autre moyen pour rompre leur union matrimoniale 1205 . D' ailleurs, le magistrat de droit 

islamique ne peut prononcer un divorce en faveur d'une femme que si cue invoque certains 

manquements de son époux. Dans la pratique, les juges se montrent assez souples a ce sujet, 

mais ii n'en demeure pas moms que, pour sa part, le mari peut répudier son épouse comme 

bon lui semble. De même, la possibilité d'un divorce conventionnel ou Khul, qui représente 

une forme de divorce dans laquelle la femme << achète >> la repudiation, prononcée par le man, 

ne se fait pas au bénéfice de l'épouse puisque la concession qui semble être accordée a la 

femme implique un sacrifice financier. Dans ce cas, la femme doit donc dédommager son 

mari du divorce, une pratique qui révèle encore un statut inférieur. 

La description des tribunaux de Kadhi comme une institution destinée aux femmes 

correspond donc avant tout a une réalité quantitative, ces dernières étant les plus nombreuses 

a initier des affaires. Toutefois, d'un point de vue qualitatif, le role de l'institution est 

beaucoup plus complexe, contribuant incontestablement a l'émancipation juridique des 

femmes, mais confirmant aussi les differences de statut entre les sexes, telles qu'imposées par 

le droit islamique. Cette complexité tient encore a la manière dont les justiciables emploient 

ces institutions et savent parfois alterner entre les multiples cours de justice qui s'offrent a 
eux. 

II- Valeurs islamiflues et néociations dans le recours au droit. 

L'analyse des systèmes junidiques nécessite d'étudier les categories de sens par 

lesquelles les participants eux-mêmes concoivent leurs experiences et agissent en fonction de 

leurs representations du monde 1206. Or, si les musulmans recourent aux tribunaux de Kadhi et 

souhaitent leur maintien, cela tient pour partie au fait qu'ils percoivent l'ordre juridique 

étatique <<comme inadapté a leurs modes de vie, voire complètement étranger a leurs 
conceptions du monde >> 1207 Pour eux, le role et 1' importance du droit sont inséparables de ses 

liens avec un vaste ensemble de pratiques sociales et culturelles 1208  et la reconnaissance 

officielle du droit islamique par l'Etat n'explique pas a elle seule pourquoi les fidèles se 

rendent auprès de cette institution. Les valeurs véhiculées par ce tribunal contribuent aussi a 
justifier leur attachement aux tribunaux de Kadhis. Ainsi, la manière dont les individus 

1205 Entretien réalisé a Nairobi, le 10 aoüt 2006. 
1206 ROSEN L., 1989, op. cit., p.  101. 
1207 BOTIVEAU, B., 1993, op. cit., p.251. 
1208 ROSEN L., 1989, op. cit., pp. XIV-XV. 
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comprennent leur environnement juridique et agissent dans un contexte on leurs normes 

sociales et le droit lui-même sont pluriels sont a considérer pour tenter de comprendre les 

motifs du recours aux juridictions kadhiales. 

Au Kenya, le droit de la famille possède un caractère optionnel et chacun est en 

mesure de choisir a queue catégorie de normes —civile, religieuse ou coutumière- ii souhaite 

se rattacher. Pour que le droit islamique s'applique a un individu, ce dernier doit donc se 

rendre au tribunal de Kadhi selon une démarche volontaire. Comme le souligne Amsatou Sow 

Sidibe au sujet de la legislation successorale au Sénégal, la question de la volonté pose un 

problème similaire a celui qui existe pour les contrats internationaux, oi'i l'on fait appel a cette 

notion pour determiner le droit applicable dans le cadre d'un conflit de lois. Ici, c'est la 

volonté du justiciable de se rattacher a telle ou telle catégorie de droit qui determine selon 

quel type de normes et par quel tribunal ii sera jugé. Amsatou Sow Sidibe souligne aussi que 

deux éléments peuvent influer sur la volonté: d'une part, des motifs d'ordre materiel (quelle 

est 1 'institution auprès de laquelle les intérêts du plaignant seront le mieux garantis) et d' autre 

part, des motifs d'ordre moral, qui reposent sur des valeurs particulières et sur le sentiment 

d'appartenir a une communauté de statut 1209. Au Kenya, pour un certain nombre de 

musulmans, le recours au tribunal de Kadhi ne répond a aucune stratégie, mais est une 

evidence, car c'est le seul tribunal qui possède un sens a leurs yeux et dont us comprennent la 

logique et le but. Toutefois, d'autres peuvent se livrer a des actes de contournements, a des 

decisions rationnelles, lorsqu'ils ont a choisir entre les différentes instances qui s'offrent a 
eux. Ce sont ces comportements variables qu'il s'agit ici d'étudier. 

Réfléchir a la manière dont le droit influence la vie quotidienne des individus et 

participe de l'affirmation d'une identité particulière implique encore de s'interroger sur la 

pluralité des normes et des valeurs auxquelles ces individus peuvent se rattacher, en 

particulier dans un contexte oü l'islamisation s'est opérée a des époques et selon des 

modalités diverses et oü les religions monothéistes n'ont pas fait disparaItre toutes les 

croyances locales. Les compréhensions du droit different selon que les justiciables se réfèrent 

a des modèles locaux ou généraux. De même, les pratiques sociales, et donc les pratiques 

juridiques, ne naissent pas toutes de règles explicites mais dependent aussi de logiques 

culturelles et endogènes aux personnes et aux groupes. D'un point de vue anthropologique, le 

1209 SIDIBE, A.S., 1991, op. cit. 
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pluralisme ne se limite pas a la reconnaissance par l'Etat de divers systèmes de droit, mais 

englobe aussi l'étude de divers systèmes normatifs en competition, incluant les modes non-

étatiques de règlement des litiges 1210 . Or, dans un contexte oü chaque groupe social génère et 

peut appliquer son propre mode de regulation endogène, la force unificatrice du droit 

islamique n'est pas parvenue a empêcher certaines normes locales, parfois contraires aux 

règles religieuses, de garder un sens aux yeux d'une partie des justiciables. 

1) Les différentes logigues identitaires dans le recours au droit 

Amina Bashir, une avocate musulmane, interrogée sur la signification qu'avaient, a ses 

yeux, les tribunaux de Kadhi, a affiriné <<... celafait partie de notre histoire, celafait partie 

de notre heritage, cela fait partie de nos vies ))1211.  Pourtant, comme ill' a été démontré, il ne 

s'agit pas d'une institution de la vie quotidienne de tout fidèle et son utilisation paraIt plutôt 

exceptionnelle. Mais ici Amina Bashir exprime ce que signifie pour elle le choix de recourir a 
un certain ordre juridique plutôt qu'à un autre, dans une situation oü l'utilisation de 

différentes instances de règlement des différends est possible. Le droit reflète, en effet, 

1' adhesion a un certain système de valeurs et, derriere le choix d'une institution, il y a aussi 

celui de principes, d'une vision de ce qui est bien et juste et d'une conception particulière de 

la société. Or, la loi islamique constitue le fonds commun de valeurs et de normes qui seraient 

les plus representatives de la culture et de la société qui se réclament de l'islam. Ainsi, dans 

un contexte de pluralisme juridique on l'islam est minoritaire, les institutions kadhiales 

participent a la consolidation d'un système culturel propre, pour une communauté ayant des 

valeurs et des règles spécifiques. 

L'utilisation du tribunal de Kadhi constitue encore un signe d'affirmation de son 

appartenance a l'islam, dans la mesure oi le Kadhi ne juge que des musulmans. Pour ceux qui 

l'emploient, l'institution concourt parfois a la prise de conscience de préceptes ou 

d'obligations qu'ils ignorent et renforce de ce fait l'influence du droit islamique sur le 

quotidien des fidèles. Le choix de recourir au tribunal de Kadhi ne répond done pas seulement 

a une defiance vis-à-vis des institutions étatiques, mais aussi au sentiment de se conformer 

aux principes encourages et promus par la loi religieuse. A l'époque contemporaine, la 

' 210 WOODMAN, G.R., 1996, op. cit., pp. 152-167. 
1211 << 

... this is a part of our history, a part of our heritage, this is a part of our lives >>. Entretien réalisé a 
Nairobi, le 19 octobre 2005. 
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religiosité dévotionnelle croissante chez certains musulmans exprimerait une tentative de 

réponse a ime crise intellectuelle et émotionnelle, avec l'idée qu'un retour au << vrai >> islam 

résoudrait les problèmes auxquels sont confrontés les fid6les 1212 . Selon cette logique, les 

institutions kadhiales et l'attachement parfois passionnel que leur vouent les fidèles, 

participent de 1' affirmation d'une identité spécifique et confirment le symbolisme du recours a 
une legislation particulière, considérée comme parfaite. 

Toutefois, les motifs invoqués par les justiciables pour justifier leur préférence pour 

les tribunaux de Kadhi different parfois des raisons concretes d'un tel choix. Entre le respect 

des valeurs islamiques et certaines normes sociales ou économiques, la marge de liberté des 

individus est parfois limitée. En outre, si le recours au tribunal de Kadhi exprime l'adhésion 

aux valeurs islamiques, puisque les affaires qui y sont traitées portent sur les outils de 

reproduction et de différenciation par excellence —manage et divorce-, ii importe aussi de se 

demander dans quelle mesure ii peut refléter les hierarchies sociales et les differences de 

statut. 

a. Ethnicité et islamité. 

D'après Ahmednassir Abdullahi, un avocat de Nairobi, les tribunaux de Kadhi ne sont 

pas aussi usités dans les autres regions du Kenya que sur la Côte, oit us font partie de 

l'histoire et même de la culture régionales, et on les habitants seraient plus habitués a porter 
leurs différends matrimoniaux devant ces institutions 1213 . Presents a l'origine le long de la 

Côte kenyane seule, oii ils furent <<importés>> par le Sultan de Zanzibar, les tribunaux de 

Kadhi ont été, dans l'histoire locale, associés aux musulmans arabes et swahilis. Dans cette 

zone, us auraient permis d'établir et de maintenir une frontière sociale entre ce groupe et les 

autres musulmans 1214. Se basant sur le constat que les Kadhis étaient tous swahilis et 

administraient les institutions selon les normes dominantes de leur groupe, Marc J. Swartz 

conclut ainsi que ces tribunaux contribuèrent a la perpetuation des différenciations sociales et 

etimiques entre musulmans: 

1212 HASSAN, R., <<Imaniging Religion: Self-Images of Islam in the Late Twentieth Century >>, Asian Studies 
Review, Vol. 25,No. 2,juin 200I,pp. 131-151. 
1213 Entretien réalisé a Nairobi, le 28 octobre 2005. 
1214 SWARTZ, M.J., <<Religious Courts, Community, and Ethnicity Among the Swahili of Mombasa. An 
Historical Study of Social Boundaries , Africa, 49 (1), 1979, pp.  29-41. 
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<<De ceux qui ne se voyaient (et ne se voient) pas comme partageant les mêmes 
ancêtres que les Swahilis, seuls ceux qui partagent leurs orientations idéologiques et, 
au moms une partie de leurs signes diacritiques, choisissent d'utiliser les mêmes 
tnbunaux et se soumettent aux decisions des Kadhis. Cela place les Swahilis de 
Mombasa et ceux qui, au cours des années ont été impliques avec eux dans les 
communautds politiques, a l'écart non seulement des non-croyants, mais également 
des musulmans des autres groupes ethniques >>1215 

La non-utilisation de l'institution kadhiale est ici envisagée comme un élément d'auto-

exclusion de certains groupes qui, bien que convertis, ne se sentaient pas aussi musulmans 

que les Wazilawa, <<ceux nés dans la foi >>, comme se désignaient eux-mêmes les Swahilis. 

Même si l'islam considère que tous les groupes ethniques sont égaux et possèdent les mêmes 

droits politiques, sociaux et culturels 1216 , ii est vrai que, dans l'histoire de la Côte, le prestige 

associé aux Arabes et aux Swahilis représentait la base de discriminations et ii n'est pas 

étonnant que celles-ci aient trouve un lieu d'expression dans les juridictions kadhiales. 

Pourtant, l'analyse de Marc J. Swartz semble dater et ne correspond plus a la situation 

contemporaine. Certes, du point de vue du contrôle des tribunaux islamiques, les 

<<hiérarchiesx ethniques pourraient toujours trouver un terrain propice, d'autant plus que 

même de nos jours, l'islam représente toujours une marque de prestige pour les Swahilis 1217 . 

Historiquement, la proximité etbnique du juge a, en effet, Pu affecter sa légitimité et pour les 

Swahilis, le fait que les juges appartiennent a leur communauté constituait une garantie du 

respect, non seulement de leur religion, mais aussi de leurs valeurs. Aujourd'hui encore, les 

Kadhis sont en majorité Swahilis, pourtant un nombre non négligeable de magistrats est 

également somali. Mais surtout, cette prépondérance n'affecte pas la légitimité du magistrat 

aux yeux des justiciables ou n'influence pas les caractéristiques ethniques des utilisateurs. Au 

contraire, parmi les personnes interrogées au hasard des rencontres auprès des divers 

tribunaux de Kadhi, des individus de groupes etbniques varies se côtoyaient. Certes, les 

chiffres sont légèrement biaisés car les entretiens ont été réalisés pour une grande partie a 
Nairobi. Or, a Mombasa, la plupart des plaideurs sont toujours Swahilis ou Arabes, mais cela 

tient au fait que, sur la Côte, ces deux groupes sont majoritaires parmi les musulmans. Et, s'ils 

1215 << Of those who did (and do) not view themselves as sharing common ancestors with the Swahili only those 
who share their value orientations and at least some of their other non-legal diacritical signs choose to use the 
same courts and subject themselves to the decisions of the Kadhis. This sets the Mombasa swahili and those who 
over the years have been involved in political communities with them apart not only from non-believers but also 
from Muslims of other ethnic groups >>. SWARTZ, M.J., <<Religious Courts, Community, and Ethnicity Among 
the Swahili of Mombasa. An Historical Study of Social Boundaries >>, Africa, 49 (1), 1979, p. 37. 
1216 ATAMAN, M., 2003, op. cit., p. 95. 
1217 Il existe de nombreuses etudes sur la société swahili: MIDDLETON, J., 1992, op. cit., LE GUENNEC-
COPPENS, F. et CAPLAN, P. (dir.), Les Swahili entre Afrique et Arabie, Paris: Karthala, 1991 ; LE 
GUENNEC-COPPENS, F. et PARKIN, D. (eds.), Autorité etpouvoir chez les Swahili, Paris : Karthala, Nairobi: 
IFRA, 1998. 
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demeurent les plus nombreux, ils ne sont pas les seuls a frequenter l'institution puisque, parmi 

les affaires étudiées, plusieurs concernaient des litiges portés par des Indiens ou des 

Mijikendas. Pour le reste, les vingt-cinq entretiens réalisés traduisent une grande diversité 

quant a l'origine ethnique des plaideurs. Ainsi, cinq étaient somalis, quatre indiens, trois 

arabes, deux swahilis, deux kikuyus et les autres issus de diverses communautés (afro-indien, 

embu, arabo-indien, nubien, taita, luo, gari, borana, kamba). Aussi, l'idée selon laquelle les 

tribunaux de Kadhi seraient une institution dont les musulmans non arabes ou non swahilis 

s'auto-excluent correspond a la réalité d'une certaine époque, mais aujourd'hui, institution 

étatique utilisée par les fidèles toutes ethnies confondues, les tribunaux de Kadhi ne sont plus 

percus comme marquant une frontière entre les Swahilis et les autres musulmans. 

Par contre, les Indiens se singularisent' 218  et, si un certain nombre ont été rencontrés 

auprès de l'institution kadhiale, us en demeurent des utilisateurs exceptionnels. Dans 

l'imaginaire kenyan, les <<Asians >>, qui pour la majorité sont aussi des Kenyans, ne sont pas 

bien intégrés au reste de la population et ils sont accuses d'avoir un comportement souvent 

endogame. Beaucoup d'Indiens sont musulmans et la communauté de religion pourrait 

constituer un point de convergence avec les Africains. Or, 1' existence d'un certain << racisme>> 

anti-indien dépasse le cadre des solidarités liées a l'appartenance a l'Umma, parce que la 

religion ne transcende pas d'autres facteurs de différenciations. D'ailleurs, même chez les 

Indiens sunnites, l'utilisation du tribunal de Kadhi demeure plutôt rare, ceux-ci préférant 

résoudre leurs différends domestiques et successoraux dans le cadre de la famille étendue ou 

de conseils volontaires, qui existent depuis l'arrivée des premiers migrants indiens. Toutefois, 

il semble difficile de tirer des conclusions systématiques en la matière car, s'il est plus rare de 

rencontrer des Indiens auprès du tribunal de Kadhi, que ce soit pour la resolution de 

différends ou même pour la célébration de manages, cela n'est pas totalement exclu. 

Dc facon plus générale, les juridictions kadhiales joueraient donc un role intégrateur, 

apparaissant, pour ceux considérés <<moms musulmans >>, comme la preuve de leur islamité. 

Le recours optionnel a ces institutions contribue a cette affirmation puisque, en choisissant ce 

tribunal plutôt qu'un autre, les justiciables manifestent leur appartenance a une religion 

particulière. D'ailleurs, parmi les personnes interrogés, les convertis d'ethnies 

majoritairement chrétiennes se sont montrés parmi les plus attaches a prouver que les 

1218 Au sujet des communautés indiennes du Kenya : MANGAT, J.S., 1969, op. cit. ; SALVADORI, C., 1989, 
op. cit. ; ADAM, M., 2006, op. cit. 
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tribunaux de Kadhis étaient la seule institution qu'ils pouvaient employer, en raison de leur 

religion. C'est ainsi qu'Aisha, une musulmane kikuyue, a affirmé: 

<<C'est très important parce que notre charia islamique est dans le Coran, c'est La loi 
de Dieu. Si vous m'épousez selon La charia, nous devons divorcer selon La charia, 
parce que dans aucun cas je ne peux me rendre auprès de la Haute Cour ( ... ). Mais 
nous obtenons nos services si IIOUS venons ici. Si je veux me marier, us le feront 
conformément au droit islamique et c'est la méme chose si vous voulez divorcer >>1219 

Les musulmans toutes ethnies confondue se sont donc <<approprié>> 1' institution et le recours 

au tribunal constitue un moyen d'affirmer son identité de musulman. De plus, en raison de la 

multiplication des tribunaux de Kadhi a travers le pays, us ne peuvent plus être considérés 

comme un signe de différenciation sociale entre les diverses communautés. Ainsi, et parce 

qu'il concerne un aspect du droit essentiel a la reproduction sociale, le tribunal de droit 

musulman participe de l'intégration au groupe. L'utilisation de la justice dans un système 

pluraliste constitue un élément de definition des frontières sociales, culturelles ou, ici, 

religieuses, lorsque le recours a différents tribunaux est possible. Le tribunal est donc utilisé 

par tous ceux qui se revendiquent musulmans et se différencient des autres Kenyans dans le 

domaine du droit familial. 

b. Une affirmation de lafierte d'être musulman par le recours au tribunal. 

L' arbitrage entre les modes extra-judiciaires de règlement des différends et le recours 

au tribunal répond, comme ii l'a été expliqué, a des considerations souvent matérielles et au 

fait que la resolution du problème n'a plus d'autre issue qu'une decision de justice. Mais, 

lorsqu'un musulman se decide a porter un différend devant le Kadhi plutôt que devant tout 

autre magistrat, les motivations sous-jacentes en disent long sur ce que, au-delà de leur 

fonction judiciaire, peuvent représenter le juge et son institution pour les fidèles. La facon 

dont les musulmans parlent de leur tribunal, les raisons sociologiques et les motifs qu'ils 

invoquent pour expliquer le choix de recourir a cette cour de justice révèlent aussi cette 

dimension symbolique de l'institution kadhiale. Dans l'enceinte du tribunal de Kadhi, on les 

chrétiens sont rares, sauf parfois les avocats, les fidèles se retrouvent entre coreligionnaires. 

1219 <<It is very important, because our Islamic Sharia is in the Koran, it is the Sharia of God. if you marry me 
with the Sharia law, you have to divorce me accoding to the Sharia law, because there is no way I would go to 
the High Court and they will dissolve my marriage, they don't like (..). 

But we are getting our services if we 
come here, if I want to get married, they will do it according to islamic law, and the same if you want to 
divorce >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 31 mai 2006. 
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us ont donc plus confiance envers cette institution qu'envers les autres tribunaux. La plupart 

des justiciables invoquent ainsi la communauté de religion avec le juge pour justifier leur 

préférence. Pour eux, ii ne s' agit pas d'une instance ordinaire et plusieurs interlocuteurs ont 

affirmé qu'elle était la seule a laquelle ils pouvaient recourir. Si l'utilisation de cette 

juridiction est optiorinelle, d'un point de vue symbolique et personnel, se rendre auprès du 

Kadhi est considéré comme une obligation quasi religieuse, plus que comme un choix 

volontaire, dans la mesure oü la loi islamique est envisagée comme un code parfait auquel on 

ne saurait déroger. C'est ce qu'a exprimé Faiza Wanjiku Wambui, interrogée sur les 

motivations de son choix pour cette institution: 

<<Parce que je suis musulmane, je dois venir ici. Ii [son man] est aussi musulman et 
s'il y a un moyen que nous trouvions une solution, le Kadhi connaItra le moyen de 
nous réconcilier a travers cette procedure, de faire marcher les choses. Et au moms, 
j'ai porte l'affaire devant quelqu'un qui a plus de pouvoirs, quelqu'un que les gens 
vont écouter >>1220 

C'est le même discours qu'a tenu Huzeila Awasi Salahaddin, pour qui ii est important de 

recourir au Kadhi, avant tout parce qu'il applique le droit de sa religion: 

<<Notre religion n'est pas comme les autres. Tout le monde a des droits, les femmes 
ont leurs droits, les enfants ont leurs droits ( ... ). Ce n'est pas juste pour une femme ou 
un homme de rester dans un manage qui ne le satisfait pas ( ... ). Bien que notre 
religion n'aime pas le divorce, s'il n'y a pas d'autre solution, ii est mieux de se 
séparer. Et c'est seulement auprès du Kadhi. Le Kadhi est un musulman Ct ii connaIt 
les règles dans notre religion, il connaIt le Coran tellement bien, donc ii peut nous 
conseiller en respect de notre religion. Les autres tnbunaux ne peuvent pas nous aider. 
Si je vais dans n'importe quel autre tribunal que le tribunal de Kadhi, us ne sauront 
pas ce que requiert ma religion >>1221 

Aux yeux des fidèles, le Kadhi apparaIt done comme celui qui connaIt le droit, leur droit, 

alors que nombre d'entre eux ne sont pas toujours tres au fait des subtilités de la loi islamique, 

tout en n'envisageant pas d'être soumis a un autre code. Fuad, rencontré a Nairobi en mai 

2006, s'est exprimé dans ce sens: 

1220 <<Because I am a Muslim, I have to come here. He is also a Muslim and if at all we are supposed to work 
things out, he will know of a way ofputting us through that procedure, trying to make things work out. And at 
least I have brought to somebody who has more powers, someone people will listen to >>. Entretien réalisé a 
Nairobi, le 22 juin 2006. 
1221 <<Our religion is not like others. Everyone has rights, women have their rights, children have their rights 
(..). It is not right for a woman or a man to stay in a marriage that does not satisfr him or her (..). Although 
our religion does not like divorce, but if there is no other way, it is better to get apart. And it is only in Kadhi 's 
Court. The Kadhi is a Muslim and he knows the rules in our religion, he knows the Koran so well, so he is going 
to advise us according to our religion. Any other court cannot help us. If I had gone to any other court apart 
from Kadhi, they would not know what our religion wants >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 15 mars 2006. 

- 407 - 



<<Nous devons avoir un Kadhi pour les questions de manage, de propriété, nous allons 
chez le Kadhi. En tant que musulmans, nous avons normalement un Kadhi. 
Premièrement, parce qu'il est musuiman, ii suit les règles et les conditions de i'islam, 
ce qui signifie qu'il suit le Coran, ce qui dorme la bonne direction pour traiter nos 
affaires. II est un guide, comme un guide a travers le Coran. Nous n'avons pas étudié 
le Coran de manière très approfondie, donc nous venons voir queiqu'un comme lui, 
parce qu'il sait plus. Mais autrement, si nous lisons le Coran, nous aurons La mme 
réponse, parce qu'il ne peut rien apporter de son esprit. Ii va suivre le Livre ( ... ). Nous 
ne pouvons pas nous rendre devant quelqu'un qui ne connalt pas la religion. Si nous 
devons alter au tribunal pour une question qui conceme un mari et une femme, nous 
ne pouvons pas aller devant les autres tribunaux, parce qu'il ne sait pas comment 
résoudre cette question en tant que musuiman. Nous, musulmans, nous devons avoir 
un Kadhi, qui peut nous aider, ii connaIt les procedures >>1222 

De même, un peu plus tard, lorsqu'il a expliqué ses motivations, il a détaillé les raisons pour 

lesquelles ii lui paraissait important de se rendre auprès du Kadhi et pas d'un autre magistrat: 

<<Aujourd'hui, j 'ai un problème qui conceme une question de propriétd, comment la 
diviser... Si je vais au tribunal, que vont-ils me dire? Lorsque je me rends auprès du 
Kadhi, c'est plus facile, il va suivre la règie et ii va nous donner le ratio exact, sans 
que je prenne plus ou que queiqu'un ne prenne plus. Je suis venu ici au sujet de biens 
qui concement ma femme. Son père est décédé ii y a très longtemps, iorsqu'eiie était 
trés jeune. Son père lui avait construit une maison et queiqu'un d'autre s'est mane a la 
mere. Les biens étaient au nom de la mere et de sa flue. Maintenant, la flue a grandi et 
cite veut connaItre sa part. C'est La question principale, ce pourquoi je suis venu ici, 
pour savoir exactement cc qui nous revient. Je veux obtenir conseil du Kadhi, ii va 
nous dire cc qu'il en est d'après le Coran, queue part est cc que la mere devrait 
obtenir, parce que son mari est décédé, et quelle part pour la flue >>1223 

Ces discours indiquent que la préférence pour le Kadhi et la méfiance parfois exprimée envers 

la justice rendue par les autres tribunaux, reposent avant tout sur le sentiment que le juge de 

1222 << We have to have a Kadhi, when it comes to marriage, to properties, we go to the Kadhi. So, as Muslims, we 
normally have a Kadhi. First thing, because he is a Muslim, he follows the rules and conditions of Islam, which 
means he follows the Koran, which gives us the right way of handling our cases. He is a guidance, he is like a 
guide through the Koran. We did not study the Koran really deeply, so we come to someone like him, because he 
knows more. But otherwise, if we go through the Koran, we will get the same answer, because he cannot bring 
anything from his mind. He will follow the Book (..). We cannot go to someone who does not know the religion. 
If we go to court, if there is any case regarding husband and wife, we cannot just go to a magisfrate, because he 
does not know how to solve it as a Muslim. So, we Muslims, we have to have a Kadhi, who can assist, he knows 
the procedure . Entretien avec Fuad, rëalisé a Nairobi, le 30 mai 2006. 
1223 << Today, I have a problem, regarding a property issue, how to divide it... I go to the court, what would they 
tell me? When I come to the Kadhi, it is easier, he wilifollow the rule and he will give us the exact ratio, without 
me taking more, or someone taking more. I came here for a property regarding my wife. Her father passed away 
long time, when she was very young. Her dad made for her a house and someone else got married to the mother. 
The property was written under the mother and her daughter. So, now the daughter has grown, she is married 
and she wants to know her share. That is the main issue, why I came here, to get exactly what belongs to us. I 
want to get advice from the Kadhi, he will tell us according to the Koran, what shares should the mother get, 
because her husband passed away, and the daughter as well >>. Entretien avec Fuad, réalisé a Nairobi, le 30 mai 
2006. 
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droit musulman, professant la méme religion et possédant une connaissance approfondie de 

l'islam et de la charia, représente le seul magistrat en mesure de donner uii jugement juste et 

conforme aux principes de la religion. Ceci exprime encore le statut ambigu du juge 

musulman, qui est statutairement un fonctionnaire, mais que les fidèles considèrent aussi 

comme un leader religieux, de par sa qualité de lettré et en raison du prestige qui entoure sa 

fonction. 

D'une certaine manière, la préférence pour les tribunaux de Kadhi révèle aussi une 

confiance moindre dans les institutions étatiques. Comme le soulignent Gerti Hesseling et 

Etienne Le Roy a propos du droit coutumier, <<Tant que les performances des instances 

juridiques, administratives et judiciaires étatiques n 'auront pas apporté 1 'assurance d'une 

plus grande efficacité des dispositfs et des formalismes officiels, le plus grand nombre des 

acteurs continuera a recourir a des formes plus ou moms métissées et coutumières 

d'encadrement des sociétés >>1224  De même, au Kenya, la justice est souvent accusée de 

corruption et, bien que faisant partie du système national, les tribunaux de Kadhi, en raison de 

leur association a l'islam, apparaissent plus crédibles aux yeux des fidèles. En outre, opter 

pour une autre juridiction, comme la Haute Cour, serait considéré comme une trahison des 

idéaux de l'institution musulmane, comme une manière d'en minimiser l'importance' 225 . 

C' est ainsi que Hassan Suleiman, clerc du Kadhi de Nairobi, a affirmé: 

.<Vous savez, l'islam prend soin de ces questions du debut a la fin. Ii y a un aspect 
psychologique, et puis ii y a la foi: si VOUS avez foi en l'islam, vous avez foi en le 
Kadhi, vous avez foi dans le système de la charia islamique et la plupart des individus 
ne voient pas le besoin de se rendre auprès de la Haute Cour, qui est a-islamique >>1226 

Au contraire, devant le Kadhi, le jugement est rendu dans le respect de la foi et donc 

considéré plus juste. Ii existe aussi un aspect symbolique, l'idée selon laquelle les tribunaux 

de Kadhi protègent et conservent la culture et la dignité de l'islam' 227. Le recours a cette cour 

de justice exprime done la fierté d'être musulman et de posséder un système de droit complet, 

unique et particulier qui, malgré la façon dont ii est parfois percu par les non-musulmans, est 

1224 HESSELG G. et LE ROY, E., 1990, Op. cit., p. 11. 
1225 Idées exprimées par Ahmed Issack Hassan. Nairobi, le 8 fdvrier 2006. 
1226 << You know, Islam takes care of these matters right from the beginning, there is the psyhological aspect, then 
there is the faith: 4f you have faith in Islam, you have faith in the Kadhi, you have faith in the Islamic sheria 
system and most people do not see the need to go to the High Court >>. Entretien rdalisé a Nairobi, le 29 
novembre 2005. 
1227 Enfretien avec Salim Surur Salim, << elder>> musulman. Kisumu, le 28 mars 2006. 
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considéré comme equitable, selon les propos d'Abdullahi Abdi, le Président du National 

Muslim Leaders Forum: 

<<Notre système est complètement different ( ... ). Ii est vrai que l'homme a plus de 
pouvoir en matière de divorce, parce qu'il peut toujours obtenir un divorce sans avoir 
a se rendre devant une cour de justice. Ayant dit cela, ii y a des repercussions. Ii peut 
répudier sa femme, mais ii n'y a pas que cela. Ii doit l'entretenir pour une certaine 
période, il doit entretenir la famille entière et ii doit la dédommager de toutes les 
choses sur lesquelles ils s'étaient mis d'accord avant le manage. Mais les médias vont 
toujours dire que l'homme musulman peut répudier sa femme, méme si les choses ne 
sont pas aussi simples que cela, parce que la femme peut se rendre au tribunal et dire: 
'voilà, mon man m'a répudiée, mais il me doit l'entretien, pour moi et pour mes 
enfants et nous avions ausSi conclu qu'il devrait me payer cela avant notre manage et 
ii ne m'a pas payee'... >>1228 

Le recours au droit islamique participe aussi d'une forme d'affirmation culturelle, avec le 

sentiment que la loi coranique est supérieure a la celle des hommes parce que d'origine 

divine. Encore une fois, de ce point de vue, les discours sur le statut de la femme sont 

instructifs car us nient de façon quasi-unanime que la loi musulmane serait discriminatoire, 

comme l'a souligné Fatma Hyder: 

<<Si par exemple le Kenya vote une loi selon laquelle nous sommes censés hériter a 
égalité, alors que dans l'islam cc n'est pas le cas... Ii y a des causes derriere cela et, 
en tant que musulmane, je comprends ces motifs ( ... ). Lorsqu'ils donnent Ia moitié a 
un homme, ses obligations ne sont pas seulement vis-a-vis de lui-même. Mais 
lorsqu'ils me donnent ma part, tout ce que je reçois m'appartient et je n'ai pas a le 
partager avec mon époux si je n'en ai pas envie, je n'ai même pas a payer pour 
l'entretien de ma famille. Mais l'homme est oblige, ce n'est pas un choix, c'est une 
obligation, de prendre soin des parents, de la femme, de la famille et méme de ses 
frères et sceurs. Ii y a donc un très gros poids qui pèse sur lui. Mais pour moi, je peux 
le garder et l'utiliser comme bon me semble. Par exemple, en cc moment, je travaille 
et tout cc que je gagne, je n'ai pas a le partager avec lui, mais j 'attends de mon époux 
qu'il prenne soin de moi, même si je travaille. Et c'est cc que nous souhaitons que les 
non-musulmans comprennent >> 1229 

1228 <<Our system is completely different (..). The man might be having the upper side in terms of divorce, 
because he can always get a divorce without having to go to a court of law. Having said that, there are 
repercussions. He can go and divorce the woman, but it is not only that. He has to maintain her for a certain 
period of time, he has to maintain the whole family and he has to compensate whatever they had agreed earlier 
before the marriage. But the media will always say that the Muslim man can repudiate his wife, but it is not as 
simple as that, because the woman can go to court and say: 'look, my husband has divorced me and owes me 
maintenance for me and my children and we had also agreed he should pay me that before our marriage, and he 
has not paid me'... >. Entretien réalisé àNairobi, le 13 septembre 2006. 
1229 <<Jffor instance Kenya passes a law saying that we have to inherit equally, while in Islam we are not 
supposed to inherit equally... There are reasons behind it and as a Muslim I understand the reasons behind it 
(..). When they give a half to a man, his obligations are not only towards him. But when they give me what they 
give me, whatever I receive is mine, and I do not have to share it with my husband ifl do not want, I do not even 
have to pay for the upkeep of the family. But the man is obliged, it is not a choice, it is an obligation, to take care 
of the parents, of the wife,  of the family and even his sisters and brothers. So, there is a big burden on him. But 
for me, I can keep it and use it the way I want. Like right now lam working and whatever Jam earning, I do not 
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Certes, ii est vrai que l'interlocutrice est une femme instruite mais c'est un fait que le Coran 

impose au mari la charge financière de sa famille, méme Si SOfl épouse est plus riche que lui. 

Cette dernière, en revanche, jouit librement de ses biens propres et de son argent, mais peut 

néanmoins assister son époux si elle le souhaite. C'est le même type de propos qu'a tenus la 

juriste Amina Bashir, cette dernière ayant d'ailleurs fait un important travail de lobbying en la 

matière au moment des discussions constitutionnelles: 

<<Beaucoup de personnes qui ne sont pas musulmanes ne comprennent pas les 
principes du droit islamique, its ne les comprennent pas et ne les reconnaissent pas. Et 
Si VOUS ne faites pas cela, it est très peu probable que vous souhaitiez les soutenir. Par 
exemple, ii y a La regte en matière d'heritage, qui dit que tes hommes ont droit au 
double de cc que les femmes obtiennent, un frère obtiendra le double de cc que sa 
sur obtiendra. Et si VOUS ne comprenez pas La logique derriere cc genre de 
disposition, vous ne souhaiterez probablement pas l'appliquer >>1230 

Ce genre de discours est d'ailleurs surtout frequent chez les femmes, qui estiment que le droit 

religieux leur offre une meilleure protection que les lois séculières. Certes, dans un contexte 

oü ce sont les aspects négatifs de la charia qui sont le plus souvent véhiculés, ces propos 

visent aussi a donner une meilleure image de la toi islamique, a fortiori devant une 

interlocutrice non musulmane. Mais, parallèlement, ils reflètent un incontestable sentiment 

d'appartenir a un système complet et supérieur, un attachement sincere a des valeurs 

spécifiques. D'une certaine manière, le symbolisme du tribunal de Kadhi et du droit 

musulman est comparable a celui qui entoure la question du foulard islamique. Ce dernier, qui 

regroupe en un symbole unique, a la fois une piété personnelle et l'assertion publique d'une 

difference islamique, possède des significations retigieuses, culturelles et politiques qu'il est 

difficile de distinguer. De même, la juridiction kadhiale ne constitue pas un tribunal comme 

les autres car il repose sur un droit qui véhicule ses propres valeurs et peut concourir a la prise 

de conscience de divers préceptes islamiques par les musulmans. Son symbolisme est donc 

aussi politique, car ii exprime t'attachement et la préférence pour un système normatif 

particulier. Pourtant, si les fidèles affirment dans leurs discours la dimension supérieure de 

leurs tnibunaux, dans la manière dont ils jonglent parfois entre diverses cours de justice, les 

have to share with him but I expect my husband to take care of me, even if I am working. And that is what we 
want the non-Muslims to undertsand >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 22 septembre 2006. 
1230 <<Many people who are not Muslims do not understand some of the tenets of Islamic Law, they do not 
understand them and they do not appreciate them. And ifyou do not do that, you hardly want to uphold them. 
For instance, there is the rule of inheritance, which says that men get double than what women get, a brother 
would get double than what a sister gets. And ifyou do not undertsand the rational behind that kind of rule, you 
would hardly like to apply it >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 19 octobre 2005. 
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valeurs qu'ils invoquent passent au second plan, derriere la volonté de maximiser leurs 

intérêts. 

2) Le jeu des acteurs dans le choix entre diverses institutions concurrentes : des logiciues 

utilitaristes ? 

Malgré le soutien sans faille qu'apportent les fidèles a la loi islamique, tous ne 

considèrent pas le droit commun comme inadapté et Fariyal Isak, une jeune Indienne 

rencontrée a Nairobi a, au contraire, conflé: 

<<Ii [le Kadhi] m'a aidée. Mais vous savez, dans l'islam les femmes ont moms de 
droits que les hommes ( ... ). Pour ce qui concerne les femmes, je préfère le droit 
anglais, parce qu'il accorde de bons droits aux femmes ( ... ). Ici, ce sont les hommes, 
et l'homme est celui qui peut faire tout ce qu'il veut et ii aura gain de cause, alors que 
La femme devra lutter, lutter ( ... ), elle peut travailler très dur et ne rien en tirer. Ma 
sur vit au Royaume-Uni et, en raison des lois, elle est très heureuse. Mais ici, les lois 
ne nous sont pas favorables ( ... ). Mais parce que c'est un manage musulman. J'ai 
obtenu le certificat de manage et tout d'ici, donc je ne peux pas aller auprès des 
tribunaux civils ( ... ). Mais j'y serais allée, parce que je sais que c'est là oil les droits 
des femmes sont soutenus >>1231 

Ce cas est assez intéressant parce que Fariyal Isak s'est exprimée au tribunal de Kadhi, alors 

qu' elle critiquait cette institution et qu' elle semblait ignorer la possibilitd de recourir aux 

juridictions de droit commun. Or, l'idée selon laquelle le droit islamique serait 

fondamentalement oppresseur pour la femme ne doit pas faire oublier que certaines d'entre 

elles savent négocier leur place au sein de la société et jongler entre les diverses legislations a 
leur disposition. 

Pour comprenche l'importance du role et de la fonction sociale du tribunal, il convient 

aussi d'analyser la facon dont les justiciables choisissent entre les différentes méthodes et les 

différents lieux dont us disposent pour résoudre leurs diff6rends 1232 . Zeynab Mustapha, une 

juriste travaillant auprès de la FIDA a Mombasa, a par exemple explique, en ce qui concerne 

1231 <<He has helped me. But you know, women in Islam have less rights than men (..). On women side, I like the 
English law, because women have good rights in it (..). Here, it is the men, and the man is the one who can do 
anything but he will go through it, while the woman will struggle, struggle (..), you can work very hard and get 
nothing out of it. My sister is in the UK According to the laws, she is very happy. But here, the laws do not 
favour us 

(..). 
But because it is an Islamic marriage. I got the marriage certflcate and everything from here, so 

I cannot go to the civil court (..). But I would have gone for that, because I know that this is where women's 
rihts are supported >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 15 février 2006. 
12 2 STILES, E., 2002, op. cit., p.  138. 
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les affaires de garde des enfants, conseiller le plus souvent aux parties musulmanes de se 

rendre auprès du tribunal pour enfants plutôt que du tribunal islamique, estimant que la 

plupart des hommes ne se conforment pas aux jugements des Kadhis, alors que ceux des 

Children 's Courts seraient mieux respect6s 1233 . D'ailleurs, il n'est pas rare que des parties 

ayant un litige auprès du tribunal de Kadhi se retrouvent ensuite devant le magistrat du 

tribunal pour enfants lorsque la tutelle est en j eu. Pourtant, le droit islamique possède ses 

propres règles et, comme il l'a été démontré, la plupart des magistrats musulmans se 

considèrent compétents pour ce genre d'affaires. Ainsi, a travers leurs pratiques, les 

justiciables révèlent qu'ils ne sont pas seulement des acteurs passifs, mais qu'ils savent 

utiliser de manière stratégique les différentes institutions en fonction de leurs attentes et de 

leurs intéréts. Certains connaissent d'ailleurs assez bien les multiples possibilités qui s'offrent 

a eux et plusieurs des personnes rencontrées auprès des tribunaux de Kadhi, en particulier des 

femmes, ont reconnu qu' elles préfèreraient se rendre auprès des tribunaux pour enfants dans 

l'espoir d'obtenir gain de cause, estimant avoir plus de chances d'y gagner la garde de leurs 

enfants 1234 . 

Du point de vue théorique, les analyses en terme de <<forum shopping>> considèrent 

que, dans le recours a la justice, les individus, en particulier ceux a 1' origine des plaintes, 

opèrent des choix entre les différentes institutions disponibles. De multiples considerations 

peuvent entrer en jeu dans ce cas, qu' elles soient d' ordre materiel —le plaignant présente sa 

requête auprès du tribunal on les frais sont moms élevés-, le caractère plus pratique de tel ou 

tel tribunal, on moms pratique pour la partie adverse, la compassion attendue d'un juge 

particulier, etc.' 235 . L'idée de forum shopping fournit un cadre d'analyse intéressant pour les 

systèmes caractérisés par le pluralisme juridique, puisqu'il sous-entend que les acteurs savent 

opérer des choix pour maximiser leurs intérêts. Toutefois, dans certains cas, comme celui des 

tribunaux de Kadhi, ii n'est pas certain que ce choix repose toujours sur la volonté des 

individus. Ii peut, au contraire, se baser sur 1' existence de normes sociales particulières ou sur 

l'appartenance a certains groupes. Il a par exemple été constaté, et ceci a été confirmé par les 

propos de divers magistrats, que les tribunaux de Kadhi ne sont pas utilisés par les musulmans 

chutes. Ces derniers, dont les normes different légèrement de celles des sunnites, possèdent en 

effet leurs propres instances de resolution des différends matrimoniaux. 

1233 Entretien réalisé a Mombasa, le 23 mai 2007. 
1234 Entretiens : Fariyal Isak, Nairobi, le 15 février 2006 ; Abshira, Nairobi, le 16 février 2006 ; Fauzia 
Abdosamad Mohamed Abdallah, Nairobi, le 19 juin 2006. 
1235 < Forum Shopping Reconsidered >>, HarvardLaw Review, Vol. 103, n° 7, mai 1990, p.  1678. 
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a. Un choix dicté par des valeurs dfférentes: les pratiques juridiques des musulmans chutes 

Malgré la nature <<universelle>> de l'islam, des identités plurielles se manifestent au 

travers des diverses institutions et rituels religieux. Le tribunal de Kadhi exprime aussi cette 

diversité, car ii n'est pas utilisé par tous les musulmans. En effet, l'existence de différentes 

écoles juridiques rend impossible le recours a un droit islamique uniflé et les deux 

conceptions de ce droit —sunnite et chute- comportent des nuances. Par exemple, en ce qui 

concerne la presence de témoins au moment du manage, les branches sunnites requièrent 

unanimement la presence d'au moms deux témoins, alors que chez les Chutes, si la presence 

de témoins est encouragée, elle n'est pas obligatoire pour que le manage soit valide. Or, 

même si ces variations restent mineures, ii demeure difficile pour un juge sunnite de se référer 

au droit chute et vice-versa et ii est admis que les tribunaux de Kadhi, tels qu'institués au 

Kenya, appliquent la version sunnite du droit islamique. De même, tous les justiciables 

interrogés se sont affirmés sunnites et les Chuites ne se rendent pas auprèS de l'institution 

kadhiale. La totalité des Kadhis ont recormu qu'il leur serait possible de recevoir des 

musulmans chutes s'ils prenaient l'initiative de déposer plainte auprès de leurs tribunaux, 

dans la mesure oi, en matière matnimoniale, la difference entre les deux écoles n'est pas très 

importante. Mais ils ont également admis qu'une telle éventualité était improbable, étant 

donné que les Chutes possèdent leurs propres structures de règlement des différends au sein 

de leurs Jamaat. Le Kadhi de Mombasa a même reconnu n'avoir jamais recu de musulman 

chute dans son tribunal' 236  et seul le Chief Kadhi a affirmé parfois accueillir des fidèles de 

cette branche de l'islam 1237. Mais l'information n'a pas pu être vérifiée concrètement et ii se 

peut qu' elle visait en fait a minimiser les divisions au sein de 1' Umma. Au contraire, dans la 

réalité, les tribunaux de Kadhi sont bel et bien une institution de droit sunnite et plusieurs 

Chutes ont affirmé qu'eux et leurs coreligiorinaires ne s'y rendaient jamais puisque, dans leur 

communauté, la plupart des litiges sont régles par accord mutuel ou dans le cadre de Conseils. 

Dans la <<competition>> qui peut opposer les deux branches de l'islam, c'est aussi un moyen 

pour les Chutes d'affirmer leur difference et leur autonomie, alors qu'une totale unification du 

1236 Enfretjen réalisé a Mombasa, le 11 janvier 2006. 
1237 Enetien Mombasa, le 15 décembre 2005. 
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droit musulman signifierait une perte de leur liberté et une remise en cause des differences 

d'écoles juridiques 1238 . 

La manière dont les musulmans recourent ou non aux juridictions kadhiales exprime 

aussi la pluralité de l'islam, qui est d'ailleurs entérinée dans la loi. Le texte qui reconnaIt les 

manages et les divorces musulmans, le Mohammedan Marriage and Divorce Registration Act 

(Chap. 155 des Lois du Kenya) s'applique, en effet, a tous les fidèles, a l'exception de ceux 

des trois <<sectes>> chutes, les Ismaéliens, les Bobras et les Ithnasheri. Murtaza Somji, le 

Président de la Nairobi Khoja Shia Ithnasheri Jamaat, a d'ailleurs expliqué que les derniers 

ne sollicitent pas les Kadhis pour résoudre leurs différends matrimoniaux et que les 

Duodécimains ne sont rattachés a aucune organisation musulmane particulière, parce qu'ils 

possèdent leurs propres lois et leurs propres fatwas. D'après lui, en raison de la taille 

restreinte de la communaut6 1239 , peu de litiges se présentent dans le domaine matrimonial. 

Mais surtout, si ce type de question se pose, les Duodécimains possèdent un <<comité 

matrimonial >>, compose de trois personnes travaillant sur une base de volontariat et en charge 

de les résoudre. Dans le cadre de cette structure, en cas de problème au sein d'un couple, le 

comité invite les deux personnes a exposer leur différend, afin de tenter une reconciliation. En 

cas d'échec, le divorce peut être accordé. En revanche, les manages ou les divorces prononcés 

auprès des Imams ou des institutions propres aux duodécimains ne sont pas reconnus par le 

Gouvernement. Les fidèles doivent donc se rendre auprès d'une instance reconnue —le Kadhi 

ou un tribunal civil- pour obtenir les documents officiels. Murtaza Somji a cependant avoué 

qu'il est rare que des Duodécimains entreprennent une telle démarche, a moms qu'ils n' aient a 
voyager, ce qui justifierait la nécessité de documents authentifi6s 1240. Chez les Bohras non 

plus, l'utilisation des Iribunaux de Kadhi n'est pas avérée, car les decisions du DaI 1241 , le 

leader spirituel, sont considérées comme finales. Dans le domaine matrimonial, celui-ci peut 

accorder le divorce a une femme qui le demande, pour des motifs justifies. Désobéir a un 

1238 La question se pose de facon moindre an Kenya oü les chutes sont très minoritaires. En revanche, ses 
implications politiques sont beaucoup plus importantes dans des pays oü le ratio chiite-sunnite est assez proche. 
MALLAT, C., << Shi'ism and Sunnism in Iraq : Revisiting the Codes x, in MALLAT, C. et CONNORS, J. (eds.), 
1990, op. cit., pp.71-91. 
1239 Murtaza Somji a conflé que les Ithnasheri sont environ 3,000 an Kenya, dont près de 2,000 a Mombasa, un 
peu moms de 900 a Nairobi et le reste vivant a Kisumu, Nakuru, Lamu et Malindi. 
1240 Enfretien réalisé a Nairobi, le 18 aoüt 2006. 
1241 Les Bohras reconnaissent une chaIne de 21 Imams, dont le dernier est considéré comme <<cache >>, son 
pouvoir étant désormais entre les mains de l'assistant de l'Imam, le Dal. En l'absence de l'Imam, ce dernier est 
considéré comme quasi infaillible et ses decisions, tenues comme finales, font autorité en matière de droit ou de 
dogme. 
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ordre du Dal provoquerait l'exclusion de la communauté, ce qui explique pourquoi les Bohras 

ne se rendent que tres rarement auprés des cours de justice. 

Le cas le plus intéressant demeure toutefois celui des Ismaéliens qui possèdent l'un 

des systèmes les mieux organisés et dont le droit en matière de statut personnel figure dans la 

<<Constitution, Rules and Regulations of His Highness the Aga Khan Ismailia Councils of 

Africa >>1242  La Constitution des Ismaéliens est reconnue par tous les gouvemements 

d'Afnque de l'Est, ce qui leur permet d'appliquer leur propre droit en matière de statut 

personnel, mais aussi dans le domaine commercial 1243 . La loi kenyane autorise d'ailleurs les 

Ismaéliens a utiliser leurs propres règles et lois en ce qui concerne le manage et le divorce et 

l'autorité de leurs institutions particulières a été reconnue par la Haute Cour, dans plusieurs de 

ses decisions 1244. Dans chaque pays oii les Ismaéliens possèdent un Conseil National, ils 

peuvent porter leurs différends matrimoniaux auprès de Conciliation and Arbitration Boards 

(CAB), des conseils de volontaires, qui pratiquent l'arbitrage entre les parties en conflit 1245 . 

Au Kenya, il en existe trois, situés a Nairobi, Mombasa et Kisumu. Ce système repose en 

grande partie sur la mediation: Shiraz Magan, un avocat ismaélien a la tête du système de 

resolution des conflits, a ainsi expliqué que les responsables ismaéliens cherchent a dissuader 

les membres de leur communauté de recounir aux tribunaux civils, on la procedure est longue 

et coüteuse, mais les encouragent au contraire a discuter et a rechercher un accord en dehors 

des circuits judiciaires 1246 . En cas de différend matrimonial, les Ismaéliens sont quasiment 

obliges de se presenter devant ces institutions, dans la mesure on ils s'y engagent par une 

clause figurant dans leur contrat de manage. Plus que de tribunaux, il s'agit d'instances de 

mediation, oii les parties peuvent être assistées pour résoudre leurs problèmes. Mais devant un 

différend trop important, les CAB ont la possibilité d'accorder le divorce a un couple en 

conflit. D'après Rosemin K. Bhanji, responsable du CAB de Nairobi, le principal avantage de 

ce système repose sur sa rapidité et sa confidentialité, mais aussi sur le fait que c'est un 

service entièrement gratuit. Toutefois, ne faisant pas partie du système juridique kenyan et 

étant indépendantes, ces institutions ne sont pas des cours de justice a proprement parler et les 

1242 Le statut des Ismaéliens est assez complexe. A ce sujet: National Conciliation and Arbitration Board for 
Kenya, Research on Ismaili Personal Law, Nairobi : National Conciliation and Arbitration Board for Kenya, non 
date. 
1243 Entretien avec Rehmat Ghassmi, coordinateur en education religieuse auprès du Tariqah Board. Nairobi, le 
12juillet 2006. 

avec Amin Moosa, avocat ismaélien. Nairobi, le 11 juillet 2006. 
1245 Au Kenya, il existe un Aga Khan Council for Kenya, lequel chapeaute cinq pays (Kenya, Burundi, Rwanda, 
Ré,ublique Démocratique du Congo et Afrique du Sud). 
124 Entretien réalisé a Nairobi, le 29 juin 2006. 
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juridictions nationales ne sont pas dans l'obligation d'accepter leurs jugements. De plus, les 

pouvoirs des CAB ne sont pas aussi importants que ceux des tribunaux de Kadhi, puisque leur 

fonctionnement repose sur le bon-vouloir des parties. D'ailleurs, le gouvernement kenyan ne 

leur reconnaIt pas le pouvoir d'émettre des jugements' 247  et rien dans leur organisation 

n'existe pour forcer des parties récalcitrantes a suivre leurs recommandations. Cependant, en 

raison d'une tres forte discipline communautaire chez les Ismaéliens, ii est peu envisageable 

qu'un membre se rebelle contre le verdict émanant d'une instance officielle, même s'il lui est 

défavorable. Mais surtout, les divorces accordés par ces institutions sont acceptés par le 

gouvernement, jouissant donc d'un caractère officiel, tout comme les certificats produits. Ii 

est encore notable que, dans ces instances, les Ismaéliens ne se réfèrent pas au Mohammedan 

Act, mais aux lois séculières. Pour eux, le Coran représente plus un guide en matière 

d'éthique, de morale et, en cas de divorce, us associent le droit du pays a l'éthique de l'islam 

comme principe moral' 248. Leur loi diffère en quelques points des autres écoles juridiques ; en 

particulier, les Ismaéliens n'autorisent pas la polygamie et, en matière d'heritage, la plupart 

établissent des testaments afin de répartir leurs biens, ce qui se fait librement et sans respecter 

forcément les règles coraniques. 

Dans le cas des musulmans chutes, la rationalité des acteurs n' est donc pas en jeu dans 

le choix de l'institution de règlement des litiges, mais ceux-ci estiment simplement que leurs 

propres modèles de conciliation sont mieux adaptés. Pourtant, l'articulation entre les 

tribunaux de droit musulman et les juridictions de droit commun, se fait parfois selon une 

démarche rationnelle des justiciables. 

b. Les strategies des acteurs dans un système de tribunaux concurrentiel : la recherche de 

leur intérêt avant tout. 

Les musulmans kenyans respectent normalement les règles islamiques et se montrent 

peu enclins a régler leurs différends de statut personnel auprès des tribunaux civils, même 

s'ils ont la possibilité de recourir a la Haute Cour. Ii est difficile d'obtenir des données a ce 

sujet, dans la mesure oi la religion n'apparaIt pas dans les registres de cette institution et oit 

l'accès aux dossiers n'a pas été autorisé. En revanche, la recherche des noms a consonance 

islamique dans les registres de la division familiale de la Haute Cour de Nairobi permet 

1247 Entretien réalisé a Nairobi, le 17 aoüt 2006. 
avec Shiraz Magan. Nairobi, le 29 juin 2006. 
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d' obtenir une evaluation assez correcte. Des chiffres relatifs aux divorces enregistrés ont été 

recueillis pour les années 2001 a 2005. Ainsi, en 2001, sur 216 demandes de divorce, seules 3 

concernaient des individus ayant un nom musulman; en 2002, sur 221 demandes, 4 plaintes 

correspondaient a des patronymes musulmans. En 2005, chiffres les plus récents, sur un total 

de 163 demandes déposées, seules 2 l'avaient été par des personnes a denomination 

musulmane. Toutefois, ii ne faudrait pas en déduire que les musulmans n'utilisent que les 

tribunaux de Kadhi pour régler leurs différends. Les justiciables agissent aussi en tant 

qu' acteurs opportunistes, cherchant en premier lieu a obtenir une decision dans le sens de 

leurs intérêts et, dans le cadre des tribunaux, a obtenir un jugement favorable. Aussi, ils 

n'hésitent pas a recourir aux autres cours de justice si cela peut servir leurs aspirations. Ceci 

est d'autant plus facile que, comme ii l'a été démontré, la competence des tribunaux de droit 

musulman n'est pas très bien délimitée. 

En effet, plusieurs institutions ayant competence pour traiter des mémes litiges, les 

plaideurs démontrent une réelle capacité a utiliser ces diverses juridictions dans l'espoir de 

maximiser leurs gains. Comme le souligne Bernard Botiveau, les usagers du droit ont des 

strategies particulières dans l'accès a un ordre juridictioimel pluriel et les conflits familiaux 

constituent un terrain propice a ces observations, puisque les individus y recherchent avant 

tout la satisfaction de leurs int6r6ts 1249 . Ceci est d'autant plus vrai dans un contexte oü 

différents droits sont applicables. Dans le domaine du statut personnel et en ce qui concerne 

les musulmans, ceci est evident depuis l'instauration des tribunaux pour enfants, qui 

permettent aux justiciables, le plus souvent aux femmes, de jongler entre droit islamique et 

droit commun, pour optimiser leurs chances d'obtenir la garde de leurs enfants. Ainsi, de 

nombreuses femmes se rendent auprès du Kadhi on il est plus rapide d' obtenir un divorce, 

avant de demander la garde de leurs enfants a la Children 's Court, on le droit applicable est 

plutôt susceptible de jouer en leur faveur. En droit islamique, la femme est responsable de la 

tutelle des enfants en bas age et jouit donc d'un droit de garde temporaire, qu'elle perd au 

profit du père, en théorie, au moment øü leur progéniture a atteint la majorité pour les filles et 

l'age de sept ou neuf ans pour les garcons 1250. Aussi, il n'est pas rare que des femmes 

déposent plainte auprès du tribunal pour enfants lorsque les siens sont trop âgés au regard de 

la loi islamique. Certes, les Kadhis statuent en général dans le sens de l'intérêt de l'enfant 

pour en determiner la tutelle, toutefois, les tribunaux de droit islamique et les Children 's 

1249 BOTIVEAU B., 1993, op. cit. 
1210 SCHACHT, J., 1999, op. cit., p. 141. 



Courts n'évaluent pas de la même manière oi se trouve cet intérêt. Devant les tribunaux 

civils, différents critères sont considérés pour determiner lequel des deux parents sera en 

mesure de donner le meilleur logement, la meilleure education, assurer la sante et le plus 

d' affection. Viennent ensuite le comportement des parents et leurs souhaits 125 1 . D ' ailleurs, 

dans le cas d'un divorce, lorsque se pose la question de la garde des enfants, un Children 's 

Officer peut être consulté, a la demande du tribunal en charge de l'affaire, pour établir un 

rapport sur les parents afin de determiner lequel devrait obtenir la tutelle. En ce qui concerne 

l'entretien des enfants, les règles kenyanes s'inspirent pour l'essentiel du droit anglais. Dans 

le cas d'un divorce, le tribunal qui se prononce sur la question de la garde doit aussi 

determiner a qui incombe la responsabilité financière des enfants. La decision est prise en 

fonction des besoins matériels de l'enfant, de sa capacité physique et mentale, et des 

obligations financières de chacun des 6poux 1252 . En revanche, en droit islamique, même si la 

tutelle est accordée a la mere, la charge de l'entretien des enfants revient touj ours au père. 

En raison de la creation récente des Children 's Courts, il est encore difficile de tirer 

des conclusions systématiques sur leur utilisation par les musulmans. Toutefois, les chiffres 

obtenus a Mombasa révèlent que les fidèles s'adressent de plus en plus a ces juridictions 

spéciales. Ainsi, alors qu'en 2005, 41 plaintes avaient fait l'objet d'un dossier auprès de la 

cour islamique, 80 avaient été portées par des musulmans devant le tribunal pour enfants. Ii 

ressort de divers entretiens que leur utilisation répond souvent a des strategies extrêmement 

rationnelles. Ceci s'explique par le role joué par certaines organisations, telles que la FIDA, 

qui incitent le plus souvent les femmes a recourir aux tribunaux pour enfants lorsque la garde 

est en jeu. Ces institutions sont, en effet, percues comme plus favorables aux femmes et les 

justiciables, lorsque bien informés, savent vers quel tribunal orienter leurs requêtes. D' après 

Zeynab Mustapha, de la FIDA de Mombasa, si les tribunaux de Kadhi sont utiles, us 
manquent néanmoins de pouvoir pour rendre leurs decisions efficaces. C'est pourquoi, dans 

ce genre d'affaires et même si l'épouse est musulmane, la FIDA préfère orienter les 

plaignantes vers le tribunal pour enfants dont le magistrat, au contraire du Kadhi, peut 

mentionner le salaire de l'époux dans le jugement et forcer a un prélèvement obligatoire sur la 

somme en question1253 . Etant des acteurs rationnels, les femmes qui savent que les tribunaux 

pour enfants existent aussi pour determiner les questions de tutelle, n'hésitent donc pas a s'y 

1251 KABEBERI, J., The Child. Custody, Care and Maintenance, Nairobi : Oxford University Press, 1990, p. 22. 
1252 Ibid., p. 30. 
1253 Entretien réalisé a Mombasa, le 23 mai 2007. 
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adresser, même si le divorce a été obtenu auprès du Kadhi. Abshira, une jeune femme 

rencontrée a Nairobi et s'adressant au magistrat de droit musulman pour des renseignements 

sur la procedure a suivre pour déposer une demande de divorce s'est expliquée ainsi au sujet 

de l'avenir de ses enfants: 

its n'ont pas encore 18 ans, done je pense que la mere est la mieux placée pour 
rester avec Les enfants. Mais s'il refuse, ii y a encore Le tribunal pour enfants et ii y a 
aussi La FIDA, us peuvent aussi suivre l'affaire. Je suis sure qu'il ne va pas accepter, 
mais je dois m'en occuper parce que l'aIné a neuf ans et l'autre n'a que cinq ans, us 
sont encore j eunes > 1254 

Ii est d'ailleurs intéressant de constater que, institutions appliquant le droit commun, les 

tribunaux pour enfants sont parfois considérés comme plus stricts que ceux des Kadhis, ainsi 

que l'a exprimé Fauzia Abdosamad Mohamed Abdallah, rencontrée a Nairobi. S'adressant a 
la juridiction kadhiale au sujet d'une querelle avec son mari qui l'avait répudiée alors qu'elle 

était sur le point d'accoucher, elle a conflé que ce dernier refusait de panler de leur différend 

et ne voulait pas s'occuper de leur enfant, alors qu'il était censé aider son ex-épouse en termes 

fmanciers. Après lui avoir demandé si elle aurait Pu se rendre auprès d'un autre tribunal, nous 

engageons un court dialogue: 

<<Non, je suis juste venue ici, mais ii [le Kadhi] dit que je devrais aller auprès du 
tribunal pour enfants, a Bungoma. 

- Vous allez done vous rendre au tribunal pour enfants? 
- Oui, a Bungoma. 
- Vous pensez qu'il vont vous aider? 
- Oui, parce que dans les tribunaux pour enfants, ils ne plaisantent pas >>1255 

La jeune femme a done semblé induire que la justice serait appliquée plus stnictement dans les 

autres tribunaux que dans celui du Kadhi. Ii paraIt d'ailleurs assez frequent que des femmes, 

ne pensant pas pouvoir obtenir gain de cause auprès du juge musulman, se réorientent vers le 

tribunal pour enfants, a l'image de Fariyal Isak, qui a conflé: 

1254 < ... They are not above eighteen, so I think the mother is the best person to stay with the children. But if he 
refuses, there is still the Children's Court and there is FIDA, they can as well follow up. I am sure he will not 
accept, but I have to follow, because the first born is nine years and the other one is five years, so they are still 
small >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 16 février 2006. 
1255 .<No, I just came here, but he said that 1 go to the Children 's Court, in Bungoma. - So, you will go to the 
Children's Court? - Yes, in Bungoma. —You think they will help you ? —Yes, because in Children 's Court, they 
don't make jokes >>. Entretien réalisé a Nairobi, le 19 juin 2006. 
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.(C'est là oü je vais aller, parce que là-bas, us appliquent le droit civil. Ici, je sais que 
je vais perdre l'affaire, parce que c'est le droit islamique. Maintenant, je veux donc 
aller au tribunal pour enfants >>1256 

Ces derniers propos traduisent bien, de la part de cette interlocutrice, une certaine 

connaissance du droit et une utilisation assez opportuniste de la Children 's Court, dans le seul 

but de défendre ses intérêts, bien que le droit appliqué ne soit pas coranique. D'ailleurs, dans 

un contexte de pluralisme juridique, les justiciables ne paraissent pas avoir de problème a se 

référer a différents principes legaux parfois contradictoires, ainsi qu' en témoigne la force de 

certaines règles coutumières. 

3) Islam et coutume : complémentarité ou competition? 

Dans son étude sur les Temme, une ethnie du nord de la Sierra Leone, James J. Tully 

explique que, malgré une large islamisation, cette communauté n'a été que peu inhluencée par 

la religion musulmane en ce qui concerne le système traditionnel de propnété de la terre et 

d'héritage. D'après lui, cela résulte de ce que des dispositions du droit islamique vont a 
l'encontre de certaines injonctions coutumières, plus prégnantes dans les identités de base des 

individus' 257 . De façon plus générale, toutes les etudes sur l'islamisation en masse de 

certaines sociétés africaines démontrent qu'en dépit de l'adoption de l'islam dans son aspect 

religieux et normatif ces populations ont maintenu des pratiques traditionnelles et des rites 

préislamiques dans divers domaines de leur vie quotidienne' 258 . Ainsi, les musulmans 

africains ont adopté le droit islamique de telle manière qu'un certain nombre de leurs 

pratiques coutumières n'en ont été que tres peu affectées. Dc même, au Kenya, oit la loi 

coutumière en matière de statut personnel est reconnue par l'Etat, des populations, pourtant 

1256 < That is where I will go, because there, they apply civil law. I know that here, I will loose the case, because 
it is Islamic law. So, now, I want to go to the Children 's Court >>. Propos tenus hors entretien. Nairobi, le 15 
février 2006. 
1257 TULLY, J.J., ((The Place of Islamic Law in Sierra Leone >>, The Muslim World, Vol. LXXXIV, n° 3-4, 
juiliet-octobre 1994, PP.  307-309. Ii explique, par exempie, que le droit islamique en matière d'heritage n'est pas 
appliqué parce que la terre, chez les Temme, est considérée comme une unite, qui ne peut être fragmentée, ou 
bien encore parce que la règle selon laquelle un non-musulman ne peut pas hériter d'un musulman n'est pas 
tenable dans une société on de nombreuses families comptent a la fois des membres musulmans, chrétiens on 
animistes. 
1258 BUNGER, R. L. Jr., Islam ization Among the Upper Pokomo, Syracuse & New-York: Maxwell School of 
Citizenship and Public Affairs, Syracuse University, 1979 ; SPERLING, D.C., The Growth of Islam among the 
Mikenda of the Kenya Coast, 1826-1933, Dissertation submitted for the Ph. D. degree, School of Oriental and 
African Studies, University of London, 1988 ; LAUNAY, R., 1992, op. cit.; SPERLING, D.C., << Rural 
Madrasas of the Southern Kenya Coast, 197 1-1992 >>, in BRENNER, L. (ed.), 1993, op. cit., pp. 198-209. 
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islamisées, ont conserve des pratiques parfois contraires aux principes coraniques, surtout en 

ce qui concerne la dot, la propriété foncière et l'héritage. 

Ii est admis qu' a 1' origine, 1' islam était avant tout un phénomène urbain. Aujourd'hui 

encore, ii est possible de distinguer un <<islam d'en haut >>, celui des lettrés, plus puritain, 

scriptural et qui correspond aux classes moyennes urbaines et un <<islam d'en bas >>, ou 

<<islam du peuple >>, plutôt rural, celui des masses, plus mystique, joyeux et festif et qui 

mélange souvent pratiques islamiques et coutumes tribales' 259. En effet, la culture islamique 

ne s'est pas développée dans un envirorinement agraire et, par exemple, parce que le 

calendrier islamique n'est pas agricole, la culture traditionnelle, dans les sociétés rurales, est 

restée forte chez les cultivateurs, d'autant plus que le droit traditionnel est souvent la seule 

forme corinue de certains individus vivant dans les campagnes oü la presence étatique est 

faible1260. De même, les femmes, qui exercent la plupart du temps les activités agricoles ont 

maintenu des pratiques non islamiques, telles que les cultes de possession ou les usages 

médicaux traditionnels. Ainsi, au Kenya, les differences entre les peuples musulmans de la 

yule et ceux vivant dans les campagnes sont perceptibles. Par exemple, sur la Côte, les 

éléments préislamiques lies aux esprits et aux ancétres ont été maintenus par les populations 

mijikendas. 

L'islamisation en Afnque orientale s'est faite selon plusieurs vagues et les populations 

islamisées plus tardivement ont garde ces coutumes, dont certaines contredisent diverses 

normes de l'islam, ce que regrettent parfois les Kadhis. Comme le souligne J.N.D Anderson, 

l'introduction de l'islam a eu des influences variables selon les regions sur les pratiques 

coutumières, mais <<nulle part en Afrique tropicale, 1 'imposition n 'a été complete, et des 

traces de droit coutumier survivent, même dans les zones islamiques les plus rigides >>126 1 

Pourtant, des traditions sont aussi proches du droit musulman et plusieurs rites de passage 

comme la circoncision ou les manages, ont en grande partie intégré les valeurs islamiques 1262 . 

1259 GELLNER E., Muslim Society, Cambridge: Cambridge University Press, 1981. 
1260 OPPERMANN, B. <<The Impact of Legal Pluralism on Women's Legal Status : An Examination of 
Marriage Laws in Egypt, South Africa and the United States >, Hastings Women 's Law Journal, 17 (1), 2006, 

74-83. 
1 61 <<But nowhere in tropical Africa has the imposition been complete, for traces of the customary law survive 
even in the most rigidly Muslim areas >>, ANDERSON, J.N.D., 1962, op. cit., p.  623. 
1262 FAULKNER, M.R.J., Overtly Muslim, Covertly Boni. Competing Calls of Religious Allegiance on the 
Kenyan Coast, Leiden : Brill, 2006, p. 166. 11 explique que le manage, chez les Boni (une communauté 
couchitique islamisée vivant sur les terres kenyanes, au nord de l'archipel de Lamu) est largement influence par 
les formes de manage swahili, respectant donc les canons musulmans, tant et si bien qu'il ne reste presque plus 
rien des pratiques traditionnelles. 
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Mais là encore, des traits culturels demeurent parfois et, par exemple, pour de nombreuses 

sociétds, la circoncision est avant tout un rite de passage, une célébration communale, alors 

que c'est un acte individuel et privé dans l'islam. Par ailleurs, la marque musulmane est 

moindre sur les rites funéraires, oü le culte des ancétres est toujours très present parmi la 

plupart des populations côtières islamisées après le 196"  siècle 1263 . Ii est, en effet, plus 

question ici des musulmans qui vivent a la frontière du monde islamique et de la facon dont 

ils définissent et redéfinissent leurs pratiques, leurs croyances et leurs rituels. Plus 

généralement, se pose le problème de l'interaction entre une tradition islamique universelle et 

les variations locales dans la pratique de l'is1am 1264. Celle-ci peut s'étudier a travers la 

prégnance de certaines pratiques sur des populations et a travers la manière dont ces usages 

sont appréhendés par les Kadhis. 

a. Des interpretations dfférentes du manage et de la dot. 

Dans le domaine matrimonial, de nombreux droits coutumiers reconnaissent la 

polygamie, qui est aussi admise par l'islam et l'adoption de cette religion n'a donc pas pose 

de problème majeur. En revanche, en matière de manage, le droit coutumier et le droit 

islamique different en ce qui concerne le paiement de la dot. Pour la majorité des populations 

kenyanes, ii existe toute une série de contributions associées au manage, versées a l'épouse et 

a sa famille par le mari et sa famille. Mais pour les musulmans, seul le Mahr donné a l'épouse 

est une obligation et la dot, telle qu'envisagée en droit coutumier, est différente de ce qui est 

considéré par le droit islamique. Dans le droit traditionnel, ii s'agit d'un cadeau fait aux 

parents de la future mariée et certains musulmans ne comprennent pas touj ours que, d' après le 

droit islamique, ii s'agit d'un don a l'épouse1265 . Ainsi, par exemple, le 12 février 2007, un 

couple s'est prdsenté devant le Kadhi de Kisumu pour un manage, accompagné des témoins et 

du père de la future épouse. Au moment de discuter de la dot, le père de la future mariée a 

demandé que lui soient dormées sept vaches. Après le depart de ces individus, le Kadhi a 

conflé que cela n'était pas ce que prévoit l'islam: 

<<Si quelqu'un souhaite marier sa flue, ii vous dit ma flue ne va pas se marier, a moms 
que l'on me dorme mes biens. Mais l'islam n'honore pas ces biens, l'islam n'honore 
que la dot de la femme, qui est un préalable. Et ceci n'a rien a voir avec la famille. 

1263 C'est encore ce que remarque Mark R.J. Faulkner au sujet des Boni. Ibid., pp. 173-179. 
1264 LAJNAy R., 1992, op. cii., 258 pages. 
1265 Sur la question du mélange des pratiques coutumières et islamiques en matière de dot dans un autre 
contexte ANTOUN, R.T., 1980, op. cit., pp.  456-460. 
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Ensuite, ce qui est donné a la famille est décidé par accord mutuel. Mais certains font 
des problèmes parce que La famille souhaite aussi recevoir une dot. C'est une tradition 
africaine assez généralisée, selon laquelle une dot doit être payee aux parents pour que 
la fiLle puisse être prise. Certaines personnes finissent donc par payer deux dots, ceLle 
pour la flue et celLe pour La familLe. Mais nous ne considérons pas la seconde en droit 
islamique. Mais cette tradition est très forte ( ... ). Dans la tradition somali [par 
exempLe], ii y a aussi La dot payee a la famiLle. C'est comme pour les autres traditions 
africaines. La dot est très coüteuse. Dans certaines zones, la dot peut consister en 100 
chameaux a donner a la famille, plus un chevaL et une arme. Dans la region de 
l'Ogaden, c'est notre tradition. Si vous ne pouvez pas payer cette somme, vous ne 
pouvez pas rechercher une filLe. Les hommes ont parfois du mal pour l'obtenir. Le 
paiement de cette dot a la famille signifle que le manage a été béni par la famille. Cela 
est accepté par Le droit islamique, parce que cela repose sur un accord mutuel, c'est 
quelque chose de different, tant que l'accord ne va pas au-delà de ce que les individus 
peuvent se permettre ( ... ) 

Pourtant, dans la conception islamique, le Mahr est une dette envers l'épouse et, par exemple, 

en cas de décès du man, sa famille demeure dans 1' obligation de s 'en acquitter auprès de la 

veuve. Son versement est prioritaire, avant que les autres héritiers ne puissent prétendre a 
leurs droits. Toutefois, selon l'étude menée par le NMCK, sur les 1 171 femmes interrogées, 

seules 21% avaient recu leur dot et 47% d' entre elles ont confié que la somme avait été versée 

a leur parents 1267 . Ii est intdressant de neleven que c'est surtout dans les zones faiblement 

islamisées que la dot n'est pas versée a l'épouse. Ainsi, dans la Rift Valley, elle n'avait été 

acquittée que dans 8% des cas et dans 12% dans la region Ouest. En revanche, dans les zones 

oit la population musulmane est plus importante, elle avait été payee dans 35% des cas dans le 

Nord-Est et 22% dans la region c6tière 1268 . Mais, quoi qu'il en soit, les pourcentages 

demeurent faibles. En réalité, l'islam n'interdit pas le versement d'une dot a la famille de la 

mariée, mais celle-ci n'a aucune valeur juridique et seul le paiement du Mahr est un requis 

obligatoire. Or, de nombreuses communautés, bien qu'islamisées de longue date, continuent a 

1266 << If somebody wants to marry his daughter, he tells you my daughter is not going to marry unless I am given 
my property. But Islam does not honour this property. Islam only honours the dowry of the lady, which is a 
prerequisite. And this one has nothing to do with the family. Then, what the family is given is decided on mutual 
understanding. Now, others will bring many hectic things because the family also wants to be paid dowry. It is 
an African tradition generally, that the parents must be paid a dowry to take the girl. So, some people might end 
up paying two dowries, the one for the girl and the one for the family. But we do not consider that one, 
according to Islamic Law. But this tradition is very strong (..) In Somali tradition, above that, there is the dowry 
being taken by the family. It is like in the other African traditions. The dowry is very costly. In some areas, the 
dowry can be 100 camels to give to the family, plus a horse and a gun. In Ogaden region, that is our tradition. If 
you cannot pay that amount, you cannot look for a girl. Men usually struggle to get it. Paying the dowry to the 
family means that this marriage was blessed by the family. It is accepted by Islamic Law, because it is a mutual 
agreement, it is something d/Jerent, provided that we do not agree on something that is beyond people's 
capability (..) >. Entretiens realises a Kisumu, le 12 et le 13 fevrier 2007. 
1267 National Muslim Council of Kenya (NMCK), 2005, op. cit., p.  30. 
1268 Ibid., pp.  30-3 1. 
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verser Ia dot sous sa forme coutumière plutôt que sous sa formc islamique, Ia comprcnant 

comme ( prix de Ia mariée >>, parce que cela fait partie de leurs traditions. 

ln outrc. Ic ivlahr n'est pas toujours verse scion les canons coraniqucs. Le Kadhi de 

Kisumu a expliquC qu'iI est assez rare quc Ia dot soil versée au moment du manage mais qu'il 

cst. au  contrairc, dcvcnu courant que Ic paiement soit reportC. Mshali Hamisi Mshali, en poste 

t Nakuru. a encore confic quc, surtout pour les communautcs couchitiqucs, Ia norme veut que 

Ia dot ne soit versCc (1U  en cas dc divorce, comme unc lorme de compensation a LCpouse, hien 

que cc ne soit pas cc que prCvoit Ia re1igion 29 . Aussi, pour certaines populations, idles que 

les Somalis et les Boranas. Ia dot n'est versCc qu'Cn cas de divorce OU Si l'époux dCcCde Ic 

premier. Dc même, dans Ia province du Nord-Est. largement musulmane et en majoritC 

somalie. diverses pratiques trihales n'ont pas disparu ci, non sculement une dot est versée au 

pêre de Ia mariCe, mais en plus Ic Mahr n'est pas donné au moment de la célCbration du 

manage, n'Ctant normalernent payé qu'en cas de divorce. Pour cc qui concerne Ia dot, les 

pratiques traditionnelles apparaissent done parfois plus inhluentes que ics obligations 

islamiques et, comme La affirmC un témoin dans Ic cadre de I'affaire civile 47/2006, auprôs 

du Kadhi de Malindi, Ic Mahr n'cst Ic plus souvcnt demandé par I'Cpousc que si unc difficuitC 

survient 

<( Nous navons jamais Cu dc raison de Ic demander de payer Ia dot avant. parce 
qu'eIIc nc sétait jamais plainte. Mais maintenant. ii y a un problêine, c'est pourquoijc 
suis intervenu (...). C'était son père qui a acceptC I'offrc dc quatre vaches de dot en 
son nom )>1770 

L'arnalgame de certaines normes coutumiêres avec les pnincipes coraniques POSC aussi 

parfois problCme en cc qui concerne les droits dCcoulant du manage. Ainsi. les Kadhis ne 

reconnaissent aucun droit aux personnes qui se disent musulmancs mais qui ne sont pas 

mariées scion Ic droit islarniquc. Par exemple, dans l'affaire de succession 13/2000, a 
Momhasa, Ics plaignants (Riziki Wanjiko (iachuru ci Hussein Kienia Gachuru) demandaient a 
cc que les hiens du défunt, leur frêrc dCcCdC en 1999, soient partagCs scion les rêglcs du droit 

islamiquc. L'homme dCcCdé vivait avec deux femmes, mais d'après les plaignants, ii n'éiait 

ofhciellcmcnt mane a aucune d'entre dIes, raison pour laquelie, d'après eux, dies n'avaient 

aucun droit sur l'hCritagc. Or, Ics rCpondants, fils de l'une des deux veuves, s'opposaicnt a cc 

269 Entrcticn réalisé a Nakuru, Ic 25 avril 2007. 
127() Voir Ic detail de l'affairc dans I'anncxc 14. 
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Des femmes se Iréparent pour un manage. Lamu, décembre 2005 
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Scenes d'un manage musulman. I aniu, décembre 2005 
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que les biens soient administrés selon les règles islamiques, demandant qu'ils soient répartis 

scion le Law of Succession Act. Dans son jugement, en date du 8 décembre 2000, 1' ancien 

Chief Kadhi, Sheikh Nassor Nahdy, avait expliqué que, le défunt étant musulman au moment 

de sa mort, ses biens devaient être administrés selon le droit islamique. Ii avait donc attribué 

la totalité des biens aux plaignants, au motif qu'il n'existait pas de manage legal entre le 

défunt et la mere des répondants et que les enfants de cette dernière étaient donc illégitimes et 

n'avaient ainsi aucun droit a l'heritage au regard de la loi islamique. Dans le cas d'un manage 

qui a été conduit scion les regles coutumières, les enfants issus d'une telle union ne sont, en 

effet, pas considérés comme legitimes au regard de la charia et, par consequent, us ne peuvent 

prétendre a aucun droit en cas de décès de leurs parents 1271 . Plus récemment, une affaire assez 

similaire a été jugée par le nouveau Chief Kadhi, Hammad Kassim. Lors d'une audition dans 

son cabinet en octobre 2006, deux personnes se sont presentées pour une affaire d'héritage, en 

expliquant qu'elles étaient mariées depuis 1975, mais selon le droit coutumier. D'après le 

Chief Kadhi, ii est assez frequent, pour certains musulmans <<de nom >, qui ne pratiquent pas 

la religion de manière très stricte, de se manier de facon traditionnelle parce que, dans les 

zones rurales, certains estiment qu'il leur reviendrait trop cher de se déplacer pour trouver une 

personne a même de les marier selon le droit islamique 1272. Ii est vrai que, dans certaines 

zones reculées, ii peut se révéler difficile de trouver un cheikh en mesure de conduire un 

manage musulman, a moms que celui-ci ne puisse se dépiacer. Ainsi, Hammad Kassim a 

conflé que, dans une zone rurale proche de Mombasa, ii a mane plus d'une centaine 

d'individus selon les canons islamiques, avec le soutien d'une organisation religieuse. Cette 

dernière a alors pns en charge les frais de dépiacement du Chief Kadhi sur les iieux oi se 

tenait la cérémonie, et a payé tous les frais de délivrance des certificats de manage. Pourtant, 

dans les années 1970, J.N.D. Anderson considérait que <<Dans les villes côtières, les 

musulmans se rendent en principe auprès du Kadhi pour faire leurs contrats de manage, et 

les 'manages fribaux' con fraires au droit islamique ne sont pas communs (...). Ii n 'est pas 

peu frequent, cependant, que les Africains se marient en premier selon leurs coutumes 

tnibales et se rendent ensuite auprès du Kadhi pour obtenir le contrat de manage >>1273.  En 

réalité, la situation est variable, mais aux dires de plusieurs Kadhis, ii demeure très frequent 

que les musulmans des zones reculées ne se manent que selon leurs traditions. Pourtant, ii est 

1271 La decision du Kadhi a toutefois été cassée en appel (Civil Appeal 133/200 1, Mombasa). 
1272 Propos tenus hors entretien. Mombasa, le 2 octobre 2006. 
1273 <<In the coastal towns Muslims normally go to the Qadi to make their marriage contracts, and 'tribal 
marriages' contrary to Islamic law are not common 

(..). Not infrequently, however, Africans marry by tribal 
custom first and then resort to the Qadifor the Islamic contract later >. ANDERSON, J.N.D., 1970, op. cit., p. 
108. 
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important que les musulmans de nom conduisent leur union selon la charia s'ils souhaitent 

ensuite faire valoir des droits au regard de cette loi, méme si de nombreuses personnes ne se 

montrent pas très strictes sur le respect des règles islamiques en matière de manage. Ceci tient 

parfois a la simple méconnaissance de ces normes et Shariff Hussein Abdulrahman, un lettré 

musulman rencontré a Malindi, a explique que la plupart des fidèles ne maltrisent pas très 

bien les codes de leur religion, si ce n'est pour ce qui concerne les éléments de base ou de la 

vie quotidienne, comme la prière ou le jeüne. En revanche, des qu'il S'agit des règles de la vie 

sociale, beaucoup ignorent les préceptes de l'islam, ce qui conduit a de frequents 

antagonismes avec les traditions, en particulier en matière successorale 1274 . 

b. L 'influence dominante des règles coutumières dans la distribution des heritages. 

Au Kenya, les règles en matière d'héritage sont dictées par le Law of Succession Act, 

qui s'applique a toutes les communautés du pays, avec une exception pour les musulmans, 

lesquels conservent la possibilité de se conformer aux principes islamiques. En théorie, 

d'après cette loi, les femmes peuvent acquérir et disposer de n'importe queue propriété et leur 

droit a hériter est égal a celui des hommes' 275 . Dans le cas oi le défunt n'a pas laissé de 

testament, la veuve a droit aux effets personnels de son ancien époux, ainsi qu'à une rente a 
vie prélevée sur ses possessions, dans le cas oü le couple avait un ou plusieurs enfants. Si la 

veuve se remarie, ce qui reste de l'héritage est distribué a parts egales entre les enfants. En 

l'absence d'enfant, elle a droit aux biens personnels de son ëpoux et aux premiers 10.000 

Shillings ou 20% du résidu des biens intestat et a une rente a vie sur le reste, jusqu'à un 

éventuel remariage 1276 . Si l'homme décède sans laisser de veuve, les biens sont distribués 

entre ses enfants, a parts égales. Ainsi, le sexe des enfants et leur situation matrimoniale ne 

sont pas pris en compte dans la determination des hénitiers et de leurs parts respectives. Dans 

1' éventualité oi'i le mari décède en ayant laissé un testament, ses biens sont administrés en 

fonction de sa volonté. Mais si la veuve estime que le testament ne lui est pas assez favorable, 

cue peut déposer plainte auprès d'un tribunal, afin d' obtenir de meilleures dispositions. 

D'après cette loi, la femme kenyane jouit donc d'un droit a l'héritage très protecteur. 

Toutefois, l'application de ce texte demeure assez limitée et <<la culture et les traditions 

continuent a soutenir 1 'heritage masculin des terres familiales, tant que man que une 

1274 Enfretien avec Shariff Hussein Abdulrahman, Malindi, le 6 novembre 2006. 
1275 HOUSE-IvHDAMBA, B., 1993, op. cit., pp.  850-868. 
1276 JGAI G., <<Women and Property Rights in Kenya >>, in MBEO, M.A. et OOKO-OMBAKA, 0., Women 
and Law in Kenya. Perspectives and Emerging Issues, Nairobi : Public Law Institute, 1989, P.  121. 
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revision/formulation de lois familiales en faveur de la parité >>1277  Dans les faits, ii est par 

exemple possible pour un individu ayant rédige un testament, d'y specifier qu'il souhaite que 

ses biens soient répartis selon le droit d'une communauté particulière 1278 . D'ailleurs, la 

distribution des biens s'effectue le plus souvent selon les règles coutumières et les femmes y 

sont en général défavorisées car, dans la plupart des systèmes traditionnels, elles n'ont aucun 

droit en matière d'h6ritage 1279 . 

En effet, certains droit coutumiers limitent, voire nient 1' accès des femmes a la terre et 

dans le cas d'un heritage, c' est leur frère qui accede a la propriété de 1' époux défunt. De 

nombreux droits coutumiers doiment a la femme un statut subordonné et dépendant, puisque 

leur système de succession est patrilinéaire, c'est-à-dire que les biens d'un défunt sont 

distribués de façon égale entre ses fils Ct que ses flues ne recoivent rie& 280. Ainsi, en dépit de 

1' existence de lois qui garantissent 1' égalité juridique et qui assurent aux femmes le pouvoir 

d'hériter ou de posséder des biens au même titre que les hommes, le système juridique kenyan 

est parcouru de valeurs et de logiques concurrentes, dont certaines dénient ces droits aux 

femmes. Selon que l'on considère le droit commun, le droit islamique ou le droit coutumier, 

le statut et les droits de la femme varient, le droit familial oscillant entre modernisation et 

conception patriarcale, entre occidentalisation et respect des traditions locales. Reconnues 

citoyennes par la Constitution, votant, occupant des postes de responsabilité publique, rendant 

la justice, enseignant, participant activement a la politique, les femmes kenyanes se sont 

pourtant vues denier par les événements historiques et par de nombreux droits coutumiers, la 

possibilité d'hériter des terres 1281 . Et la loi votée en 1981, censée garantir aux femmes 

l'égalité dans l'accès a l'héritage, permet explicitement l'application du droit coutumier en ce 

qui concerne la transmission de terres agricoles et du bétail, dans certaines zones du pays 

(districts de West Pokot, Turkana, Marsabit, Samburu, Isiolo, Mandera, Wajir, Garissa, Tana 

1277 <<Culture and traditions continue to support male inheritance of family land while there is a lack of 
review/formulation of gender sensitive family laws >>. SYAGGA, P.M., <<Land Ownership and Use in Kenya: 
Policy Prescriptions from an Inequality Perspective >, in Society for International Development, Readings on 
Inequality in Kenya. Sectoral Dynamics and Perspectives, Nairobi : Society for International Development, 
2006, p. 339. 
1278 Le paragraphe 5 (1) de la loi dispose qu'un individu peut decider de la repartition de ses biens en rédigeant 
un testament et que le testament en question peut faire référence a n'importe quel droit coutumier ou religieux. 
1279 POTASCH, B. (ed.), Widows in African Societies. Choices and Constraints, Stanford: Stanford University 
Press, 1986. 
1280 La veuve et les filles n'héritent d'aucun bien, mais elles ont un droit a être entretenues, sauf en ce qui 
concerne les filles mariées, qui se retrouvent sous la responsabilité de leur man. 
1281 HOUSE-MIDAMBA, B., <<The Legal Basis of Gender Inequality in Kenya >>, African Journal of 
International and Comparative Law, juin 1993, Vol. 5, n° 2, pp. 850-868 ; SYAGGA, P.M., 2006, op. cit., p. 
339. 
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River, Lamu, Kajiado et Narok). Dans ces cas, la loi applicable est le droit coutumier propre a 
la communauté du défunt, ce qui permet la perpetuation des discriminations concernant 

l'accès des flues a l'heritage. Or, ces regions abritent des populations musulmanes 

importantes et, dans ces communautés, ii n'est pas rare qu'en matière de succession le droit 

coutumier soit appliqué, de préférence au droit islamique. 

Osman Shurie, en poste a Garissa, a relate que, dans le Nord-Est, l'héritage est le plus 

souvent transmis selon les règles coutumières, pour lesquelles c'est le fils qui est l'héritier. De 

méme, le Kadhi de Kisumu a regretté que certains musulmans, en particulier ceux de sa 

propre communauté (Somali), tendent a amalgamer l'islam et leurs propres coutumes, ce qui 

conduit a désavantager les femmes lorsque des difficultés se posent en matière d'heritage 

<<Un problème est que de nombreux individus ne connaissent pas le droit islamique, 
us ont amalgame le droit islamique avec leurs traditions, en particulier les 
communautés somalis, chez lesquelles le taux de divorce est très élevé. Ce sont des 
pasteurs et us ont adopté le principe patriarcal. Mais certaines femmes sont instruites 
maintenant et ii y a un conflit de supériorité. Cette question est a l'origine d'un taux 
de divorce très élevé dans le Nord-est. Mais cela ne tient pas au droit islamique, cela 
est dii a nos traditions, dans lesquelles les femmes sont considérées comme inférieures 
et comme devant obéir aux ordres des hommes. Mais maintenant que les femmes sont 
instruites, elles veulent que leurs droits selon la loi islamique soient proteges. Dans 
certaines regions du Nord-est, lorsqu'un homme décède, les femmes n'ont aucune part 
de son heritage, ce qui fait partie de la tradition somalie, comme de la plupart des 
traditions africaines. Mais selon le droit islamique, une femme a le droit d'hériter. Ce 
conflit avec la tradition existe donc bien. C'est la même chose avec les traditions luos 
ou kikuyus, les femmes n'ont aucun droit ( ... ). Mais lorsqu'ils viennent ici, nous leur 
disons que les femmes ont des droits et nous leur donnons leurs droits >>1282 

Enfin, le Kadhi de Nyeri a lui aussi reconnu que, dans son aire de juridiction, on la majorité 

de la population est d'ethnie kikuyu, il rencontre souvent des problèmes successoraux. Dans 

son tribunal, de nombréux litiges sont portés par des veuves auxquelles leurs droits sont remis 

en cause lorsque des parents, invoquant les normes coutumières, leur refusent le droit 

d'hériter de leur époux défunt. D'après les règles traditionnelles kikuyu, en cas de décès de 

1282 <<A problem is that many people do not know the Islamic law, they have amalgamated Islamic law with their 
traditions, especially the Somali communities, among whom the divorce rate is very high. They are pastoralists 
and they have adopted this issue of authorativeness. But some women are learned now and there is a conflict of 
superiority. This issue is causing a very high rate of divorce in North Eastern. But this is not due to to Islamic 
Law, it is due to our traditions, where women were taken to be inferior and taking orders from men. But now 
that women are learned, they want their rights in Islamic law to be protected. In some parts of North Eastern, 
when a man dies, women are not given inheritance, which is part of the Somali tradition, like most African 
traditions. But in Islamic law, women have a right to inherit. So, that conflict with the tradition is there. It is the 
same with Luo or Kikuyu traditions, women have no rights (..). But when they come here, we tell them that 
women have rights and we give them their rights >. Entretien avec Rashid Ali Omar, Kisumu, le 20 mars 2006. 
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son père, une jeune flue n'a pas le droit d'hériter de ses biens, alors que selon le droit 

musulman, une flue a une part automatique dans les biens de son père défunt, quel que soit 

son statut marital ou financier' 283 . Le Kadhi a ainsi conflé que, dans son tribunal, de 

nombreuses plaintes sont initiées par des femmes qui se retrouvent dépossédées a la suite du 

décès de leur père ou de leur époux. Par consequent, même si le droit islamique ne garantit 

pas l'egalite dans l'héritage, un grand nombre d'interlocuteurs de confession islamique 

insistent sur le fait que les femmes musulmanes, lorsque la règle coranique est appliquée, 

acquièrent automatiquement une part dans les biens de leur défunt mari ou père. L' écart entre 

normes coutumières et islamiques se révèle ainsi frequent, en particulier pour diverses 

populations rurales, pourtant islamisées a grande échelle. 

c. Un respect relatfdes normes islamiques par les populations musulmanes rurales. 

1 'exemple des coutumes m4/ikenda sur la Côte kenyane. 

Plusieurs affaires concernant des incompatibilités entre le droit musulman et des 

pratiques locales ont été rapportées par J.N.D. Anderson, impliquant le plus souvent des 

populations islamisées de la Côte 1284. Dans la region côtière, plusieurs communautés, malgré 

leur adhesion a l'islam, sont encore considérées comme << primitives >> ou <moins 

musulmanes>> par les Arabes et les Swahilis, en raison du maintien de pratiques culturelles 

qui vont a l'encontre des enseignements coraniques. Ainsi, les Mijikendas, même si certains 

de leurs membres se sont convertis a l'islam -ou même d'ailleurs au christianisme-, ont 

conserve bon nombre de leurs pratiques culturelles ancestrales, en particulier les cultes des 

esprits ou les rites thérapeutiques. Ainsi, les Swahilis reprochent aux Giriamas, un sous-

groupe mijikenda, l'utilisation de versets du Coran lorsqu'ils pratiquent leurs rites de 

divination. Les Giriamas, qui ne sont pas considérés comme totalement musulmans par les 

Swahilis et les Arabes, s'estiment d'ailleurs eux-même passablement différents, même si 

certains adoptent quantité d'habitudes et de normes islamiques, renoncant, par exemple, a leur 

langue vernaculaire pour ne plus s'exprimer qu'en swahili ou se faisant enterrer selon le rite 

musulman 1285 . Toutefois, même dans leur vie quotidienne, les Mijikendas ne respectent pas 

toujours très strictement les codes culturels islamiques. Ce fait s'observe surtout dans les 

campagnes, oü les femmes mijikendas ne portent que rarement le buibui, auquel elles 

1283 Entretien réalisé a Nyeri, le 12 juin 2006. 
1284 ANDERSON J.N.D., 1970, op. cit., pp 8 1-121. 
1285 Mc 1NTOSH, J., <<Reluctant Muslims: Embodied Hegemony and Moral Resistance in a Giriama Spirit 
Possession Complex ', The Journal of the RoyalAnthropological Institute, Vol. 10, n° 1, mars 2004, pp. 91-1 12. 
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préfèrent le plus souvent un simple lesso (sorte de long tissu souple dont elles couvrent le bas 

de leur corps), sans toujours voiler leur visage. 

Du point de vue du droit, certaines similitudes existent entre l'islam et les normes 

traditionnelles mijikendas. Par exemple, dans les deux systèmes, le consentement de la famille 

de la future épouse est nécessaire pour que le couple puisse se marier 1286. Mais une majorité 

de principes ne sont pas compatibles avec les codes islamiques. Le Kadhi de Mombasa a ainsi 

prétendu que ce sont surtout les musulmans des communautés rurales mijikendas qui tendent 

a mélanger la religion et leurs coutumes, en particulier le groupe des Digos 1287 . Cette 

population, vivant essentiellement au sud de Mombasa et dont l'islamisation a été étudiée par 

David C. Sperling, représente, au Kenya, le seul peuple Mijikenda et le seul peuple de langue 

bantou a avoir adopté l'islam en masse 1288 . Toutefois, en dépit de cette islamisation, les Digos 

ont maintenu de nombreux traits culturels distincts et ne se sont pas totalement assimilés aux 

musulmans swahilis 1289. Par exemple, de manière traditionnelle, les Digos possèdent un 

système d'heritage matrilinéaire, dans lequel les biens du défunt sont hérités par son frère (le 

fils du même père et de la méme mere) ou, a défaut, par son neveu maternel (le fils d'une 

sieur). Ainsi, les premiers Digos convertis ont conserve ce système matrilinéaire, même Si, 

sous l'influence croissante de l'islam, les fils et les filles sont peu a peu devenus des héritiers 

légitimes. Historiquement, cela a abouti a une situation assez complexe car le droit islamique 

s'appliquait pour les différends transmis devant le Kadhi, mais si un conflit était porte devant 

les tribunaux indigenes, c' était le droit coutumier qui régulait la repartition des biens. David 

C. Sperling rappelle qu'à ce sujet, en 1915, plusieurs anciens Digos avaient fait une 

declaration devant le District Commissionner de Mombasa, Charles Dundas, dans laquelle us 
affirmaient leur souhait de se conformer a leurs coutumes en matière d'héritage, plutôt qu'au 

droit islamique 1290 . Pourtant, le système juridique du Protectorat supposait que le droit 

musulman s' applique aux <<natives>> et donc a cette population. D' ailleurs, dans une decision 

1286 COTRAN, E., Restatement of African Law, Kenya, Volume 1, The Law of Marriage and Divorce, London: 
Sweet & Maxwell, 1968, p. 82. 
1287 Momba le 2 mars 2007. 
1288 SPERLING, D.C., 1988, op. cit. 
1289 MWAKIWIWI, R., Marriage, Divorce and Inheritance under Digo Customary Law and Islamic Law: A 
Comparative Study, A Dissertation submitted in partial fulfilment of the requirements for the LLB Degree, 
University of Nairobi, 1997, p. 61. 
1290 KNA, DCIMSAI3I4, <<Declaration of Ngambi elders >>, cite in SPERLING, D.C., The growth of Islam 
among the M/ikenda of the Kenya Coast, 1826-1933, Dissertation submitted for the Ph. D. degree, School of 
Oriental and African Studies, University of London, 1988, pp.  137-138. 
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de justice de la Court of Appeal for Eastern Africa en 1928, le tribunal avait affirmé que le 

droit musulman devait s'appliquer aux questions d'héritage 1291 . 

Plus récemment, le Kadhi de Kwale, district dans lequel vit une importante population 

digo, a reconnu rencontrer un certain nombre de problèmes parce que cette communauté ne 

respecte pas touj ours les principes islamiques dans le domaine matrimonial. Kwale, peuplé 

d'un peu plus de 496.000 habitants, dont une majorité sont musulmans, est un district plutôt 

rural, oü un tribunal de Kadhi a été créé dans les années 19901292.  La population est pour 

l'essentiel Mijikenda, avec une majorité de Digos et de Durumas. Or, d'après le Kadhi, 

Abduihalim Hussein Athman, il n'est pas rare que les Digos associent leurs coutumes aux 

règles islamiques. Par exemple, pour cette population, le manage se fait le plus souvent 

devant les anciens, le consentement de la future épouse n' est pas touj ours demandé et le 

paiement de la dot ne se fait pas directement a l'épouse, mais aux parents de celle-ci. De plus, 

en cas de divorce, cette somme est rendue au man, sauf si la separation est a l'initiative de ce 

dernier' 293 . Enfin, si le divorce est en conformité avec les règles coutumières digos, tous les 

droits et devoirs issus du manage prerment fin, mais l'époux a toujours l'obligation 

d' entretenir ses enfants. Dans ce domaine, il existe donc certains conflits entre les droits digo 

et musulman, en particulier en ce qui concerne la dot et les devoirs temporaires de 1' époux 

envers sa femme divorcée. De même, chez les Durumas, en cas de divorce, la tradition impose 

a l'épouse de rendre la dot a son époux, une règle très largement suivie, même chez les 

musulmans, d'après Abduihalim Hussein Athman. Le Kadhi a en outre conflé que de 

nombreux Digos se montrent quelque peu perturbés lorsque surviennent des questions 

relatives a leur manage, ne sachant pas toujours que leur comportement est parfois contraire a 
leur religion. Une fois encore, le Kadhi a reconnu que, chez les Digos, les problèmes se 

posent surtout en matière de succession, du fait que, méme dans les familles islamisées, tous 

les membres ne sont pas musulmans. Ii a encore affirmer essayer de les convaincre que leurs 

pratiques coutumières ne respectent pas l'islam, mais il a admis qu'elles ne disparaItront sans 

doute jamais car elles sont trop fortement ancr6es 1294 . 

1291 CA 27/1927, Court of Appeal for Eastern Africa et Kampala, Ali Ganyuma vs Ali Mohamed ; East Africa 
Protectorate Law Reports (1927-1928), Vol. 11, Mombasa, 1929, p.  30, cite dans SPERL1NG, D.C., 1988, op. 
cit.,p. 141. 
1292 Le magistrat en poste, Abduihalim Hussein Athman, a conflé être le second ày avoir été nommé. 
1293 MWAKIWIWI, R., 1997, op. cit., p. 66. 
1294 Entretien réalisé a Kwale, le 21 mai 2007. 
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D'ailleurs, le mélange entre le droit islamique et certaines coutumes peut domier lieu a 
des situations rocambolesques. Une affaire pour le moms étrange a par exemple fait l'objet 

d'un jugement a Malindi, révélant le maintien de pratiques parfois en totale contradiction avec 

les règles coraniques. Dans ce cas, il s'agissait d'une pratique traditionnelle, commune a 
plusieurs ethnies kenyanes et scion laquelle, lorsqu'une femme n'a pas d'enfants, die peut 

<<épouser>> une autre femme, a condition de payer une dot a ses parents 1295 . Ali Said Salim, le 

plaignant, accusait son ex-epouse, Riziki Mwangala, d'avoir kidnappe sa nouvelle femme, du 

nom de Safia 1296 . Pour sa defense, la répondante affirmait qu'elle avait, selon les traditions 

giriamas, <<adopté>> Safia, après avoir donné 4,000 Shillings a ses parents. Elle expliquait 

ensuite que son man avait épousé Safia secrètement et avait eu deux enfants avec elle. 

Reconnaissant avoir été répudiée, elle prétendait qu'à ce jour son epoux ne lui avait pas verse 

l'indemnité de sa période d'Edda. Dans son jugement, en date du 17 mars 2006, le Kadhi a 

tout d'abord expliqué que l'affaire lui semblait très étrange, du fait des allegations de la 

répondante, qui estimait que les deux enfants de Safia étaient les siens et non ceux de son ex-

époux parce que, ayant payé la dot aux parents de Safia, cette dernière était son épouse. Ii a 

ensuite rappelé que Safia elle-méme, dans sa deposition, avait réfuté être mariée au plaignant 

et que son père et sa mere reconnaissaient avoir mane leur fille a la répondante. Mais le 

Kadhi, se basant sur les dispositions du droit islamique, n'a pas reconnu l'union entre Riziki 

Mwangala et Safia et a refuse les demandes de la répondante, au motif qu'elles n'étaient pas 

reconnues par le droit islamique. Ii a enfin affirmé que Safia était bel et bien l'épouse du 

plaignant, même si leur manage n' était pas valide parce qu' il n' avait pas été célébré selon les 

règies coraniques. 

Si les affaires de ce genre demeurent exceptionnelles devant le Kadhi, ii est toutefois 

certain que, dans leurs -pratiques quotidiennes, nombre de citoyens mélangent, sans toujours 

en avoir conscience, des normes contradictoires. L'attitude des Kadhis en la matière est 

unanime, aucun ne reconnaissant de place au droit traditionnel dans son tribunal. Ainsi, pour 

les fidèles, ignorant parfois que leur comportement contrevient aux règles coraniques, le 

tribunal constitue parfois un lieu on us découvrent ou sont sensibilises a divers pnincipes de 

leur religion. 

1295 La pratique existerait parmi les populations kamba, kikuyu, kisii. Pour certaines communautés, ce n'est que 
Si la femme est veuve et sans enfant qu'elle peut épouser une autre femme. Comme pour un manage, 
traditiomiel, une dot doit être payee aux parents pour que le manage soit valide. The Saturday Standard, 
26/04/08, p.  23 : <<Some traditions allow a woman to marry another woman >>. 
1296 Vofr le detail de l'affaire civile 5/2006, Malindi, dans les annexes. 
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE 

Tant 1' organisation que le fonctionnement ou l'utilisation des tribunaux révèlent un 

écart entre les principes abstraits du droit et sa mise en couvre concrete. Une telle difference, 

si elle n'est pas souhaitable, n'en rappelle pas moms la nature vivante et dynamique du droit, 

dont les manifestations ne se limitent pas a une application stricte des normes et des textes de 

loi. Ici, en ce qui concerne la mise en cuvre de la loi islamique par les Kadhis, ii est certain 

que la marge de liberté des magistrats est grande dans la manière dont us administrent la 

justice et dans la facon dont us concoivent ce qui est bien et ce qui est juste. De ce point de 

vue, les Kadhis se montrent plus ou moms stricts, révélant des usages varies en fonction des 

magistrats. De plus, comme pour ce qui concerne le droit coutumier, ii est evident que si tout 

le droit musulman n'est pas reconnu par 1'Etat dans ses dispositifs normatifs, il est appliqué 

plus largement dans les pratiques que dans ce que la théorie lui reconnalt. En outre, les 

justiciables eux-mêmes ont des appreciations variables de la justice, selon leur degré 

d'éducation, leur degré de religiosité ou en fonction de la conception de leur propre intérêt. En 

outre, ces derniers appartiennent a des environnements et a des cultures diverses et leurs 

comportemens restent influences par ces éléments, qui dévient parfois par rapport a la norme 

islamique. 

Ce chapitre s'attachait a démontrer la complexité du jeu des acteurs dans leur 

application et dans leur recours au droit, avec l'idée scion laquelle il n'existe pas une 

opposition fondamentale entre les différents modèles normatifs, mais plutôt une interraction et 

une complémentarité que les acteurs savent manipuler. Pour les magistrats, cela se manifeste 

par un respect plus ou moms strict des règles de procedure ou de limitation de leurs 

compétences, en fonction de leur propre comprehension de leur role et de cc que les plaideurs 

peuvent attendre d'eux. Pour les justiciables, cela s'exprime a travers des degrés divers de 

<<fidélité>> a 1 'institution islamique, selon que le droit qui y est appliqué leur est ou non 

favorable. De ce point de vue, il s'agissait bien de réfléchir a ce a quoi sert le droit, c'est-â-

dire de s'interroger sur ses modes d'expression et d'utilisation, afin d'en comprendre les 

logiques et le fonctionnement. 
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CONCLUSION GENERALE 

<<Le tribunal de la charia est 1 'unique institution islamique 
officielle que les musulmans d'Israël ont conserve. II nous 
incombe d'en faire une institution qué applique le droit 
islamique dans la pratique, de manière a inculquer la foi 
religieuse et a renforcer la règle d 'Allah sur la terre. C 'est 
pourquoi, la preservation des tribunaux de la charia est un 
impératf islamique de base, a condition que ces tribunaux 
servent comme bastion dejustice et de vérité >>1297 

Dans cette declaration, le Président de la Cour islamique d'appel d'Israël estimait que 

l'introduction de normes éthiques dans le système de justice islamique et le renforcement des 

fonctions judiciaires des Kadhis rendraient le public plus confiant dans ces institutions et les 

magistrats de droit musulman des juges plus actifs, a même d'utiliser des méthodes 

influencées par le droit moderne. Ce genre de conclusion pourrait s'appliquer a la situation 

des juridictions kadhiales au Kenya. Ici, les tribunaux de Kadhis représentent une institution 

qualifiée d'essentielle a l'application du droit islamique pour les musulmans. Toutefois, son 

organisation est entravée par un certain nombre de déficiences qui la rendent critiquable aux 

yeux des juristes, ces derniers condamnant le manque de professionalisme et de rigueur de 

certains magistrats. Malgré tout, de par leur fonctionnement et leur proximité avec la 

population, ces institutions demeurent partie intégrante d'un système juridique qui souffre de 

nombreuses autres lacunes. 

Les tribunaux de Kadhis tels qu'ils fonctionnent aujourd'hui au Kenya pâtissent d'un 

caractère assez traditionnel, qui ne tient pas seulement au manque de qualification de certains 

de leurs magistrats, mais aussi au manque flagrant de moyens. Institutions anciennes, dont les 

attributions et le fonctionnement reposent sur une loi qui n'a été que très peu modifiée depuis 

son adoption en 1967, les tribunaux de Kadhis nécessitent sans doute des adaptations pour les 

rendre plus efficaces et plus respectables aux yeux de tous. Or, les débats constitutionnels, au- 

1297 < The Shari'a court is the only official Islamic institution that Muslims in Israel still retain. It is incumbent 
upon us to make it an institution that applies Islamic law in practice, in order to incukate religious faith and 
strengthen the rule of Allah on earth. Therefore, the preservation of the Shari'a courts is a basic Islamic 
imperative, provided that these courts serve as bastions ofjustice and truth >. Extrait de la seconde Marsüm 
qada '1 (collection de conseils juridiques) de Shaykh Al-Natur, le Président de la Shari 'a Court of Appeal 
d'Israël, cite dans Yitzkak REITER, 1997, op. cit., p.  228. 
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delà de la controverse relative a ces institutions, ont aussi mis en lumière un certain nombre 

de propositions et de modalités pour les moderniser, même si, au sein du système judiciaire, 

ces cours de justice suscitent peu d'intérêt. De fait, leur relative indépendance constitue a la 

fois un avantage et un inconvenient, dans la mesure oil toute réforme ne peut alors venir que 

des magistrats musulmans eux-mêmes, comme Pont démontré les efforts pour une adaptation 

des règles de procedure ou pour une uniformisation du droit appliqué. 

Pourtant, seule une modernisation de ces institutions pourrait en garantir l'efficacité et 

limiter les critiques a leur encontre. D' ailleurs, 1' idée de rendre ces juridictions plus en phase 

avec leur environnement n'est pas nouvelle et déjà, en 1962, J.N.D Anderson s'interrogeait 

sur la place qui devrait être réservée a de tels tribunaux dans une société moderne. D'après 

lui, le maintien de l'application du droit islamique dans les territoires du Commonwealth en 

Afrique soulevait deux interrogations principales. La premiere concernait << la praticabilité de 

maintenir une situation sous laquelle dffe'rents membres du même Etat national sont sujets a 
des systèmes de droit dffe'rents>> 1298  II s'agissait donc de savoir si une société moderne 

pouvait admettre que son système juridique autorise les conflits de droit interpersonnels, cc a 
quoi la réponse apportée était positive. Mais surtout, la seconde question concernait <<la 

nature profonde du droit islamique et la possibilité de son adaptation a la vie moderne >>1299 

et le problème consistait a determiner si un droit considéré comme base sur la révélation 

divine pouvait <<s 'adapter —ou être adapté- defacon a le rendre capable de résoudre le genre 

de confiits qui se posent dans une société industrielle ? >> 1300.  Ici, J.N.D. Anderson reformulait 

la question qui, d'après lui, portait sur la possibilité pour cc droit de se conformer aux idées 

contemporaines du manage, du divorce et de l'héritage. Et, s'appuyant sur l'expérience de 

plusieurs pays arabes, il répondait là encore par l'affirmative 1301 . Dans le contexte du Kenya 

et en se basant sur l'étude de l'application du droit de la famille par les Kadhis, la difficulté 

est aussi de définir cc que les musulmans peuvent considérer comme adaptable ou non. Ainsi 

que l'ont démontré les débats autour d'une unification du droit de la famille, la question est 

hautement sensible dans cc pays et les réformes proposées par les Kadhis eux-mêmes, a 
l'image des travaux pour une unification du droit islamique, apparaissent plus acceptables. 

1298 <<the practicability of maintaining a situation under which different  members of the same national state are 
subject to djfferent systems of law >>, J.N.D ANDERSON, 1962, op. cit., p. 617. 
1299 	very nature ofIslamic law and the possibility of its adpatation to modern life >>, Ibid., p. 617. 
1300 << adapt itself—or be adapted- as to enable it to resolve the typical conflicts of an industrial society >>, Ibid., p. 
617. 
1301 Ibid., pp. 629-630. 



Emanant de musulmans, us ne sont pas soupconnés d'avoir pour ambition de renier la place 

de la loi coranique au sein de la legislation kenyane. 

Le pluralisme juridique est aujourd'hui reconnu dans une majorité de pays et par de 

nombreux analystes comme un fait contre lequel ii est vain de lutter car, même s'il n'est pas 

reconnu officiellement, ii reste present dans toutes les sociétés. Gordon R. Woodman 

considère ainsi que le pluralisme juridique, envisage comme la simple diversité des normes 

legates étatiques, est impossible a éradiquer, dans la mesure oü cela n'empêcherait pas des 

pratiques sociales plurielles et le recours aux normes coutumières de se maintenir, mais 

élargirait le fossé entre le droit étatique et les conduites sociales 1302. C'est pourquoi il estime 

que << la vie sociale devrait être ordonnée de manière a permettre aux collectivités de 

pratiquer leurs propres cultures >>1303  Le problème essentiel demeure toutefois celui de 

l'équilibre difficite a trouver entre ce que les communautés peuvent réguler et ce qui doit 

ressortir de la competence de l'Etat, afin de garantir un degré minimum d'égalité entre les 

citoyens. Ayelet Shachar propose par exemple une forme de négociation des complexités du 

pluralisme juridique a travers une repartition des roles respectifs des communautés religieuses 

ou culturelles et de l'Etat, dans le domaine du droit de la famille. Dans son modèle, tes 

premieres auraient la possibilité de contrôler teurs propres frontières, essentielles au maintien 

et a la perpetuation de l'identité du groupe, en étant responsables des règles de manage, de 

divorce et de légitimite des enlants. En contrepartie, l'Etat aurait autonité exclusive sur les 

questions de pension alimentaire, de division des biens et de garde des enfants, qui ne 

concernent pas seulement les membres du groupe mais qui se posent dans toute situation oü 

un manage est rompu. Ainsi, d' après 1' auteur, 1' Etat peut et devrait appliquer un droit unique 

des lors que l'intégrite d'un groupe particulier n'est pas en question' 304. Au Kenya, le schema 

qui prévaut correspond plus ou moms a ce modèle, puisque les différentes communautés 

religieuses et ethniques ont la possibilité d'appliquer leurs règles en matière de statut 

personnel, alors que les dispositions étatiques sont contenues dans le Marriage Act. Mais 

comme ii l'a été démontré, la juridiction des Kadhis reste incertaine sur diverses questions et 

le modète propose par Ayelet Shachar pourrait constituer une alternative intéressante, même 

si l'histoire de chaque pays ou le symbolisme attaché a certains droits spécifiques doivent 

1302 WOODMAN, G.R., 1996, op. cit., pp.  163-164. 
1303 	.social life should be ordered as to enable collectivities to practise their own cultures >. Ibid., p. 165. 
1304 Ayelet SHACHAR, 2001, op. cit. 
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aussi être pris en compte dans la determination du champ d'autonomie a attribuer a des 

groupes particuliers. 

Chaque société possède, en effet, ses propres representations de ce qui doit être laissé 

au contrôle de l'Etat et de ce qui peut étre accordé a l'appréciation des communautés. En ce 

qui concerne le theme de la présente étude, les pratiques musulmanes sont ainsi changeantes 

et variables a travers le monde, a l'opposé de l'image d'un droit figé. Par exemple, la 

polygamie a été interdite par certains pays arabes a majorité musulmane, alors qu'elle est 

encore autorisée dans la majorité des pays africains reconnaissant le droit islamique. Pourtant, 

ce droit est aussi dynamique et les magistrats en charge de son application, dans le rendu de 

leurs jugements et en choisissant de se conformer plus ou moms strictement a certaines 

normes, participent du changement et de l'adaptation des regles coraniques a la société dans 

laquelle ils vivent. Le droit islamique, tel qu'appliqué par les Kadhis s'est développé au sein 

de sociétés arabes patriarcales et par de nombreux aspects, ii paraIt mal adapté aux sociétés 

modernes contemporaines. Or, a travers leurs interpretations du droit, de cc qui est juste ou 

acceptable, les Kadhis savent aussi adapter leurs pratiques aux réalités de leur environnement. 

Pouvant sembler archaIques et peu rigoureuses au premier abord, les juridictions de 

Kadhis, telles qu'elles existent au Kenya, ne répondent donc que mal aux généralisations 

abusives et ii n' est pas inutile d' insister encore sur la variété des situations, en fonction des 

lieux et surtout des magistrats. Cours parfois qualifiees de traditionnelles, au domaine de 

competence très limité, ces institutions semblent néanmoins avoir encore de beaux j ours 

devant elles, en raison de l'attachement symbolique qu'expriment les fidèles a leur égard. 

D'ailleurs, ces cours de justice ne sont pas seulement importantes de par leur symbolisme 

historique mais aussi, dans uric nation plurielle, parce qu'elles témoignent de l'adaptation 

possible du droit a la diversité de la population. Les tribunaux de Kadhis figurent enfm parmi 

les dernières instances spécifiques aux musulmans dans le contexte de l'Etat kenyan séculier. 

Au même titre que les écoles coraniques —les madrasas-, ils sont importants comme symbole 

et comme éldment d'affirmation d'une culture et d'une identité propres. Dans les deux cas, a 
travers le recours a ces institutions qui leur sont particulières, les musulmans, sans remettre en 

question leur appartenance a un l'Etat, affirment l'importance de leur religion et sa spécificité, 

dans un cadre a la fois reconnu par le pouvoir et plus ou moms autonome. 

MEM 
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Les différentes villes dans lesquelles des tribunaux de Kadhi ont été visités 
(entourées en rouge) 
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Annexe 2. Si1es 

CAB Conciliation and Arbitration Boards 
CIPK Council of Imams and Preachers of Kenya 
CKRC Constitution of Kenya Review Commission 
CNC Coalition for National Convention 
CPP Coast Peoples Party 
DEMO Democratic Movement 
FIDA Fédération Internationale des Femmes Avocates 
FORD Forum for the Restauration of Democracy 
FORD-K Forum for the Restauration of Democracy-Kenya 
FRC Family Resource Centre 
IBEAC Imperial British East African Company 
ICJ International Commission of Jurists 
IFRA Institut Francais de Recherche en Afrique 
IPK Islamic Party of Kenya 
IPPG Inter-Parties Parliamentary Group 
JPC-K Justice and Peace Convention-Kenya 
KADU Kenya African Democratic Union 
KANU Kenya African National Union 
KHCR Kenya Human Rights Commission 
KNA Kenya National Archives 
KPPNP Protectorate Peoples National Party 
KSC Kenya Social Congress 
LAW Laboratoire d'Anthropologie Juridique de Paris 
LDP Liberal Democratic Party 
LSK Law Society of Kenya 
MCC Muslim Consultative Council 
MoU Memorandum of Understanding 
MUF Mwambao United Front 
MUHURI Muslims for Human Rights 
Namlef National Muslim Leaders Forum 
NAK National Alliance of Kenya 
NARC National Rainbow Coalition 
NCA National Convention Assembly 
NCC National Constitutional Conference 
NCCK National Council of Churches of Kenya 
NCEC National Convention Executive Council 
NCPC National Convention Planning Committee 
NDP National Democratic Party 
NFD Northern Frontier District 
NMCK National Muslims Council of Kenya 
NPPPP Northern Province Peoples Progressive Party 
NUKEM National Union of Kenya Muslims 
0DM Orange Democratic Movement 
ONG Organisation Non Gouvernementale 
OUA Organisation de l'Unité Africaine 
PCEA Presbyterian Church of East Africa 
PNU Party of National Unity 

- 471 - 



PSC Parliamentary Select Committee 
RCMT Religious Community Mediation Team 
RCFT Religious Community Facilitation Team 
SUPKEM Supreme Council of Kenya Muslims 
SYL Somali Youth League 
UMA United Muslim Association 
YMA Young Muslim Association 
ZNP Zanzibar National Party 
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Annexe 3. Glossaire des mots arabes et swahilis 

Ald-el-Kebir: Fête la plus importante de l'islam. Aussi appelée <<fête du sacrifice >>, elle 
marque chaque année la fin du Hajj (pèlerinage a La Mecque). 
AId-ul-Fitr : Fête marquant la fin du mois de Ramadan. 
Askari: Garde, soldat (swahili). 
Baraza: Reunion publique (swahili). 
Buibui : Léger voile noir, utilisé pour couvrir le corps des femmes (swahili). 
Cheikh (ou Sheikh) : Titre honorifique, utilisé de manière informelle pour designer un homme 
très estimé ou respecté. Se dit shaha ou sheha en swahili. 
Diwani : Leader local dans la region côtière, avant la colonisation (swahili). 
Edda. Période de reclusion durant laquelle il incombe a la femme dont le manage a été 
dissout par la mort de son man ou par divorce de rester en solitude et de s'abstenir de se 
remarier. L'Edda répond a trois objectifs : verifier si la femme est enceinte, afin d'éviter toute 
confusion en matière de paternité; laisser au mari qui a divorce la possibilité de reconsidérer 
sa decision et de l'annuler lorsque le divorce est revocable ; et fournir une période de deuil en 
cas de décès de l'époux. Cette période commence au jour du divorce ou au jour du décès du 
mari et sa durée est variable, selon que le femme est enceinte ou non, qu'elle est ménopausée 
ou non. 
Fitna: Discorde. 
Hadith: Tradition prophétique, témoignage de ce que le Prophète dit ou fit. Deuxième 
autorité dans 1' islam. 
Heshima: Respect, honneur, politesse (swahili). Chez les Swahilis, le terme est associé a 
toute une série de codes lies a la femme musulmane, tels que le port du voile et du buibui ou 
l'importance de la virginité lors du premier manage. 
I/ma' : Consensus des savants. L'un des quatre éléments officiels du droit musulman. 
Imam: Guide. Terme présentant des acceptions différentes en fonction du contexte dans 
lequel il est employé. Ii est en premier lieu celui qui preside la prière. 
Jamaat: Parti, groupe, association (arabe). 
Jua Kali: Signifie littéralement <<soleil chaud> (swahili) et désigne, au Kenya, le secteur 
informel. 
Jumbe: Leader local dans la region côtière, avant la colonisation (swahili). 
Kadhi (ou gadi) : Juge musulman. Lettré employé dans une cours pour rendre des jugements 
bases sur la charia. 
Kanzu : Longue robe, le plus souvent blanche, portée par les hommes musulmans. 
Katiba: Constitution (swahili). 
Khul: Forme de divorce islamique, par laquelle la femme peut demander une rupture de son 
union matrimoniale par ordre d'un tribunal. 
Kofla : Petit couvre-chefporté par les hommes musulmans. 
Lesso: Pièce de tissu, utilisée parfois par les femmes pour couvrir leur corps. Connu aussi 
sous le nom de Kanga (swahili). 
Liwali: Officier arabe, an charge d'administrer la justice. Le poste fut aboli a l'indépendance 
du Kenya. 
Madaraka Day: Jour on le Kenya est devenu une République autonome. 
Madhhab : Rite ou école juridique. L'une des quatne divisions principales de l'islam sunnite. 
Madrasa: Ecole religieuse oit les enfants apprennent l'arabe, la mémonisation du Coran et les 
bases de la foi islamique. 

Mahr: Dot. C'est une somme d'argent ou un autre bien qui devient payable par le mari a la 
femme comme effet du manage. C'est un droit inalienable et imprescriptible de l'épouse. 
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Ma limbo: Terme swahili signifiant littéralement <<region >>, ii est employé, au Kenya, pour 
designer une forme de gouvernement régionaliste. 
Ma/us-ui-U/ama: Conseil des Lettrés musulmans 
Matatu : Minibus. Mode de transport en commun le plus courant au Kenya (swahili). 
Miolongo (p1. Milongo) : Mot swahili, signifiant ligne, file ou queue. Connu également sous 
le nom de <<queuing system >>, c'est un mode de scrutin qui fut introduit au Kenya en 1986 et 
prit effet lors des elections de 1988. Selon ce modèle, anti-démocratique, les membres de la 
Kanu votaient en public en se placant derriere la photographie de l'individu qu'ils 
souhaitaient avoir comme représentant. 
Mubara 'a : Forme de divorce islamique par une decision et un accord mutuel des deux époux. 
Mudir: Officier arabe, en charge d'administrer lajustice. Le poste flit aboli a l'indépendance 
du Kenya. 
Mudiria: Unite administrative, a la base de l'organisation politique des lies de Pemba et 
Zanzibar. 
Mwambao: Mouvement pour l'autonomie de la Bande Côtière, fondé par les Arabes de la 
region côtière, qui craignaient que les populations de l'intérieur du pays ne dominent 
l'économie de la Côte après l'indépendance. Le Mwambao United Front (MUF) prit la tête de 
ces demandes entre 1956 et 1963. 
Mwenyi Mkuu : Souverains traditionnels des Hadimu. Sigrnfie littéralement le << souverain >>. 
Mzee wa Mtaa : Leader de quartier (swahili). 
Nikah : Manage. 
Nyavo: Littéralement <<mettre les pas dans les pas>> (swahili). Idéologie officielle du 
Président Daniel arap Moi, exprimant le désir de continuité par rapport a l'ère Kenyatta, tout 
en mettant l'accent sur les vertus morales, résumées dans le slogan <<Peace, Love and Unity >. 
Qivas : Raisonnement par analogie. L'un des quatre éléments officiels du droit musulman 
Serikali: Gouvernement (swahili). 
Sharf: Personnes reconnues comme étant des descendants du Prophète Mohammed ou de sa 
famille proche. 
Shehias : Division administrative, au sein d'une Mudiria. Dirigées par des Masheha. 
Sheikh-ul-Islam: Titre introduit en Afrique de i'Est par les Native Courts Regulations de 
1897 qui, en plus de préciser les attributions des juridictions de droit musulman introduisirent, 
dans leur article 56, un <<tribunal du Chief Kadhi >>, devant siéger a Mombasa et a la tête 
duquel se trouvait un magistrat désigné sous l'appellation de Sheikh-ul-Islam. 
Sheria (swahili) ou Shari 'a (arabe) : Charia, Loi de l'islam 
Shifta: Terme utilisé dans la Corde de 1'Afrique (Erytbrée, Ethiopie, Somalie et Kenya) pour 
designer des bandits. Au Kenya, le terme se réfère a la Guerre Shifta (1963-1967), un conflit 
sécessionniste avec les populations somalies du Nord-Est du pays, qui souhaitaient faire partie 
d'une << Grande Somalie >>. 
Shomwi: Leader local dans la region côtière, avant la colonisation. 
Sunna: Coutume normative du Prophête ou de la premiere communauté musulmane. 
deuxième source << révélée >>. 
Tqfrik: Ordre judiciaire de separation. Divorce impose par un tribunal. Ii peut être prononcé 
pour diverses raisons : désaccord ou prejudice (femme battue, insultée, etc.), déficience de la 
part du man, échec a entretenir sa femme, absence du mari sans raison valable, etc. 
Tqfsir: Exégèse musulmane, rendue nécessaire parce que certains contenus de nature 
juridique du Coran étaient insuffisants pour régler I'ensemble des questions de droit. Ii s'agit 
plus une explication de texte qu'une exégêse au sens oA on l'entend pour les textes bibliques, 
car ii n'y a pas de critique littéraire ni de recherche des sources du texte. Le texte coranique 
est censé être dans une langue arabe parfaite et avoir pour auteur Dieu lui même. 
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Talaka: Repudiation unilatérale, a l'initiative du man (swahili). Elle peut être revocable ou 
irrevocable. Une Talaka revocable ne dissout pas le manage jusqu'à la fin de la période 
d'Edda et peut a n'importe quel moment être annulée au cours de cette période. 
Tamin: Chef, a la tête d'une confédération dans l'organisation traditionnelle du pouvoir a 
Mombasa, avant la colonisation. 
Thelatha Taifa: Les << trois tribus >>. Populations indigènes de la Côte kenyane (swahili). 
Tisa Taifa : Les <<neuftribus >>. Populations indigènes de la Côte kenyane (swahili). 
Ufungamano: Mot swahili signifiant unite ou collaboration. L'initiative Ufungamano est un 
regroupement de diverses organisations religieuses kenyanes, qui a pris une part active pour 
faire pression en vue d'un changement de Constitution. 
Umma: Communauté musulmane, ensemble des musulmans que regroupe la même Loi et qui 
poursuivent les mêmes buts de solidarité interne. 
'Urf: Coutume (arabe). 
Wakf (ou Wag/): En arabe, signifie l'immobilisation. Sur le plan terminologique, le mot est 
generalement défini comme étant << 1 'immobilisation d'un fonds ou d'une propriété avec 
l'offre de l'usufruit )>. Les Wakf sont des biens de mainmorte (ce peut être un terrain, un 
bâtiment), assurant les revenus de fondations pieuses ou les frais de travaux d'intérêt général 
(construction d'une mosquée, par exemple). 
Wakil : Avocat. 
Wali: Gouverneur/Tuteur. 
Wananchi : Citoyens (swahili). 
Wanjiku: Prénom féminin de l'ethnie kikuyu. Ii est utilisé pour faire référence aux masses, 
aux citoyens ordinaires ou a 1' opinion majoritaire. Le terme a été popularisé par 1' ancien 
Président Daniel arap Moi, lors d'un rassemblement au debut du processus de réforme 
constitutionnelle. 
Waungwana: Le <<peuple noble>> (swahili). Appellation donnée aux premiers Arabes dans 
certaines localités de la Côte est-africaine. 
Wazee : Anciens (swahili). 
Wazilawa: <<Ceux nés dans la foi>> (swahili) 
pour se distinguer des convertis. 

Terme utilisé historiquement par les Swahilis, 
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Annexe 4. Entretiens 

Universitaires (entretiens informatifs) 

- Abdulkadir Hashim, Université de Nairobi, Département d'Etudes Religieuses, Nairobi, 
09/08/06 
- Attiya Waris, Université de Nairobi, Département de Droit (chargee d'enseignement en 
droit islamique), Nairobi, 10/08/06 
- Chris Musambayi Katumanga, Université de Nairobi, Département de Science Politique, 
Nairobi 
- David C. Sperling, Strathmore University, Nairobi, 05111105 
- Hassan Mwakimako, Université de Nairobi, Département d'Etudes Religieuses, Nairobi, 
07/10/05 

Kadhis 

- Abduihalim Hussein Athman, Kadhi de Kwale, Kwale, 2 1/05/07 
- Ahmed Sherif Al Muhdhar, Kadhi de Nairobi, Nairobi, 26/10/05, 27/10/05, 11/11/05, 
29/11/05, 27/09/06 
- Hamisi M. Mshali, Kadhi de Nakuru, Nakuru, 20/02/06, 25/04/07 
- Hammad M. Kassim, Chief Kadhi, Mombasa, 21/10/05, 15/12/05, 15/05/06, 02/10/06, 
03/10/06 
- Ismail A. Abdallah, Kadhi de Lamu, Lamu, 05/03/07 
- Sheikh All Darani, ancien Kadhi, Mombasa, 17/01/06 
- Sheikh Mi Shee, ancien Kadhi, fut egalement Imam de la mosquée Jamia (Nairobi), 
actuellement consultant en droit islamique, Mombasa, 19/01/06 
- Sheikh Mohamed Sheikh Hassan, Kadhi de Nyeri, Nyeri, 12/06/06 
- Sheikh Nassor Nahdy, ancien Chief Kadhi (de 1982 a 2002), Mombasa, 18/05/06, 19/05/06 
- Sheikh Osman A. Shurie, Kadhi de Garissa, Garissa, 20/03/07 
- Sheikh Rashid A. Omar, Kadhi de Kisumu, Kisumu, 20/03/06, 12/02/07 
- Sheikh Twalib Bwana, Kadhi de Mombasa, Mombasa, 11/01/06, 06/07/06, 02/03/07 
- Sukyan Hassan Omar, Kadhi de Malindi, Malindi, 30/10/06, 11/12/06 

Fonctionnaires du Ministère de la Justice, avocats, juristes 

- Abdul El-Kindy, Principal Magistrate, Kisumu, 12/02/07 
- Ahmed Issack Hassan, avocat, flit commissaire a la Constitution of Kenyan Review 
Commission (CKRC), Nairobi, 03/02/06, 08/02/06 
- Ahmednasir M. Abdullahi, avocat, ancien Président de la Law Society of Kenya, Nairobi, 
28/10/05, 26/06/06 
- Alnashir Visram, juge de la Haute Cour de Nairobi (musulman Ismaélien), Nairobi, 
04/05/06 
- Amin Moosa, avocat (musulman Ismaélien), Nairobi, 11/07/06 
- Amina Bashir, avocate, membre de la Law Society of Kenya, Nairobi, 19/10/05, 28/11/06 
- Bwana Athman Bwana, clerc du tribunal de Kadhi de Nairobi, Nairobi, 25/11/05 
- D. K. Maraga, juge de la Haute Cour de Mombasa, Mombasa, 17/05/06 
- Douglas Randu, clerc du tribunal de Kadhi de Malindi, Malindi, 11/12/06 



- Gladys Boss Shollei, juriste, éditrice au National Council for Law Reporting, chargée 
d'enseignement en droit a 1'Université de Nairobi, Nairobi, 07/06/06 
- Hassan Suleiman, clerc du tribunal de Kadhi de Nairobi, Nairobi, 29/11/05 
- Hidaya, clerc du tribunal de Kadhi de Kisumu, Kisumu, 23/03/06 
- Ibrahim Lithome, avocat, fut commissaire a la Constitution of Kenya Review Commission 
(CKRC) désigné par le Supreme Council of Kenya Muslims (SUPKEM), Nairobi, 09/12/05 
- Ibrahim Yussuf, avocat et membre du Muslim Consultative Council (MCC), Nairobi, 
20/04/06 
- Jalson Nyaega Makori, avocat, Nairobi, 25/05/06 
- L. K. Kimaru, juge de la Haute Cour de Nakuru, Nakuru, 20/02/06 
- Mohammed Ashur, clerc au tribunal de Kadhi de Mombasa, Mombasa, 23/05/07 
- Mohammed N. Kullow, avocat, Garissa, 2 1/03/07 
- Nicanory A. Akanga, avocat, Mombasa, 13/01/06 
- Reuben N. Nyakundi, Chief Magistrate, Nyeri, 15/06/06 
- Sayed Ahamed, avocat (Ismaélien), Nairobi, 2 1/06/06 
- Shiraz Magan, avocat (Ismaélien) et responsable du système ismaélien de resolution des 
conflits, Nairobi, 29/06/06 
- Sultana Fadhil, avocate, Mombasa, 12/01/06 
- Emmanuel Wetang'ula, avocat, assistant éditeur au National Council for Law Reporting, 
Nairobi, 07/06/06 
- Yasmina All, avocate, Mombasa, 13/01/06 
- Zeynab Mustapha, juriste a la FIDA (Federation of Women Lai'tyers) de Mombasa, 
Mombasa, 23/05/07 

4. Associations musulmanes, société civile, media 

- Abdullahi Abdi, Président du National Muslim Leaders Forum, Nairobi, 13/09/06 
- Abdullatif Sheikh, membre du Supreme Council of Kenya Muslims (SUPKEM) et Président 
du Family Resource Centre (FRC) a la mosquée Jamia, Nairobi, 14/10/05, 17/08/06 
- Adan Wachu, Secrétaire Général du Supreme Council of Kenya Muslims (SUPKEM), 
Nairobi, 20/04/06 
- Al-Hajj Yussuf Murigu, Vice-président du Supreme Council of Kenya Muslims 
(SUPKEM), ancien membre de l'Initiative Ufungamano, Nairobi, 05/12/06 
- Fatma Hyder, Présidente d'une organisation de femmes musulmanes et anciennement 
membre de la Muslim Task Force on Constitutional Review, Nairobi, 22/09/06 
- Hassan Mweshee, <<elder>> musulman et membre de la Kisumu Muslim Association, 
Kisumu, 23/03/06 
- Hassan Olenaado, Directeur de affaires pour la jeunesse au Supreme Council of Kenya 
Muslims (Supkem), Nairobi, 12/07/06 
- Hussein Khalid, Coordinateur des programmes au Muslims for Human Rights (MUHURI), 
Mombasa, 16/01/06, 13/12/06 
- Juma Ngao, Président de la branche du Supreme Council of Kenya Muslims (SUPKEM) 
pour le district de Mombasa, Mombasa, 16/05/06, 13/12/06 
- Mohamed Hyder, Président du Muslim Civic Education Trust (MCET), Mombasa, 
16/01/06 
- Murtaza Somji, Président de la Khoja Shia Ithnesheri Jamaat de Nairobi, Jafferey Islamic 
Centre (Lavington), Nairobi, 18/08/06 
- Musa Mwale, Coordinateur au Family Resource Centre (FMR) de la mosquée Jamia et 
secrétaire général de la Muslim Legal Resource Foundation, Nairobi, 17/08/06, 11/09/06, 
22/11/06 
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- Nazlin Umar Rajput, Présidente du National Muslim Council of Kenya (NMCK), Nairobi, 
25/04/06 
- Rahma, travailleuse volontaire au Family Resource Centre (FRC) de la mosquée Jamia, 
Nairobi, 24/08/06 
- Rehmat Ghassmi, Coordinateur en education religieuse, Tariqah Board, Ismaélien, 
Nairobi, 12/07/06 
- Said Athman, ancien membre d' Ufungamano et de la Muslim Task Force on Constitutional 
Review. Membre du National Muslim Leaders ' Forum, 24/11/06 
- Sadiq Said Abeid, businessman et Président de la Kisumu Muslim Association, Kisumu, 
21/03/06 
- Salim Mohamed, Directeur de la station de radio musulmane IQRA FM, Nairobi, 15/11/05 
- Selina Omar, Directrice de l'Aga Khan Council for Kenya (mosquée Khoja de Nairobi), 
musulmane ismaélienne, Nairobi, 16/06/06 
- Sumaya Athman, Juriste a la National Oil Company et volontaire auprès d'une association 
de femmes musulmanes, a également participé a la Muslim Task Force on Constitutional 
Review, Nairobi, 20/09/06 
- Willy Mutunga, Directeur des programmes a la Fondation Ford, musulman converti, 
Nairobi, 08/12/05 

Imams. Cheikhs 

- Jambeni Ali, Iman de la mosquée Ziwani, quartier de Majengo, Mombasa, 03/07/06 
- Maalim Harith Swaleh, docteur en médecine gréco-arabe et lettré musulman, Mombasa, 
23/05/07 
- Sheikh Issa, enseignant, musulman chute (Ithnasheri), Nairobi, 12/07/06 
- Sheikh Mahmud Abdul Kadir, lettré musulman et poète, Lamu, 08/03/07 
- Sheikh Mohamed Dor, Secrétaire Général du Council of Imams and Preachers of Kenya 
(CIPK), Mombasa, 20/01/06 
- Sheikh Mohamed Swalihu, Imam de la mosquée Jamia et officier de l'état civil pour 
l'enregistrement des manages et des divorces musulmans (Assistant Registrar of Muslim 
Marriages and Divorces) pour Nairobi, Nairobi, 11/09/06 
- Sheikh Said Ali, Imam et travailleur volontaire au Family Resource Centre de la mosquée 
Jamia (Nairobi), Nairobi, 10/12/05 
- Sheikh Said Khamis, Imam de la mosquée Jamia de Nakuru, Nakuru, 23/02/06 
- Sheikh Shabaan, Imam de la mosquée Jamia de Kisumu, Kisumu, 28/03/06 

Divers 

- A. A. Gandus, enseignant a la Qamariyyah Muslim School (madrasa), Malindi, 08/11/06 
- Abdulhalim All Omar, officier de l'état civil pour l'enregistrement des manages et des 
divorces musulmans (Assistant Registrar of Muslim Marriages and Divorces) pour la region 
Athi River (Machakos), Nairobi, 2 1/06/06 
- Adam Ahmed Mohamed, sans emploi, assiste les Somali qui se rendent au tribunal de 
Kadhi de Nairobi (leur indique oà se situe le tribunal, traduit en swahili pour ceux qui ne 
parlent pas swahili et traduit du somali au swahili pour le Kadhi), Nairobi, 09/05/06 
- Ahmed Salim Said, enseignant et << Chief Examinor in History in the Republic >>, Kisumu, 
28/03/06 
- All Madadi, Directeur du Centre Culturel Iranien, Nairobi, 12/07/06 
- Athman Akida, businessman et éditeur d'un bulletin d'information local, Nyeri, 14/06/06 
- <<Breik >>, <<Mzee wa Mtaa >> (ancien), quartier de Majengo-Kingorani, Mombasa, 03/07/06 

sum 



- Kadara Swaleh, étudiant originaire de Mombasa, prepare un mémoire de maItrise sur les 
mosquées et le changement social a Malindi, Mombasa, 01/03/07 
- Mohammed Suleiman Munyu, officier de l'état civil pour l'enregistrement des manages et 
des divorces musulmans (Assistant Registrar of Muslism Marriages and Divorces) a 
California (Nairobi), Nairobi, 28/06/06 
- Munir Mazrui, enseignant, Mombasa, 11/01/06 
- Mwichande Kombo Omar, Chi ef du quartier de Majengo, Mombasa, 05/07/06 
- Rayya Abdallah Issa, Université de Nairobi, Département de linguistique, Nairobi, 
13/10/05 
- Rosemin K. Bhanji, Responsable du Conciliation and Arbitration Board pour la 
communauté ismaélienne de Nairobi, Nairobi, 13/07/06 
- Salim Surur Salim, << elder>> musulman et ancien businessman, Kisumu, 28/03/06 
- Shariff Hussein Abdulrahman, lettré musulman Ct Président de la Tahdhib Muslim 
Association, Malindi, 06/11/06 

7. Justiciables 

- Abdi Abdullahi Jama, commercant (divorce, demandé par son épouse, Divorce Case 
13/2005), Kisumu, 30/03/06 
- Abdullahi All Jattan, environnementaliste (divorce, Civil Case 29/2006), Nairobi, 31/05/06 
- Abdulrahman Abdi (divorce, demandé par son épouse, Civil Case 12/2006), Nairobi, 
14/02/06 
- Abshira, orthopédiste et étudiante (divorce), Nairobi, 16/02/06 
- Aisha (Lucy) Nyaruai Nduru, fonctionnaire (divorce, Civil Case 28/2006), Nairobi, 
31/05/06 
- Aisha Shaib Mabruk, (dissolution du manage, Civil Case 46/2007), Mombasa, 28/02/07 
- Aqbal Mohammed, commercant (entretien des enfants, venu au nom de sa scour), Nairobi, 
31/05/06 
- Fadia Saleh Mubarak Bafana, sans emploi, (divorce et garde des enfants, Civil Case 
128/2005), Nairobi, 16/02/06 
- Faiza Wanjiku Wambui, sans-emploi (divorce, garde des enfants, entretien, Civil Case 
60/2006), Nairobi, 22/06/06 
- Farheena Jin, (dissolution du manage, paiement de sa dot, entretien, Civil Case 56/2007), 
Mombasa, 26/02/07 
- Fariyal Isak, employee dans le marketing (divorce et garde des enfants, Civil Case 
129/2005), Nairobi, 15/02/06 
- Fauzia Abdosamad Mohamed Abdallah, sans-emploi (dot, frais de maternité et autres 
coüts, Civil Case 15/2005), Nairobi, 19/06/06 
- Fuad, businessman (demande de conseils pour une question d'héritage), Nairobi, 30/05/06 
- Hassan A. 0. Owiti, comrnercant (divorce et garde des enfants, Civil Suit 132/2005), 
Nairobi, 09/05/06 
- Hawa Juma, commercante, et son beau-fils, Shamun Ahmed, gardien de sécurité 
(heritage), Nairobi, 14/02/06 
- Huzeila Awasi Salahaddin, comptable (mediation avec son époux, Civil Case 32/2006), 
Nairobi, 15/03/06 
- Jawahir Abdullahi Hassan, femme au foyer (dot et entretien, Civil Case 9/2006), Nairobi, 
15/03/06 
- Maria Issack, (conciliation), Nyeri, 13/06/06 
- Mariam Ebrahim Kasu, businesswoman (heritage, Civil Case 13/2006), Nairobi, 14/02/06 
- Mohamed All, (divorce, demandé par sa femme), Kisumu, 28/03/06 
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- Natacha, (divorce), Nairobi, 17/02/06 
- Nayla, employee dans une entreprise (demande de conseils), Kisumu, 23/03/06 
- Nnashee Mohamed Helef, sans emploi (Civil Case 27/2006), Lamu, 07/03/07 
- Saiwa Wanjiku, femme au foyer (conciliation, affaire portée par son man, Civil Case 
62/2006), Nairobi, 30/05/06 
- Yasmine, femme au foyer (divorce), Nakuru, 2 1/02/06 

8. Leaders chrétiens ou hindous 

- James Mageria, Coordinateur et secrétaire de 1'Initiative Ufungamano. Membre de la 
Presbyterian Church of East Africa, Nairobi, 27/11/06 
- Jesse Kamau, Pasteur de 1'Eglise presbytérierme et ancien Président de la Kenya Church, 
Nairobi, 05/07/07 
- Judy W. Madahana, avocate, engagée dans une affaire portée devant la Haute Cour de 
Nairobi contre les tnibunaux de Kadhi (890/2004), Nairobi, 24/04/06 
- Kinyanjui Kamau, membre du National Council of Churches of Kenya (NCCK), Nairobi, 
02/06/06 
- Major Patrick M. Musibi, coordinateur de recherche, stratégie et formation de la <<Task 
Force>> de la Kenya Church sun la Réforme Constitutiormelle, Nairobi, 27/04/06 
- Pastor David Oginde, pasteur de 1'Eglise pentecôtiste du Kenya et membre de la Kenya 
Church, Nairobi, 02/05/06 
- Rashmin P. Chitnis, Président de 1'Hindu Council of Kenya, Nairobi, 07/06/07 
- Sashikant Raval, membre fondateur et ancien Président de 1'Hindu Council, Nairobi, 
18/12/06 
- Timothy Njoya, révérend de 1'Eglise presbytérienne, membre du National Council of 
Churches of Kenya (NCCK), Nairobi, 07/06/06 



Annexe 5. L'oranisation de Ia justice au Kenya 

District Magistrate's Court (1 , 
2e  et 3eme  classe) 

D'aprês : JACKSON, T. The Law of Kenya. An introduction, Nairobi, Dar es Salaam et Kampala: East African 
Literature Bureau, 1970, pp.  19-30. 
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Annexe 6. Brochure d'information stir les tribunaux de Kadhi 
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Annexe 7. Accord entre le Gouvernement du Royaume-Uni, Son Altesse le 
Sultan de Zanzibar, Ic Couvernement du Kenya et le Couvernement de 

Zanzibar 

Agreement between the Government of the United Kingdom, His l-Iighness the Sultan of 
Zanzibar, the Government of Kenya and the Government of Zanzibar 

Letter from the Prime Minister of Kenya to the Prime Minister of Zanzibar 
Letter from the Prime Minister of Zanzibar to the Prime Minister of Kenya 

I. Agreement between the Grnment of the United Kingdom. His Jfghness  the Sultan of 
Zanzibar, the Government of Kenya and the Government of Zanzibar 

AN AGREEMENT made this 8th day of October 1963 between the Right Honourable 1)uncan 
Sandys, M.1'.. one of Her Majesty's Principal Secretary of State, on behalf of 11cr Majesty Queen 
Elizabeth 11. His highness Seyyid Jamshid bin Abdulla bin Khalifa Sultan of Zanzibar. Jomo KcnyaUa 
Prime Minister of Kenya on behalf of the Government of Kenya and Mohammed Shamte Prime 
Minister of Zanzibar on behalf of the cIovernment olZanzibar: 

Whereas by an Agreement made on behalfof I -Icr Majesty Queen Victoria on 14th June 1890 with His 
Highness Sultan Scyyid Flamed bin Thwain it was agreed that 1 us i Iighness's possessions on the 
mainland of Africa and the ajdacent islands, exclusive of Zanzibar and Pemba. should be administered 
by of hcers appointed direct by 11cr Majesty's Government and those territories are at present being 
administered accordingly as part of Kenya under the name of the Kenya Protectorate 

And whereas by an Exchange of Letters concluded in London on 5th October 1963 between the Prime 
Minister of Zanzibar and the Prime Minister of Kenya the Government of Kenya entered into certain 
undertakings concerning the protection, after Kenya has attained independence, of the interests of 1-us 
l-lighness's present subjects in the Kenya Protectorate and their descendants 

NOW T11ERE1ORE it is hereby agreed and declared that on the (late when Kenya becomes 
independent- 

the territories comprised in the Kenya Protectorate shall cease to form part of His Highness's 
dominions and shall thereupon form part of Kenya 
the Agreement of' 14th June 1890 in so far as it applies to those territories and the Agreement 
of 14th 1)ccemher 1895 shall cease to have effect. 

Signed 

DUNCAN SANDYS 
SEYYID JAMSI -ill) BIN ABI)ULLA 
JOMO KENY,Vl"l'A 
M. S1-IAMTE 

Malhorough 1 -louse, 
I .ondon. 
8th October 1963. 
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2. L etter from the Prime Minister of Kenya to the Prime Minister of Zanzibar 

London, 
5th October, 1963 

My Dear Prime Minister, 

I have the honour to refer to discussions held between our respective Governments on the subject of 
the future of the Kenya Protectorate (the Coastal Strip) and to place on record the following 
undertakings by the Government of Kenya in relation thereto : - 

The free exercise of any creed or religion will at all times be safeguarded and, in particular, 
His Highness's present subjects who are of the Muslim faith and their descendants will at all 
times be ensured of complete freedom of worship and the preservation of their own religious 
buildings and institutions. 
The jurisdiction of the Chief Kadhi and of all the other Kadhis will at all times be preserved 
and will extend to the determination of questions of Muslim law relating to personal status 
(for example, marriage, divorce and inheritance) in proceedings in which all parties profess 
the Muslim religion. 
Administrative Officers in predominantly Muslim areas should, so far as is reasonably 
practicable, themselves be Muslims. 
In view of the importance of the teaching of Arabic to the maintenance of the Muslim religion, 
Muslim children will, so far as is reasonably practicable, be taught Arabic and, for this 
purpose, the present grant-in-aid to Muslim primary schools now established in the Coast 
Region will be maintained. 
The freehold titles to land in the Coast Region that are already registered will at all times be 
recognized, steps will be taken to ensure the continuation of the procedure for the registration 
of new freehold titles and the rights of freeholders will at all times be preserved save in so far 
as it may be necessary to acquire freehold land for public purposes, in which event full and 
prompt compensation will be paid. 

I have the honour to propose that this letter and your reply in confirmation thereof shall constitute an 
agreement between our two Governments. 

Yours sincerely, 

JOMO KENYATTA. 

NEM 



3. L etter from the Prime Minister of Zanzibar to the Prime Minister of Kenya 

London, 
5th October, 1963 

My dear Prime Minister, 

I have the honour to refer to your letter of today's date on the subject of the future of the Kenya 
Protectorate (the Coastal Strip) in which you placed on record the following undertakings by the 
Government of Kenya in relation thereto :- 

The free exercise of any creed or religion will at all times be safeguarded and, in particular, 
His Highness's present subjects who are of the Muslim faith and their descendants will at all 
times be ensured of complete freedom of worship and the preservation of their own religious 
buildings and institutions. 
The jurisdiction of the Chief Kadhi and of all the other Kadhis will at all times be preserved 
and will extend to the determination of questions of Muslim law relating to personal status 
(for example, marriage, divorce and inheritance) in proceedings in which all parties profess 
the Muslim religion. 
Administrative Officers in predominantly Muslim areas should, so far as is reasonably 
practicable, themselves be Muslims. 
In view of the importance of the teaching of Arabic to the maintenance of the Muslim 
religion, Muslim children will, so far as is reasonably practicable, be taught Arabic and, for 
this purpose, the present grant-in-aid to Muslim primary schools now established in the Coast 
Region will be maintained. 
The freehold titles to land in the Coast Region that are already registered will at all times be 
recognized, steps will be taken to ensure the continuation of the procedure for the registration 
of new freehold titles and the rights of freeholders will at all times be preserved save in so far 
as it may be necessary to acuire freehold land for public purposes, in which event full and 
prompt compensation will be paid. 

I have the honour to confirm the contents of your letter and to accept your proposal that your letter and 
this reply shall constitute an agreement between our two Governments. 

Yours sincerely, 

M. SHAMTE 

WMIM 



Annexe 8. Articles constitutionnels relatifs aux tribunaux de Kadhi 

Article 66 de la Constitution du Kenya, adoptée en 1963. 
Proposition d'articles sur les tribunaux de Kadhi (projet de Constitution adopté par la 

CKRC en septembre 2002) 
Proposition d'articles sur les tribunaux de Kadhi (Bomas Draft, 2004) 
Proposition d'article sur les tribunaux religieux dans le projet de Constitution Wako (22 

aoüt 2005) 

1. Article 66 de la Constitution du Kenya, adoptée en 1963. 

Kadhis' Courts. 

1. There shall be a Chief Kadhi and such number, not being less than three, of other Kadhis as 
may be pro- scribed by or under an Act of Parliament. 

2. A person shall not be qualified to be appointed to hold or act in the office of Kadhi unless- 

he professes the Muslim religion; and 
he possesses such knowledge of the Muslim law applicable to any sect or sects of 
Muslims as qualifies him, in the opinion of the Judicial Service Commission, to 
hold a Kadhi's court. 

3. Without prejudice to section 65 (1), there shall be such subordinate courts held by Kadhis 
as Parliament may establish and each Kadhi's court shall, subject to this Constitution, have 
such jurisdiction and powers as may be conferred on it by any law. 

4. The Chief Kadhi and the other Kadhis, or the Chief Kadhi and such of the other Kadhis 
(not being less than three in number) as may be prescribed by or under an Act of Parliament, 
shall each be empowered to hold a Kadhi's court having jurisdiction within the former 
Protectorate or within such part of the former Protectorate as may be so prescribed: Provided 
that no part of the former Protectorate shall be outside the jurisdiction of some Kadhi's court. 

5. The jurisdiction of a Kadhi's court shall extend to the determination of questions of Muslim 
law relating to personal status, marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all 
the parties profess the Muslim religion. 

IMM 



2. Proposition d'articles sur les tribunaux de Kadhi (pro/et de Constitution adopté par la 
CKRC en septembre 2002) 

The Kadhis' courts 

199. 
There are established Kadhis' Courts, the office of Chief Kadhi, office of Senior Kadhi 

and the office of Kadhi. 
There shall be a number, being not less than thirty, of other Kadhis as may be prescribed 

by the Act of Parliament. 
A Kadhi is empowered to hold a Kadhis' court called a District Kadhis' Court, having 

jurisdiction within a district or districts as may be prescribed by, or under, an Act of 
Parliament. 

Jurisdiction of Kadhis' courts 

200. 
(1) The Jurisdiction of a Kadhis' court extends to 

the determination of questions of Muslim Law relating to personal status, marriage, 
divorce, including matters arising after divorce, and inheritance and succession in proceedings 
in which all the parties profess Islam; 

the determination of civil and commercial disputes between parties who are 
Muslims, in the manner of a small claims court as by law established, but without prejudice to 
the rights of parties to go to other courts or tribunals with similar jurisdiction; 

the settlement of disputes over or arising out of the administration of wakf 
properties. 
(2) Subject to the Constitution, an appeal lies, as of right, from a judgment, decree or order of 
the Districts Kadhis' Court to the Provincial Kadhis' Court, presided over by a Senior Kadhi, 
in any matter or cause determined by the lower court. 
(3) An appeal lies, as of right, from a judgment, decree or order of the Provincial Kadhis' 
Court to the Kadhis' Court of Appeal, presided over by the Chief Kadhi and two senior 
Kadhis. 
(4) An appeal from the Kadhis' Court of Appeal lies to the Supreme Court only on a point of 
Islamic Law or on an issue affecting the interpretation of the Constitution or any other 
constitutional issue. 
(5) For the purposes of hearing and determining an appeal within its jurisdiction, the 
Provincial Kadhis' Court and the Kadhis' Court of Appeal have all the powers, authority and 
jurisdiction in the court from which the appeal is brought. 
(6) The Chief Kadhi shall, in consultation with the Chief Justice and the Law Society of 
Kenya, make rules of Court for the practice and procedure to be followed by the Kadhis' 
Courts. 

Appointment of Kadhis 

201. 
Kadhis shall be appointed by the Judicial Service Commission. 
In the appointment of the Kadhis, the Judicial Service Commission shall take into account 

the qualifications of the Kadhi in Muslim personal law applicable to the different sects of 
Islam. 

Im 



The Chief Kadhi shall have the same status, privileges and immunities as a High Court 
judge, the senior Kadhi as a Chief Magistrate and the District Kadhi as a District Magistrate in 
a magistrate court. 

The Chief Kadhi and the other Kadhis shall be full-time judicial officers. 

Qualifications for appointment of Kadhis 

202. 
(1) A person is qualified to be appointed as a Chief Kadhi is that person 

is a Muslim of not less than thirty-years of age; 
is an advocate of the High Court of Kenya of at least ten years experience as a 

legal practitioner and has attended, and obtained a recognized qualification in Muslim 
personal law, applicable to any sect or sects of Islam, from a recognized University; and 

has obtained a degree in Islamic law from a recognized University, and has not less 
than ten years experience in the practice of Islamic Law, or has held the office of a Kadhi for 
a similar period. 
(2) The qualification for appointment s a Kadhi or Senior Kadhi is the same as the 
qualification for the appointment of the Chief Kadhi except that the requisite number of years 
of experience shall be five years. 

L 'article 204 mentionne également que la composition de la Judicial Service Commission 
devrait comprendre, entre autres, "a Muslim woman to represent the Muslim community, 
nominated by the National Muslim Organization" (204-b) et "the Chief Kadhi" (204-g). 

3. Proposition d'articles sur les tribunaux de Kadhi (Bomas Draft, 2004) 

Kadhis' Court 
198. 

There is established the Kadhis' Court. 
The Kadhis' Court shall - 

consist of the Chief Kadhi and such number of other kadhis, all of whom 
profess the Islamic faith; and 
be organized and administered, as may be prescribed by an Act of Parliament. 

Jurisdiction of the Kadhis' Court 
199. The Kadhis' Court shall be a subordinate court with jurisdiction to determine questions 
of Islamic law relating to personal status, marriage, divorce and matters consequential to 
divorce, inheritance and succession in proceedings in which all the parties profess the Islamic 
faith. 

4. Proposition d'article sur les tribunaux religieux dans le pro let de Constitution Wako (22 
aoât 2005) 

Religious courts 
195. 

There are established Christian courts, Kadhi' s courts and Hindu courts. 
Parliament may, by legislation, establish other religious courts. 
Christian courts, Kadhi' s courts, Hindu courts and other religious courts shall respectively 

(a) consist of Chief presiding officers, Chief Kadhi and such number of other presiding 
officers or Kadhis, all of whom profess the respective religious faith; and 
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(b) be organized and administered, as may be prescribed by the respective Act of 
Parliament. 
(4) Christian courts, Kadhi's courts, Hindu courts and other religious courts shall have 
jurisdiction to determine questions of their religious laws relating to personal status, marriage, 
divorce and matters consequential to divorce, inheritance and succession in proceedings in 
which all the parties profess the respective faith, as may be prescribed by an Act of 
Parliament. 

1If 



Annexe 9. The Kadhis' Courts Act 

Chapter 11, Laws of Kenya 
Commencement: 1st August, 1967 

An Act of Parliament to prescribe certain matters relating to Kadhis' courts under the 
Constitution, to make further provision concerning Kadhis' courts, and for purposes 
connected therewith and incidental thereto. 

(1) This Act may be cited as the Kadhis' Courts Act. 

(2) In this Act, <<Kadhi>> means a person appointed to or to act in the office of the Chief 
Kadhi or the office of Kadhi referred to in section 66 of the Constitution. 

(3) For the purposes of section 66 (1) of the Constitution, there shall be such number of 
Kadhis, in addition to the Chief Kadhi, as may be prescribed by the President by order, being 
in any case not less than three. 

(4) 	1. In pursuance of section 66 (3) of the Constitution there are established eight Kadhis' 
courts. 

2. The Kadhis' courts shall have jurisdiction as follows- 
(a) three courts shall each have jurisdiction within Kwale District, Mombasa District, 

Kilifi District and Lamu District; 
(b) one court shall have jurisdiction within- 

Nyanza Province; 
Western Province; and 
The following districts of Rift Valley Province- 

West Pokot District 
Trans Nzoia District 
Elgeyo-Marakwet District 
Baringo District 
Laikipia District 
Nandi District 
Uasin Gishu District 
Kericho District 
Nakuru District 

(c) one court shall have jurisdiction within Wajir District and Mandera District; 
(d) one court shall have jurisdiction within the Nairobi Area and the Central and Eastern 

Provinces except Marsabit District and Isiolo District; 
(e) one court shall have jurisdiction in Garissa District and Tana River District; 
(f) one court shall have jurisdiction in Marsabit District and Isiolo District. 

3. Each of the Kadhis' courts shall be a court subordinate to the High Court and shall 
be duly constituted when held by the Chief Kadhi or a Kadhi. 
4. A Kadhi's court may be held at any place within the area of jurisdiction of the court. 

(5) A Kadhi's court shall have and exercise the following jurisdiction, namely the 
determination of questions of Muslim law relating to personal status, marriage, divorce or 
inheritance in proceedings in which all the parties profess the Muslim religion ; but nothing in 
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this section shall limit the jurisdiction of the High Court or of any subordinate court in any 
proceeding which comes before it. 

(6) The law and rules of evidence to be applied in a Kadhi's court shall be those applicable 
under Muslim law: 

Provided that- 
all witnesses called shall be heard without discrimination on grounds of religion, 
sex or otherwise; 
each issue of fact shall be decided upon an assessment of the credibility of all the 
evidence before the court and not upon the number of witnesses who have given 
evidence; 
no finding, decree or order of the court shall be reversed or altered on appeal or 
revision on account of the application of the law or rules of evidence applicable in 
the High Court, unless such application has in fact occasioned a failure of justice. 

(7) Every Kadhi's court shall keep such records of proceedings and submit such returns of 
proceedings to the High Court as the Chief Justice may from time to time direct. 

(8) 	1. The Chief Justice may make rules of court providing for the procedure and practice 
to be followed in Kadhis' courts. 

2. Until rules of court are made under subsection (1), and so far as such rules do not 
extend, procedure and practice in a Kadhi' s court shall be in accordance with those prescribed 
for subordinate courts by and under the Civil Procedure Act. 

SUBSIDIARY LEGISLATION 

Order under section 3 

The Kadhis' Courts Order 

This order may be cited as the Kadhis' Courts Order. 
For the purposes of section 66(1) of the Constitution there shall be, in addition to the Chief 
Kadhi, eight Kadhis. 
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Annexe 10. Extrait du Law of Succession Act (Article 2) 

Except as otherwise expressly provided in this Act or any other written law, the provisions 
of this Act shall constitute the law of Kenya in respect of, and shall have universal application 
to, all cases of intestate or testamentary succession to the estates of deceased persons dying 
after, the commencement of this Act and to the administration of estates of those persons. 

The estates of persons dying before the commencement of this Act subject to the written 
taws and customs applying at the date of death but nevertheless the administration of their 
estates shall commence or proceed so far as is possible in accordance with this Act. 

Subject to subsection (4), the provision of this Act shall not apply to testamentary or 
intestate succession to the estate of any person who at the time of this death is a Muslim to the 
intent that in lieu of such provisions the devolution of the estate of any such person shall be 
governed by Muslim law. 

Notwithstanding the provisions of subsection (3), the provisions of Part VII relating to the 
administration of estates shall where they are not inconsistent with those of Muslim law apply 
in case of every Muslim dying before, on or after the 1st January, 1991. 
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Annexe 11. Articles publiés dans la presse fluotidienne 

Daily Nation, 30 avril 2002 : << Muslims want more clout for Chief Kadhi> 
Daily Nation, 23 octobre 2002, p. 15 : lettre d'information des Eglises Evagélistes sur 
les tribunaux de Kadhi 
Daily Nation, 24 octobre 2002, p.  24: lettre d'information de Jesus is Alive Ministry 
sur la Constitution 
Daily Nation, 16 avril 2003 : << Kadhi's court clause not negociable, say Muslims>> 
Daily Nation, 24 avril 2003, <<Here are the fact on Kadhis' Courts>> 
Sunday Nation, 4 avril 2004: lettre d'information de la Kenya Church sur sa position 
au sujet des tribunaux de Kadhi 
The Standard, 7 juin 2005 : << Muslims defend Kadhis courts in Bomas Draft>> 
Daily Nation, 1er  septembre 2005, p. 5 : << Kadhis' courts provision is harmless>> 
Saturday Nation, 3 septembre 2005, p.  14: lettre d'information du National Muslim 
Council of Kenya sur les débats constitutionnels 
Sunday Nation, 17 décembre 2006, p.  9 : << Married, divorced in 2 days>> 
The Standard, 5 juillet 2007, p. 11: <Muslims demand for Kadhi in Wajir>> 
Daily Nation, 12 octobre 2007, p. 10 : dessin humoristique 
The Standard, 24 octobre 2007, p. 3 : << The scramble for the Muslim vote>> 
Daily Nation, 12 novembre 2007, p.  19: lettre du National Muslim Leaders Forum au 
sujet des elections présidentielles 
Daily Nation, 28 novembre 2007, p.  29: Memorandum of Understanding entre Raila 
Odinga et le Namlef 



Daily Nation, 30 avril 2002 

MUS1i*_m__s want 
more clout for 
Chief Kadhi 

Ih N(;UMBA0 JUT'HJ 

lusNm ,  have demanded the expansion 
1 the Chief Kadhi's (airt to handle 

eacs other than those eonccrnin 
m ~itriiec and J\ oree. 

The court shuuid handle ;di cases 
vulving the feith. the C(1!1st1ttitl)rj 01 
ena Revie Commission (CKRC 

v. as told vcsterdas 
Muslim leaders suggested that the 

e;.urt he upgraded to he at par with the 
Hn.th Court and the Court of Appeal to 
CISUFC that us deci s ions, were not 
'crruled elsewhere. 

Giving their views to th 'commission 
in Mombasa, Mr Hassan Hussein, 
.Shetkh Mohammed Khalifa and Mr 
S:'mhu]j Nassjr said the Chief Kadhi 
and rdl other kadhis should he elected 
by a panel of Islamic scholars and not 
appointed by the government, 

'Fhtv said the Kadhi's powers were 
lmjted and had tailed to serve Muslims 
'dccivatelv 

'i t 	told the Comuhission, sitting at 
?he ( bandana FlaIl in Mvita 
'nnthtucncy, that the Chief Kadhi 
hood ha ic powers to take over cases 
n'otvinp Mulirns being handled by 
'hor courts 

Mr Jussein suggrstcct that it the 
td'rit was a Christian, his deputy 

houiu hc a Musltm to CrisureL. q wicible 
represeniation. tie told cormissoners 
Salonhe Muieni. Paul Warnbtta arid 
Zablori A:yin,a Lna elders. chiels and 
district otricer and commissioners 
should he eL'ctad b locil people. 

Shcikti Khaik said the president's 
powers should be trimmed and the 
holder of the office prosecuted e found 
10 have abused oflica. 

He said Coast peop]e of mixed t)lOod 
were denied the right to recistration b 
being asked to produce identification 
documents of their great randparents. 

"How can ihe coLintry have Kissahili 
as the national lancuage and refuse to 
recognise that there are peopic called 
Waswahi]i!" he asked. 

Sheikh Khalhri, the chairman of the 
unregistered Islamic Party of Kenya. 
suggested that the country adopt a 
federal system of government with a 
ceremonial president and a prime 
minister. 

Mr Nassir warned that Muslims 
would not rccoinise a constitution that 
went against the tenets of the faith. 

He said the government had relused 
to honour agreements it made with the 
Sultan of Zanzibar in the carl b0s 
which said that pc ple I ivi rig along the 
( 'oastal strip were to be cut tiled to land 
and respect 11) their religion. 
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Daily Nation, 23 octobre 2002, p. 15 

-4 

rho Cvargehcal fellowship of Kenya (EFK) and all its member 
wciro', t>hqut the country would like 10 at011 all Kerryans, and 

ir5rtir&II.WIY the delegates to the upcoming Constitutional 
conference of the following. 

Article 10 (3) of the Draft Coristilulon hays "The state shall 
treat all religions equaily. Yet it contradicts Itself by providing 
special constitutional privileges to one religious group: Islam. 
While we recOgnize that the Kadhl cOurts have been in 
existence for marry years, they are now htitnR entrenched in 
the proposed constitution which devotes a full chapter to the 
promotion of Islamic (Shariah) law. If this draft constitution is 
enacted In itt current form. Kenya will from now on have two 
paffillet iudicta{ systems, one for Muslims and one for 
everyone else: Islamic (Stiariah) L8w and Common Law. The 
Chief t<adlii, a religious leader, will ho elevated to having the 
same status, ptrvilleges and immunrtios as the High Court 
Judge; aid Islam is proposed to iL' the only religion 
reprclsented in the Judicial SeMce Comrninsion. 

The implication of this is that kenyaris of all faiths will be 
taxed to sustain this enhanced Islamic court system. In 
Othor words, Kerryan taxpayers Will ho c.runlld to pay To:' ihi: 
beliefs, stiuc'turc's and personnel of one iarlr,ular religion, Dir 
We rallv ward to do thls7 

One of the aiy'jmnentc put forward by the (hai ColilInitsun for 

these dmstc c,l liP S 5 laSt  
been so drscr:rn:naled against, 000sequr'1l1, Ci W'5. 
Islam should be iegislated in the proposed c1jr.s!ijU!.01 At 
religious body. we PrO this allegation irrrfrjunded, Ifit a 
that one religious group in Kenya is being persecuted desr, 
the protections we all have under our current cosrtasc 
then this shOuld be of grave concern to all Ken'jans, ard 
should be an issue of public debate. 

But even if we, the Christians. were to allege that e 
persecuted, it would be a grave mistake f0r ftc 
respond by granting us special constautonat p:oSeger or 

extension, special powers above other tCiiOO'5 

We speak for the majority of iterryans mr a$- 
Constitution that recognizes all religions as ecua 
law, Kenya is a seCular state with muttsreitglaus,  

tradrtioflt,c' each with its own toga:,'xocia syslar ct set "i, 
disputes. Religion in Kenya has always been .3 patIo: 

personal choice, belief and utICadOn 	kbeve alS 

Constitution is the bedrock of all out ;ws. iT Y,USr Jri 

NECESSITY BE NEUTRAL ON RELIGION 

The EffCsl €&kWW 

4.. 



Daily Nation, 24 octobre 2002, p. 24 

Have You Read the Cnstltution? 
is a sad 'aut that oespte ai' 'r 

raft ConStitution, ,TiOSt 	 have tiC)',  

ff'i moorlant docurnsmt Popie everjwhe  
dscuSSflg. defending. prasng, arg:rg arc 
criticisr.g the constitution, and yel most rave riot 
taker the time to find out what is actualty,  omtten in 

It is vr;/ possible that you, like most people in 
Kena. have been led to believe that the new 
constituton is only concerned wth presidenha'l 
ooiitics, and that it must be approved as guicly as 
possible Any person who raises his r her votce ti 
protest to tnis haste is seen as an enemy of 
progress. 

We urge Kenyans to read tnis document thcoughly 
for themselves and prayerfully consider its 
mplicatiorts for themselves, their families, their 
pefsonai liberty, for the unity of the repuhic of 
Kenya and their own religious freedom. We must do 
this with a sober mind and not wtthin a polticaity 
charged environment. This document is too 
rnportanl to be rushed. 

niaving studied this document ourselves, we are 
concerned about the marty contradictions. 
ambguites and loopholes that could have far 
reaching imPlications for Kenya's future. As a 
church, we are particularly concerned about the 
contradictions related to the subject of religion in 
The Constitution. 
Does the Draft Constitution specifically provide for 
freedom of religion? 

The answer to this question is both yes" arid 
noW, 

4rticie 44 1 1,i states that every person has the right 
t freedom of conscience, religion. thought, belief 
4i ppion". So far so good, Article 10 3).takes. 

-a step further ar1d says 'Th state shalt freat 
au religions ewally. Theoreticrlly, this means 
that tt ,e Hindus, Muslirrs, Christians and all the 
rrariy religious sects and traditional religions that 
e,x;St in our couriry hair: equal rights and 
OrctecTvr under the rijnst.itut:oin. 
But did you know 
• 	r;e 'j'ah (:or%ljtiJtioni devote'; fo.jr major 

ptorry tor of Sharitili law° 
and Ktidrii appear 

th, dr,fl doçurreit ih vior'tc 
au 

O'r,s-r 	ra(jiti'.r, 	nf'ilcirgv. are r,i 
ai' all 

Are you aware 

o 

• t, 	ai tax payers eme non.Ms.rr 	wilt be 
peiedlope-'. uci cay 'o tn'. eie, 

S/StC' wfiuse stn,.ctLre beIfs ano persorte 
wil only serie the V'erestS f V ,ishrns? 

0 that Sect!cn 3114. canes m'ator,s on the 
aporcation of te uiI of P.:gnits 10 peop1 e of 
Isamic faith. 

• '' 	The ludictai Senlir;e Crmrflissom wilt have 
7 oosiiors resenid for: jz a M'jrn wcmar to 
reoresent me Mustum oorrmunt,'. ama 2: me 
Chef Vadh 

Our question is: 'why is me constutution not gnrlrig the 
same privileges to, the Hinicu corrmunir '/?  Or the 
Chnstuanso Or the Sk.hs? Or the Jews 7  Or the many 
African tradit:onai regions7  

snt this entrercr;rg regious dtscrmmaton in our 
C0nsttution7 

This could be the biggest mistake we will ever 
make!!!!! 

The Constitution is the, r,earck or whcn our very 
society is built. For th:s reason it should NEVER cc 
used as a tool for political or sectoral expediency. 

Which countries do you know in 	 that have 
enshrined Shariah law in their constitution? 
W1'iat Should You Do? 

If you care about the !uune and unty of this country 
then stand up and cc counted. 
• Get a copy of the oraft consttuton.and read it. 

Don't just rely on what others tell you. 
.' Sound the alarms n your community. your 

church, your school arid evetywhere you have 
the opportunity: 

• Talk to your member of Paritament and any 
other conference celegates that you know. 

• Demand that, Article 5i1d, Articles 199 22, 
Article31(4) and any other related provisions be 
removed from die Draft Constutution. 

And remember: You may not get an opportunitY itt y'Uf 

lifetime to revisit this issue again.'!' Speak out I'IOW 0' 

fore ver hold your peace! 

For more information. contut: 
Jesus I. Alive Ministry (JIAM) 

P. 0. 38670 NAiROBI 
Fax 253256; Ema4i jlamOsnat.or.k. or .*QwananchLcom 
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ByNATJON_Reporter 

Muslim leaders vestcrda 
insisted that the Kadhis court 
must be protected n the consti-
tution as the draft law proposes. 

Thci met thL chairman 01 the 
parliamentary co:urnitiee on 
contitutionai rc ie' 'vlr Paul 
\l u it e.  and epiessed 	tron 
vewc on the. mailer. 

IflL\ opposed anx move to 
rcmoe the clause providing for 
th protection of the court. Mr 

I U 're told Inullialists. 
"[he Muslim leaders vanted 

rae 10 communicate La the select 
committee that the issue of the 
Kudhis court is not netrc,uable' 
Mr Muite said. 

He satd religousmatterc were 
S(:flSitive. "I foresee conflict if 
sensitivity is not respecied. That 
c uld derail, perhaps affect, the 
smooth operations at the consti-
tultoord conference," 

Mr Muite said he would for-
ward the matter to the conimii 
I ec which would dclii Ic it and 
ir i<e a (k'(.iSIOfl, 

was brichrip ;ournal.fs at 
' qwnfy Flail, Nairohi, alter the 
rrwip with I (N41!sJUri kaders 

';r ihe Na tir i ll ,,il (i',ristltuti(inai 

Conference, which begins on 
April 2 at the Bornas of Kuna. 

The Mulirn leaders who met 
NO Muite included Supreme 
Council of Muslims of Ken'a 
chairman A. El Busaiciv, Moha-
mad Farouq Adan of Nairobi's 
Jamia Mosque and Sudi Abdal-
lah of Laneata Mosque. 

The draft constitution pro- 
OSCS the establ'hmcrii. of 

Kadhi's courts and offices of the 
Chief Kadhi, Senior Kadhi and 
Kadhi. 

It also proposes that a 
Kadhi's court., called at i)ktricl 
Kadhi's Court. should have 
jurisdiction within a district or 
districts. 

But other religious groups 
have expressed reservation over 
the proposal, pointing out that 
the move placed Islam above 
other relinoris. 

Meanwhile. ddecates to the 
law conference from F,uste in 
Province want the riuhis of 
unborn babies protccicd. 

Catholic priest James Gatiti 
said the new cunstitiltion should 
slate that life starts at concep 
lion and make abort ion it crime, 
The delcuates ore spcakiiie. at 
l:ftlhU at a meeting to hT'IOI 

them on the ritt'crciic 
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The Standard, 7 juin 2005 

I'luslIMS.1-' efend Kadhiss 
courts in Bomas Draft' 
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Jcwrv for a girl. he divorced  
dfLer, two days of Inarriagt. 

adh tr Hamisi b' 
(ohabteo with the girl for 
two days without parenial  
permission before her lam-
1y caught up NOth them and 
demanded that he marr 
her to restoro her honour 

c\ lien he reiuccl to coop 
er-ite. the girl's parents hao. 
\' tb.ir arrestcd and force: 
hini to marr the girl whih 
in the police cells. The shot-

u n marvin.. " was ('Ofl 
(.i't(J t\ '.rsta&ih (i'l. 

le~.ider i  and \vItn(' 
ihk: (tR r I III chaTE4. of 

Uie Mahndi police statir 
Nadhir Harnisi appeared 

hciore the 	 la1incli Kulh. 
Si -jc ikb ....\aIl 	i 
)inar, 	iciI 	arbiu 

between him and hi' iii 

laws alter he dkorccd his 
wife of two ci avs with ou 1 
paying a cent to her 

tanhi'r 	L1(I 	I In.' 
t'citii't II 11 1  onec 	I 't'. v vvc  

ina r 	 . t 
to •'.. 	r 11 k to 1 
l)'(t.(' 	tic' t'OIEl 	l'( I 	'UI) 
1xvi liv r, hUl slic LI 
'siehle, so he Oj)V(i tor 

4 ,  
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OF UNDERSrITANDIN(; 
This Mcmorandunr of nritanding 'MOC) is made 	scci. {oroui Hr 	(-i .'.nOs (hi nga 'Fr' N 
Muslun Lcaders Forum ('JAMLEF( on the otter 

At the time of eceeuttc,n of this MOU. on the oar rinl. FIn H .iiit Od iga ii,'. dec larriJ hi. 	'riOrori t. 	I. .i Itt-  Ir'r' Inc IC) .1 k"vi e .Jrr 
2(XJ Genera) Elec-tiotis He hiti songli the clipport oF ).finjLkl' in gutug the ha koig it ihi Mitsirri Li'n,uui I. in Kerr, a 5 ha. k Iria I a 
presidency 

In the MOU reference to Hon Rails Odingu i% intended to include and hind all nuch Pr'-.n .rrrking Fir him with authoits do,sittn  th, CiUflpityn 
penod. and thereafter iill rcfer to his government 

On the other' hand, NAMLEF a national umbrella platform of leaden of Muslin otg.inl.uiitic,ns dinsiies (ri ec out co,Lntn Krnn a' just seal 
otis. peacafnl and prosperous roiton based on good grsseniance, coistttuuonallsin and the i'ut of Ion. popoo, policie'. enhanced drit tiii; r' 
and where Knaiis effectavel. participate i n shapmg (herr destiny arid the pi.isiuse uplifirmient of the sUitis and rselfann of Muslim. in Ken'.a .i•J 
the correcerort of hrstoeicat and structural injustices and msrginaliz.amion meted ott Muslims through dlibcrale policies and pronramtrre, 

In entering into this agreement. NAMLEr and the Muslim community in Kenya mecognhtc lhef4ct that t 1 residrni MIss, Krbaf l 's gcisernmenl has 
meted omit cakultiled, deliberate, unprecedented ditcrtmination, initmidalios and hargsarncnt 01 secuons of Kenyans, inclutlinp Muslims 
NAMLEF and the Muslim communIty in Kenya deaf me to ite an end to this 

After due consultatron, NAMLEF has arris'ed at a decision to support the candidature of Hon Raila Odinga for ple'tlderic) dumog 200 

in this MOU reference to NAMI.EF is intcnded U, include and bind all such persons who have aulhor,t to cortirrrit NPSMJ.EF or work umider its 
autliorit) 

Thus MOU thereFore dedat-es and commitS ffort Rails Orisisga and NAMLEF as follows: 

That 
Hon Raila Odinga and NA%lLEFagi'ee to this MOu to take effect forilt',ith upon its signing This MOl. is male lo secure and cent-I SI 

ansi piu'tnerslttp between Ron Raila Odinga and NAMLEF cr.tistituency based on 'ralues of mirtiral rius'. honest. itt-tilt). tanstitireuss unit good 

goae-rmtance 
This MOLt is made in utmost good faith and trust betwCen Hon R,sitn Odirga and NAML.Ll' si itli the eotnrr.,,m; ol,Jri tint' cnl tiin'ki tricc is 

country Kenya into a proud. prosperous and jrttt ri*tioit. where all Kc.n'r:ins Ii se in ftarnrot\ c'eahsiitg thcir full IS r'nI I 	lu 	Is, 

subjugation or fear 

NAMI,LF shall 
L)ec lace public suppor, for Hn Rails Odingac csuidi&l*ture for presidency,  
Support no  other carid;due For the Presidcncu for the 2007 General Elections. 
Mhilice the Muslin, constituency cu)utttrj'sidc to support Hon Raila Odingc candidature for prerildCn.) 
hoiiide TErn Raf Odrngas presidency with support and wise counsel 
Maintain open Itnks rif communicatton during the presidency of lfrtti Rails Odutga 

H' ti k aiJ (dt .' 
bTiI,J'&C ?. Ml. LI t. saIls as his p.i:lner of , hii;r e in reeking 'i'm.' b ck tog 01 t he Mini It-cr 	IttiOliti ('i, .' 	'. ''r'..:' 	and 	 u' 5' 

hh presidentil campaign organs lpon succettful election and seising is (lie pre.Jcr t of Kr-nsa  
of cltoit,t, Mut.VJMS support and sustain ielatinns with it and nbc Mtislirii ci iflhtti,rilits 
At-cord 1i A 511 1. tsni'1 all ad'. .o ', md partner role in his go-. ertlrnc cit on all Must ii I iii airs 
Irr.riarg 	1,, r..i Ii. if i'a',sli)rrcir t 'rid Ki nys to be Just, haniromiiorms, peaceful and po ispetous tl.iiim n b.rs"d i'll C'"f Cs riliuse i ifl-il IIi'S,

,  I 

mu It -li5' of las 	lii pm r tall m. . r- nhanic rd democratic sluice and ss here Kr-,is,imisCffC,:tI'.Clv1 panhi_ pure in '(taping ((unit dest Ii) 
a ger,r..nrit. it. .1 - d ?ir'.rritcix ni 

ti Oil Lii' First year, d(.i r 	I. ci a,id 1'ti- er micra' ti m  redress hictiri 	1 curmeni id sç'. ._lu' il Inch lu/ui' 1 .Ini inlusi cC in 

or Vtlytio 1 hii will te lbc ontilcmhmeit ,' 	a Kcolyari ci,r'tm'ui,,',i I'''' 	'rll uut 1 .os the tinter U mist pr'IirIl. 	- 

" mis, 	enjan illmriliJnuty (jilL lust. lit Mur mro and iimhjt- ci mg them to bonitos ii LI • il"rss - sri ii riO iLl cli', tmliflillzoil5,. ,te t Iii.) ii,'C • I ,  '5. 

Stat am ham. moacurie.Ily bean xiuia.se4 by the Mrislliui s.Itrrilm cullS In mite rait Sfxciflc rim, lion will Ills lu-lu the SCilO(i si0 if III .iIiIIilissls 	- 

Va tmatror an r liberar. acharrhes And as itits cit giJI/dnIlnialit I Is a$ciic Cm or ill I. its. to luilgmrt if riOt-i tie V. (lii well II 	rIm ,l 1 Sill 	i It I 	0 

be 	i lii 	em i Ii L,ea. imiudinit rvndltliuniiip of Keiiya;ia to Søntiilliu. I mtii'u1sra miii Cju.iiri,uiII,ullmm 1(1) Stir. ti s s'lriii is ii'.t mis i k"l' a ml 

.5 arid K.. it I4mblii. ftrc.ers gtspon*thle for lIe tailS's mist 'mr1 ar,il held cii .uer.iiunt ALL 001 ifliitii cJ I iir'ts. is iit'iiii il'I tim si 	I .ii S iOI i1 	5:1 

F ta r  -asS PnI,s,r.ce a 	4ao iieglrc'iu-1 aremli t,,.mipr'lit'r p. tcirtts for info. i,'an'tui it ilrSClllIlirr lit Iii the ii', i.il 	- 	ii•li  

a' 	braslina. eu'l' ' il, 'I 	1 	ililm. 2iiii,llV'iti... 

Fussisme* itciirtt*5itt' t 	- 4 ii , -'iii of Mit lion i' 	it 	ii r 	inpi lit ii.cii - 
as 	. reitmu.,.  i .li,mnaI Mi,iIi'u Ir''t.'mtr''i' .umimt Ilu.ri k,iil.0 	I 	ti-hIll' ii,rimi,ii,il leash I kr,osii i iii 	'I1' iSkOl' 	.10111 

,, and sying for the hiy*mrsi p.nc ill-itt in Keiiyci t iHitliihl their it-, tie.. in, i liii hit II' 

11 H*u I.sd* f*ti 	id %hailuh Atidiullahi Ahdi Whtmess'tsd by Iiirituk Ailitiit. Srd MIwafla *11111 fErn Na01 Halila 
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Annexe 12. Articles publiés dans le Friday Bulletin 

2 mai 2003, PP.  1-2 : <<Muslims Vow to Retain Kadhi's Courts>> 
16 avril 2004, p.  1: <<US Behind Kadhis' Courts Opposition - Rev. Njoya>> 
8 octobre 2004, p.  1: <<We Will not Budge on Kadhis' Courts, Says Balala>> 
22 octobre 2004, pp.  1-3 : <<Big Reshuffle in Offing for Kadhis>> 
9 septembre 2005, pp.  1-2: <<It is a BIG NO for Muslims>> 
16 septembre 2005, pp. 1-2 : <<Muslims to Lose Big in Wako Draft>> 
18 novembre 2005, p.  1: <<Go for a BIG NO on Monday, says Chief Kadhi>> 
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2 mai 2003, pp.  1-2 

Muslims Vow to Retain Kad hi's Courts 
M uslim leaders from North Eastern Province have vowed to push for the entrenchment if the Kaftj' 

Courts in the New Constitution. 

I he leaders. includ me I I M Ps. from the a rca saul 1)1ev 

ould soldier on and ensure that the Islamic Courts sere 
included in the new Constitution despue ehement 
oppostion from Christian groups. Their Spokesman, Walir 
West NIP Mahmud Abdi. said Muslims will not compromise 

on anything short of inclusion ofihe courts in "Kadhi's 
the new constitution. 
This comes after the start of the onstitu- 	

flO tiC) 

tional Cniiterencts at the Bomas of Kenya which will 
debate and pass the new Constitution Kanu has conic out 

to support the inclusion of the courts. Speaking at the 

part's s Parliamentary Group meeting the Vice ( haitm'tn 

LInt a Ken'. aitti said the C.'tilis have hecu a 
the enunti 	for mare hiatt otie il, 'a till,! '. cir', :iltO ilc\ 

should be retained in order to satesitud IIC 

the Miilinis, I lie ,ccrctar 	;e:tit. iidiiis i;'iLuli. 
hiwsever, said that they sill tint 'UlIpit the e\pait.ur ul 

its uridietittn ti, ',ueh tOOlers likitart-
Courts are etal disputc\. 
otiable" 	I housandt, o f Muhut List '.eck 

country ss ate dettt tttrttt t' 	in hac. 
courts 
In Nairobi, the plaeardwasine siCiflitiSirS! c ted h. the 
Supkem Chairman Ahdulghatiir a) Bust d ti i "die bit 

ContinueiInnPtsge 2 

Muslims Vows 
Continued from Page 1 
Subk i S bee, the depu tv I inatu ol' ant a iS iosqite marched  

up to the Office of the President. I larambee I louse 
chanting "Sisi iii Wa Kt'nvu, (we arc Kcn ans) Vt , ant 

Kadhi's Courts". 

She jkh Suhki said that rnovesti;ainst the court' s''' 'let 

to alienate Muslims and turn K eni'a into a ('hrisi 'a. statc. 

'We will not coniprom sc on the K adh i's Issut :ntd hits-

tian leaders must keep off, the Sheikh said.Ahjallah 

Kiptanui, a Supkem official limo Kapsabet told the crowd 

that Muslims would not relent on the issue. ' ivapende  
wasipende we will have the Kadhi's courts," he told the 

demonstrators, 

Meanwhile Sheikh Ahmad Msallam. the Rabtia ( ounhr) 

Director, accused Chrisuan leaders of holdtng secret talks. 

aimed at undermining the 1<adhi's courts. He said that the 
courts are much need now, more than ever as Muslims 

had increased in "quant its' and quality" and are now spread 

in all c,,rn"rs of the cOnutry unlike before. In his Friday 

Khutbah at ,lamia Mosque, he told Church leaders that 

"they should not day dream as Islam Is here to stay " I-k 

tid 11m,  aTentmVe conire atii'sfl amnal ihnndcrotis takbit s, 

that Muslims were p",ia.ful but their peace is limited to 

thise who likcwi.,e hec in peace aid harmony with Utcin 
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16 avril 2004, p. 1 

US Behind Kadhis' Courts Opposition — Rev Njoya 
A Christian cleric has accused the United States of inciting address special 	lust likil fanny 1 inir 	tm 
churches to oppose the entrenchment of Kadhi' courts in He further accused ftc US of being lfnd the bwnnmeflt 
the constitution Speaking at a woikshop in Morubasu last sttcNpt 	to 	nip 	bli 	Ii. rure,n 	Suppr ' 

Friday, Rev Timothy Njoya said the US was instigating Keryans, 
differences between Muslims and Christians in the country. The Supreme Council of Kenya Muslims M rbrsn bosch 
"It is President (George W.) Bush who is fighting chairman, Shikh Jams Nqae said 
with Muslims by usIng some churches to 	"Christians and 	other 	Kadhis courts were a hic rIght for 
oppose the courts, said the clergyman who is 	religious groups should 	Muslims 	and 	asked why those 
tso 

 
an official of The National Convention 	have advocate for their 	opposing the courts did not mUm their 

Executive Council (NCEC) 	 courts during 	the 	own demands when the CuriutiiuS.rr at 
Reiterating his support for the courts, he said 	constitutional 	review 	Krya 	Review Commission was 
not all Christian churches were opposed to the 	process" cotlecring views from Kenyans, in tact 
entrenchment of the courts in the constitution the courts are part of a treaty 5CJfl5d 
adding that Christians and otherreligious groups should have between former President Kenyatta and the Sultan of 
advo ate for their court 	ltitinrj the constitut onal retew Znnzitn when Coast 1 oinect the Kenya Cclon 1 	Ce said,  
process. A NCEC oltictal Mr Abubakar Awadh said Muslms are a 
Rev Njoya argued the courts should not be subectod to a minority and the Kadhis courts cannot sulvIvO a mefereridirn. 
referendum saying they would be rejected by Cl instians yet He warned of chaos in the country if the cnurtb arc subjeted 
they payed an important rote for Muslims 	These courts I 	to a plebiscite 
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8 octobre 2004, p. 1 

We Will not Bude on Kadhis' Courts, Says BaIáia 
Cabinet Mlrtistei Naib 8aiaia reiterated that the 	adhis courts Would ensure that the Bill WIt nOt Sail thouqh th 	cabinet without 	e'es 
remain entrenched In the constitution, us they are an integral part of 
the Muslim faith. He said those who wore fightIng against the Courts 

I of Muslims being incorporated, 
Speaking at the satire event, Environment Minister KitionzoMa)cicrr 

were I 	nenting intolerance which threatens 10 incIte the country I cteed on the need for religious toorance and eddet that thfj 
ii to a religious sar.  I cot istitution emphasisod nit rsspecl lo 	 dnortlront tat is ia Inc 
Solala who Is the Naeonai Heritage Mini ir was speaking at the cots tr 
official opening of the Ndhalani Islamic Centro,  in Minchakos District j The SUPKEIVI chairman nr 	Abduighdur ri tiildy apptaned 
over the weekend the spcmsors to corns up 	 in incoino 	e 	r tnnq prolect' 	r anc 
He said that Xenyans of different faiths have for hid past (ha center to be sell anipoorting 
fortyyearsllvedinhamnonywitheachotherbut regretted 	'Any 	community which 	is The opening ceremony was witnessed by 
that some religious leaders were spreading hatred by 	targeted, Is the beginning of Prince Kassim Tebandeire from the Buganda 
opposing the courts, 	 creating a community that Is 	nyai family In uganda and Abdul Rahini 
live have a right like other Kenyans to practice our own 	terrorist" Green, the Head of the Da'wah unit at the 
reiiglon,' he said. London Centrat Mosque In the UK. 
The Minister said the courts were not a contentious issue Also present were the Assistant Minister for 
and accused those claImIng on the contrary of plotting to spread a Water Services Mr Sugow, and the Yatta MP Charles Kitoozo who is 
relIgious war. the area representative in the August House. 
On the Terrorism Bitt which is expected to be tabled In Parliament 
soon, Salala who is also the Mvlta Legislator said the proposed by the 3Z Foundation in conjunction with Al Momin Foundation at a 
legislatIon should not be used to suppress Muslims Any community 
wtil(ttt Is ltgrgMed, Is the beglnnlrtg of creating a community that I 

or 8 million sh,litnga 
it comprises of an impr mi g Manjid and a 	adrar,&ah catertnq for 10 

te(çIIé, he sejd orphan children from vii in Us areas of th 	nuntr 

Hd
,

Muslims In cabinet, he will  
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22 octobre 2004, pp.  1-3 

Big Reshuffle in Offing for Kadhis 
in a bid to streamline the Kadhis' courts, a reshuffle which is set to with Islamic law, some ended up appointing Kadhis who wore net 
InItiate major reforms In the courts is .sxç ted to be underl an 	well qualified for 1 re p051 
soon the Chief Yadhi Sheikh Hanimad Muhammad K't's. in hw 	The positions in the three districts toll ve,.sii 511Cr the I a'rler cit 
Cnnounced. 	 Ahmad Sharril Mutidlier from Malirrifi to fleirobi, Taliti t3wana lrfri 
Speaking to The Fadayullafrn Shikh Haniinad also saId bra the 	Isialo to Monitiss and Abub'ilcar bwanei to who rnevCd ron 
three districte of Malindi L,iolo and $uiicjoma shich for more lh rn a 	Bungoma to Ki urnu 
year have had no Kadhis will tiass bra posts filled during its ro huIfik 	In all theta 'Ire 14 Kadhis serving iii r itfCri.Ol part, of lb countfy  
He disclosed that the Kadhis to till the vaoant positions have airCady 	The Kadhw are ranKed at par with 1' i  'tr ltrrS while the (Th 1< rrth 
been identified by the Judicial Serv cc (,onimlssion (JSC) 	 IS Ofl the seine 13vel with the CNel, 14 It 0 
afterontnfervlewheldlastmonths,hich forthsfirsttime UnortunatelyMusllmsworenot Plans toil ticfiuir'c Kadh I ci i i - i, in ito 
involved Muslims with the Chief KAcihI being on the JSC l,eMg tnvolved In the selectlen of new con'itk 1110 i wairti Would have setn tI-is 
irberview committee 	 Kadhls a 1ctor whtih has Chief K-,idni on the sami, status 'I tI-ui lugli 

The reshuffle will see some Kadhis who have overstayed caused problems In some Court judge did not matenialixe 
in some stations to be replaced and others transferred 	 Meanwhile, Sheikli Hammad Snilcisod the 
Sheikh Hemmed blamed the incompetence which has 	 decision by some schools to bOr Muslim 
plagued some courts on the Judiciary policy, which has 	 I 	 students horn tasting on the prelCxt that it 
for the previous years disregarded MuslIms in the appointments. 	will hinder theIr performance during the Form Four examinationS. 
Unfortunately Muslims were not being involved in the selection of Some schools including Nairobi Sthool Kenya High and Un unit Gitts 

Kadhis a factor which has caused problems in some stations said I had forbidden the students from lCstin9 in this holy ronll 
Sheikh Hammad 	 The decision which was greeted with dusntaj by Mus urn leaderswas 
He added that besides the appointing authority being not conversant I 

Coritined to Psgs 3 

Kadhi Reshuffle 
Ceutiased From Page I 

reversed after the intervention of Supreme Council of Kenya Muslims 
(SfJ°KM) ted by the natIonal chairman Prof Abdulghafur Et Buc-audy 
The Ctuief Kadtii called on parents to thoose schools for their chtidren 
where the religious practices of the students will be respected and 
reiterated that It is high time for Muslims to initiate their own good 
performing schools. 
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9 septembre 2005, pp.  1-2 

It is a BIG NO from Muslims 
Muslin, leaders have 31 last come up wilt' a postor regarcifa na  
proposed document and its a bg No. 
The je.usic,n to reject the proposed Co.' t 	n was rjod,  
team of legal expels .ubmitted their 100 	fljaICS W0ih" 000ntrj to maut Tha N 
assenti-ig to 1- a curnent 	vould 	da 	I thr, T,,n y  Kadtvs cowls and i it the Countr1 	 P di I 	0 	1 	ugh UI icr 	Kc 	.Lfr(F if it 	

' 
the enhanced powera of the Presidency. lMcmnaaa, Ue-.ra 	-iwo 	iautc-n 	ia-.n 
The leaders ft--m all a1 oss the cju' 
provincesreactjpcommoristary'a 	 We are sat's/ted that as it  
consultative meeting field at Jamia Mo$pu 	Nairobi. 	currently stands, the Wake Draft 	Aserribt,- o' 	arcs, 	'-a-na 'iou aid 
In rejecting the Draft, the Muslim leaders said in a 	must 	not become 	the 	Na-ro' 	Jort Msu.j P'orac -,--ta, (enys 
statement, lNe are satisfied that as it currenty 	coflstitUtion of the Country. trt Uarr-ttwc,- -- 	.Cour-c 
stands, the Wako Draft must not become the conStilutior of the Others were Isiarr-ic Ca ;.- ar. Grocto 	h3 	a Usna- 	aterr and 
CoUfltTY? Western Provincest. Eastegri Eighl Strea' '-aa 0 M-tara Welare, 
lnrnakir,g the decision, they were guided by a team of legal experts Runda Masid. Maimatil r.hoab. 	-w 	e - nant 	cCtt. 
and Islamic scholars who had scrutinized the document. 	 I Education icr Development. Mwe'e Tsyar Ta:;cn Ci'oco, 
AparT from the outright danger it poses to the Kadhis courts, the The leaders further re-,civec to pathinpata with on's-r Kyjacic hi the 
leaders stressed that the Waho Draft did not reflect the wishes of nationwide campaign against n'e pruousal c0rSl 
Kenyana which they had made to the Review Cot -omission. 
They accused the Attorney General Amos 

CIPK secretary general Sheath tifuhvrnwad Oar a-a lawyers frrntai' 
Wake of mutilating the 0mw Hassan eM t'iid Ibrarvin wit-re nitinoated th gt.it  

Boma,,  Draft wh ch had g aranteed the fundamental rights of ho position i in 	mmipagns  
. jaw ii, pa's. .wr concerns were prr -a ors regard-ri; the 

D';ciution and "a r;flts of the rr.r.a'-tv and marginalizee 

CoenuedFrosnpast 	Mu1irns say \ 0 
Over the weekend, the nationai cJ a -n.' -i the Suprr- 
Kenya MuSTS (SIJPKEM) Prof Ahri gl.a'ur El Ousac,-  
the gropes-c-a S0nr-1'-jI.on as a vey 'PnOCrOuS dccurrec. 
He said tin- ' ' 	urnenf cc''-- - 'n . 	 -Nt. 	'iP..j it 
easy to have tbe Kadhis ceur. ;-.' :,aay wIn -:'- re the new 
onshore 	w'-cIad. He toted 'st - -i no;, ni 	.-" '.ser lit, 

oo'Llector'--;;naturs............... tor.aC tIN,. .. ' 
Mitch are -a ; --muped ',r 	r.-I,g-oos Courts I .rc wn.'afth.a 
propoeed coc,stitucon. 
Acocan; to the proposed conslliion to have an arneriwnont to the 
Con ttu'ir ii r$Wire a two "'dc majotity In Par 1 iament and an 
,i-eaauee s-pcx - ed by ore nvJ,'on registered vote's. 

(antinutd to 1'ar 2 

toWako Draft 
D.rt 	'CO CeO ...... ...."' 	' -'-. 	-' 	-. 

tree -, 	' 	r Ked'. 	 - 	:. -r 

The StJPr'i'.' c.ri r-a r 	-n 

reQa'j .'-• 't propo-ce" C°' 

	

-. - .' the n.'s- 	•'. 	' - 	• a- : 

litl of their re$o..tCCS '- have t'C 13 c't CC0S •'.l'i' -

'it- a4'Ote-i - 'Ct tO t'O -'c ja-s to a 50-ti 

'e leaders also cas!.;ated seit-seeKe's mont are bc .-ç dn, 

foegn interests who ar o e gng ar000 :tO p-elerdmg to 	a 

M.'. rr stard or 22 
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16 septembre 2005, pp. 1-2 

'Muslims to Lose Big in Wako Daft r' MIme will emerge the b.gpeal it'tutrv 01cc. file Wako Oral stills 
through at the referendum. Those —raillentS were exprrrsmrd by I  The ritalarnent turiher staled that irl,IXntflthII WAh mat - a 

 to 

MsIfrrr Itradem last week wIse/i they ;itrlie a decisIon to rojerir the 	5(IPeeSO riG "d' ! 1~-kAlJqI1M arm 01 ti0 church end Stare atul, ffl 10 along been viOcrt lqatnrl rho rcliroior'. at It., courts or thtr çcouc.rj 
Wit ti ti ti4 fort ouccor 'jun lies have mile enharemec.tof sta tus Chant III 

In are Draft Muslimu have emerged in even a more dangerous 	Unlike the cu riori Ctn5lrruitori arid thu Isorroun Droll elicit 
Poe occs.sr1 1110 ataremant signed by24 leaders from various Musiinr 	halegonCaltY Staled thti tIC curls att or MOtors jOil urn to ho 
OraniSaliOri 	 _-___..___..._ -------- tdrtrrulered ody by 11140 trt. art quilted r 
The leaders who nrel at Nairobis dentin Meujid While all the 	various lslamc law, the Weed Wall floes nO 
reiterated that that aspiratIons of Muslims wlrkttt had communities 	have a omo urtywharcr that the cords etG for Mauliwn Itt-c 
been provf&him in that present coriritifrfttsrn and the enhancement of stStus in She aspect was cited by leaders wh said that ii 
Sorties Pratt aeon raoprtrjvct from the Waits Utah. Dealt, Muslims have emerged in be an ocrcnung for Churchcs who had vOwOd ii 
They pafticul t'ittth rSSGd with tIc. Atiryrr;ey 	

more 
	position" lava inc courtS removed to loprily challenge liter 

General Anion ?.r to wf,rirrt lb y acsrrjror.j old rag away with the 	' 	air stance 
Olaborate arircri 11' Krrdi,ls ricurta and rrsplqndnrr 1 	p, 	 Additionally they said the Draft if passed a I present form woird 
cOurts. 	 '° 	dotty the nghta and freedoms of Kenyarrri guaranteed in the 
They said Watro's proposals now metre it rrrrols easer for the courts 	CiOlistlluijOfl. In particular, they said, it has created a dangerous 
which 	I prccedont crpmring up e leeway tot the draconian and until now 
to be thrown out Of the docornent "Thatrri 55 rin l<vcthrs courts ts. 	urtconslitullorial Suppressiorr of Terrorism Brit 10 oe passed. 
Wake Draft. They have been inclu(ted (SyV itt ri-5n'st to hoodwik 	The government had nra curtrtrer of occasions after coming under 
Mus4lrts "Said Shedla lihattam Khsrtrkl tld Ctrrer rrrarr of the Nlallls 	 itenCe pressure from the United 5,tates Irrud to ha 0 the fItS sal 
UWmaa (ena (Courati of Mi,ntlltn Scholars of Sfflyfo) 	 ttswrugtr Parliament but I arlod as it was clearly seen lobe against the laws 
SItetlift l<Isalfan reveeled that the coiitts tIlt) PISISROd to be pharod 	the COUflIP/. 	

2 •5 flfjflft attsrf 	SOXththhdioIs cornes Info force  

Draft Oppressive to Muslims 
- ('rtutinud From Pa1te I 
Now with a new ptoviaiott in ,frltCid 34 (lVi on the Ilmilatictns of ngtits 

whIch was sneaked in by the Al it will make if easy for the govaniment 
to have the Bit passed to please the donors for the much needed donor 

I fursating. The rilltt ltrtC'Il A ripirt of treedcerr tail Oct lIS th DIII of Rights 

may be limited only by tie protection of rratrisrial security, public order, 

ptlbliC rnOI'SJily or public health' 
The 13111 was heavty criticized by human rights and Muslim groups who 
were emphatic that it was specifically fargated against suppressing 

Muslims as part of the Ametican "war on terror.' 
Shaikh Khattan stressed that Muslims will never give up their rights and 

- will corinnue to ensure that their inherent tights are fully protected uridet 
the law. 
.13y this Slaterneilt, we IllS iTlObitiZtflj all Musllms not juf to vote MO at 
the referendum but to adept a stance of actrea defence of our rights and 
all those musfadhyfitra (weak) people in Kenya,' ha said in the statement. 
Overall, the leaders stressed that the proposed document tailed to reflect 
faithfully the views of Kertyans who wanted to take control of their lives in 
a people driven canslitutron. They said an elaborate devotution which 
had been pr000sed by Ksrnyarts was watered down to an 'ambiguous do' 
rxli'tcentratlorl. 
Also the rights ottflernatginatised and minority groUpS were also deleted 
wheiesale from the Draft In addition, the eiabomtfr rights of ltiosein custesly 
which included havicg their rights of worship respected have all been 
done away with, r'ieSpitefhEr fact that they were neither contentious issues 

not were they wradwoended to be expunged from the document. 
The statement watned that the AG had created a fertile ground for 
confusion and 011515 in the new constitunran which threatens to bring chaos 
in the country. Wal wsnt beyond the malirfale gr en to torn by law 
cttangedthtctgswhidht were not contentious rod lid what he was 

prohibited by Parliament," said the 3-page statemen t.  
While reaching a decision, the leaders were guided by a learn of 

Coflstttjtainst eapertsfroni Nairobi and Mombasa who were mandatPo to 
All arid 'rruhlnlze the Bit and glle hluslsw' an informed choice on the 

pntçiosed laws o tort country .  
Among those In attendance at the prils cOnference hold 31151 Frrdev 
prayess were Abdillatil Abdi the chaIn ran of the National Muslitti LEt't ices 

Fonn Shetkh Muhammad Dor, the secretary general of the Ccriflcit at 

Ifltis and Preactrera of Kenye( cPlq Shtirih Alt Abdrtlfaf't El M.3awj 
tte chaimrafl of the Kenya Assernb'y of Itilarns and 
L9Marnmad Farouq Adam the vice chelnt'tan Jarma M3r4rii and Yustd 

the Naimbi vice chaIrman of tile Sreme Cound Of Kenya 

(8U4INairObl branch. 
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18 novembre 2005, p. 1 

.,oflfl flai 1',•z 

Go for a BIG NO on Monday, 
• 	b -U";' 	'l"U • says uni 

hi? Chief Rdhi has iiiqed Muslims to crime nut in twqn numbws 
on Monday mid vote for No Ni 01001 the plopescidi ioStutiOn. 
Shr,ihh Harimiad Kassni imaned that it the d;tl woo in  sail 

toupti, for the nexir 151 i 	rided yarn, Muslims will ho living in a 
slate of uhjuQaton. 
He enlphaized thatS Wiii a duty upon fivOr'S Muslim vd io pwiioosed 
a voterS card to Onsurdi that tho rightS ol MuSlims aIr 101 linipled 
upon While urging for a No vote, the Chief Kadhi obived that the 
procosed document was a grave danget to the intorosts. and 
aspirations of Muslims in the country. 
He advised Muslims not to be misted by those who 
are claiming that the draft could be amended at a 
later stage, saying that once it goes through it will 
be ciitficuit to be amended. 
"We are not happy with the document because its contents does not 
reflect the opinions of Muslims in the country." he said. 
Slieikti Hammad made the remarks while addressing the 
Congregation during lest weak's Friday prayers at Jamia Masjid 
Nairob 
ttr on sermon, he said that the document which the Attorney General 
Amos Wake prepared was totally different from what Kanyans had 
suggested during the constitufionat process, 
tIC oroe again disrnivmd calls for his resignation and said that as a 
Karnyan citizen. he too was entitled to air Out his views on issues of 

er raani 
rii1onitl importance fIn affirmed that he will not tit,ininueclnulnit by 
a room UN speaking out actainrit the Draft wInd ho sail ri1nnuitl net 
ho allowed to go ttrrooqh ic it had ii ave 1110 Minn, 
couiinurrity. 
Srivni ml rabinet minrstom.uilnritj to the hananri cmi rip 11,1d  c011ect to 
the CIntit i<edhi In rosrgn due to his Oçflsntrnn to the pnetnnnmrci 
censtnluiroin At <Inc point Foiqir Affairs rflitn;tei Chirau M0I<wein 
said that he will sack him and replace him with one of his own Dnqn 
ti ibesnien. 

Shoikh Haninrad injected the idea that the propnd 
constitution was a government project and said it it 
was the case; it could have just been approved and 
passed like any other project of the government. 
He announced that he was tirnity behind the docision 

announced by the Majlis Ulamas Kenya and said that the decision 
was reached alter a careful analysis which revealed that supporting 
the Wako Draft will have adverse effects on the community. 
The nation will go for the referendum, the first of its kind in the history 
of Kenya on Monday November 21, 
The day has been declared a public holiday to enable registered 
voters to cast their votes. Virtually all MuslIm organization have 
expressed their strong opposition to the document and they have all 
urged Muslims to come out in large numbers and ensure that the 
draft does not sail through. 

"We are not happy with the 
document because Its contents 
does not reflect the opInIons of 

MuslIms In the country" 
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Annexe 13. Brochure d'information sur les tribunaux de Kadhi produite 
par la Constitution of Kenya Review Commission 

_U 
nsfitution of Kenya Review 
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THE KADHIS COURTS ISSUE 

L 	•- 	 C 	;ttiCfl r desc 	is a 

0! optics, th' 
\\hICh  are to be cupph'a  

egisia u on, 

IC kacro (ci,.t 	cc: 

Current Cons:rcution (Cf. Sector 55" 

3 	1 he 3c,rnas Pr,a corvtcrs ont'  

on the kcns c,cJcis Article 

2d p'cvcs Cr'' Ci.t35';liment of 

the kndhs Co;:'ts ' -'a: A -soc l9 

proves icr the;" unsaicton which is 
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and successon 	eases ,',here hotr,  

par-ties profess Islamic fci: 

4. 	The Separation or Sta:e .ini Religion 

occas that 	rut 	5 

from setting up a state religion and 
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enJoert of the Ccn 	1uird I zr 	tO encved Q\'r 	e 	rO 

adITMsL. 	Muslim  

V.Q 	(1 bh . 	•'- grive 

6. 	The pOS5:tHhy of in 
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Annexe 14. Exemples d'affaires civiles portées devant divers tribunaux de 
Kadhi 

Garissa 
Civil Case 47/2007 (divorce) 
Civil Case 54/2007 (dissolution du manage) 

Kisumu 
Divorce Case 13/2005 (dissolution du manage) 
Divorce Case 5/2006 (dissolution du manage) 

Lamu 
Civil Suit 26/2006 (dissolution du manage, entretien, dot) 
Civil Suit 27/2006 (restitution des droits conjugaux, entretien ,dot) 
Civil Case 54/2006 (question matrimoniale) 

Malindi 
Miscellaneous Application 53/2005 (heritage) 
Civil Suit 5/2006 (garde des enfants) 
Civil Suit 39/2006 (garde d'un enfant) 
Civil Suit 47/2006 (garde des enfants, entretien, période d'Edda, dot) 
Civil Case 49/2006 (heritage) 
Civil Case 54/2006 (dot et entretien pour Ia pCriode d'Edda) 

Mom basa 
Civil Suit 9/2003 (heritage) 
Civil Case 104/2004 (dissolution du manage, dot, entretien, coüts de l'affaire) 
Civil Case 281/2004 (entretien, Edda, frais divers) 
Civil Suit 298/2004 (garde des enfants, Edda, coüts de l'affaire) 
Civil Suit 30/2005 (question matrimoniale) 
Succession Cause 41/2005 (heritage) 
Civil Case 97/2005 (garde des enfants, entretien, Edda) 
Civil Case 117/2005 (dissolution du manage, garde et entretien des enfants) 
Civil Case 177/2005 (question matrimoniale) 
Civil Case 219/2005 (question matrimoniale) 
Civil Suit 221/2005 (dissolution du manage) 
Civil Suit 20/2006 (dissolution du manage) 
Succession Cause 90/2006 (heritage) 
Civil Suit 115/2006 (divorce, entretien, dot), affaire auprès du Chief Kadhi 
Civil Suit 258/2006 (dissolution du manage, restitution des biens) 

Nairobi 
Civil Case 55/2004 (divorce, entretien et garde des enfants) 
Civil Case 15/2005 (dot, frais de maternité et autres soins) 
Civil Case 128/2005 (divorce et garde des enfants) 
Civil Case 129/2005 (dissolution du manage et garde des enfants) 
Civil Suit 132/2005 (divorce et garde des enfants) 
Civil Case 9/2006 (certificat de divorce, entretien pour Ia période d'Edda) 
Civil Case 12/2006 (divorce) 
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Civil Case 13/2006 (heritage) 
Civil Case 28/2006 (divorce) 
Civil Case 29/2006 (divorce) 
Civil Case 32/2006 (divorce, entretien pour la femme et son enfant) 

40.Civil Case 61/2006 (conciliation) 
Civil Case 62/2006 (conciliation) 

Nyeri 
Civil Case 6/2002 (heritage) 
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(ARISSA 

1. Civil Case 4 712007 

Kuresha Idriss Hassan (plaignant) vs Arab Hassan Dabar (répondant) 

Objet Divorce. 

Affaire ouverte Ic 23 février 2007 etjugée le 21 mars 2007. 
Les parties n 'ont pas d 'avocat. 
Le couple s 'est mane en novembre 2005, avec une dot de quatre dromadaires, qui n 'a pas été 
payee. Les époux n 'ontpas eu d'enfant. 
La/èmme a déposé plainte au mot'que son époux est impotent et ne peut donc pas Iui donner 
d 'enfant. El/c ne souhaite plus vivre avec / 'homme car el/c explique être encore jeune et 
souhaiter avoir des en/ants. El/c accuse également le répondant de Ia battre sans raison. El/c 
explique que les 'EIders >> sont intervenus inais que ce/a n 'a servi a rien, dans Ia mesure oh 
son époux a refuse de divorcer. 
Une audition se déroule Ic 7 mars 2007, mais sea/c la plaignante est présente ('Ic Kadhi 
m 'explique que Ic répondant ne s 'est jamais présenté devant son tribunal, prohablement en 
raison du mépris dont 1/ souffrirait de la part de Ia communauté, vu Ic motif de Ia plainte). La 
plaignante s 'exprime en somali: 
<<Je suis la femme de l'accusé. Nous nous sommes manes selon les lois musulmanes, avec 
une dot d'un montant de quatre dromadaires. Cette dot n'a pas été payee. Le manage n'a été 
béni par aucun enfant, en raison de l'impotence demon man. C'est Ia raison pour laquellej'ai 
demandC Ic divorce >>. 

Le 20 mars, deux témo ins sont invites par la plaignante a s 'exprimer devant le tribunal. Le 
répondant est toujours absent. 

Le premier témoin prend Ia parole (il s 'exprime en somali): 
<<Je m'appelle Hassan Negaye. Je suis un homme adulte et un leader communautaire, venant 
du village de Shomondie. Le Chief de Ia zone nous a présenté l'affaire et le probléme en 
question nous a été révélé ii y a quatorze mois. La plaignante affirme que son mari est 
impuissant et le rCpondant a confirmé n'avoir jamais eu de relations sexuelles avec son 
épouse (la plaignante). Le pére de la plaignante a suggéré le paiement du KhuI, mais le père 
du rCpondant l'a refuse >>. 

C 'est ensuite au tour du second témoin de s 'exprimer: 
<<Je m'appelle Maalim Burhan Sheikh Barre. J'ai essayé de résoudre le problème par une 
solution religieuse et j'ai eu la confirmation du rCpondant qu'il a cherché a trouver une 
solution au problème, mais sans succès. La raison qu'il m'a donnée a son impuissance est que 
son épouse erie. Mais la plaignante a promis de coopérer si son époux ne peut pas la satisfaire 
sexuellement. Ceci est le second manage de l'accusC. II a eu le même problème lors de son 
premier manage, ensuite ii a divorce. II n'y a aucun espoir de reconciliation des époux >>. 

Le Kadhi rend un jugement Ic 21 mars 2007. Une fois de plus, seule Ia plaignante est 
prCsente. 
The parties in this suit are Muslims by faith and married according to Islamic Sheria at a 
dowry of four camels, not paid. They got married more than a year and no procreation was 
enjoyed. The plaintiff prayed the marriage be dissolved on grounds of cruelty and impotence. 

- 522 - 



Sexual enjoyment deprived as the husband failed to play sex with his partner. The defendant 
was called in court and did not respond by legal representation. Thus the hearing continued in 
his absence. The plaintiff presented her witnesses P.W. 1, Hassan Negaye, confirmed that the 
case was presented before her and elders at family level, but the result of that reconciliation 
was negative. The claim of impotence was mentioned and also separation of the Nikah with 
Khu/, but the defendant and his father refused and hid themselves in the countryside. P.W.2, 
Sheikh Burhan, as a religious leader and lmam of Jasanded mosque, confirmed that he 
attempted to solve the case as a religious leader and confirmed the defendant doubted the 
number of times he played sexual intercourse with one or twice of the whole period of more 
than one year. There was no cross-examination from the defendant's side. The challenge had 
been to know from the defendant's side and only side considered as complete for legal 
support is the plaintiff's side. Therefore, the marriage is dissolved as asked by the plaintiff. 
The plaintiff is to collect the divorce certificate. 

2. Civil Case 5412007 

Saadia Burale Dagane (plaignante) vs Mahadh Ali Loka (répondant) 

Objet: Dissolution du manage. 

Affaire ouverte Ic 5 mars 2007 etjugée Ic 20 mars. 
Le couple s 'esi mane se/on Ic droll musu/man environ un an et demi avant le dépót de Ia 
plainte ci les parties oft eu une fl/ic, Saima Mahadh A Ii, ágée de 9 mois et sous la garde de sa 
mere. 
Dans sa plainte, la femme explique son époux a Cchoué assurer sa propre subsistance mais 
aussi ce//c de /eur enfant. El/c demande donc Ia dissolution de son manage ci ses droits 
conjugaux. La plainte est accompagnCe d'une leitre du Chief de Madogo (district de Ia Tana 
River), daiée du jer  novembre 2006. Dans cc cournier, Ic Chief explique que le couple a Cté 
mane pendant un an, mais n 'a vécu ensemble que pendant un mois et que Ia femme habite 
depuis séparément, chez ses parents ci avec sa /11/c. La femme se plaint de man que de 
nourriture et de vCtements et dii qu 'el/c ne bull pas de ses droits conjugaux. Après avoir 
discutC avec les << Elders >>, ii a été conclu que Mahadh devrait divorcer. C'ette decision a etC 
rendue trois mois avant la leure du Chief, mais / 'homme n 'a jamais quittC sa femme. C 'est 
pourquoi ie Chief a re/CrC la question au Kadhi. 

Une audition se tient Ic 20 mars, en presence des deux parties. 
La plaignante fail sa deposition. 
<<Je m'appelle Saadia Burale Dagare. Je suis l'épouse légale du rdpondant. Nous nous 
sommes manes en respect du droit musulman, avec une dot de deux gdnisses, qui n'ont pas 
etC payées. Le manage a etC bCni d'un enfant, toujours en age d'allaiter sa mere. Le problème 
est que mon époux ne me procure ni nourriture ni vétements. Le matelas qu'il a fourni 
provient d'un membre de sa famille, mon beau-frère, le lit de son autre femme. En plus de 
cela, il m'insulte et je n'ai rien reçu de sa part depuis un an et demi. C'est pourquoi je 
demande a ce tribunal de dissoudre notre manage >>. 

Le rCpondant s 'exprime ensuite: 
<< Mon nom est Mahadh. La plaignante est mon Cpouse et Ia mere d'un jeune enfant, qui est 
sous sa garde. La dot sur laquelle nous nous Ctions mis d'accord Ctait de deux dromadaires. 
Elle n'a pas encore Cté payee. Mais elle y a renoncC (musalmahr). Le problème est qu'elle est 
devenue dCsobéissante et qu'elle a demandC le divorce. Elle a quitté le domicile conjugal. 
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Toutes les tentatives des <<Elders>> pour résoudre Ic problème ont échoué. Elle a été 
influencée par d'autres, mais je ne vais pas divorcer, a moms qu'eIle ne me redonne 
l'enfant >. 

Lejugement est prononcé par le Kadhi le méme jour: 
Upon hearing both sides I herefore enter judgment as prayed by the plaintiff as Khul. 
The defendant to pronounce the divorce. The child to be under mother's custody until further 
order. I further order the plaintiff to collect her divorce certificate. 

ktSl IMI I 

3. Divorce Case 1312005 

Huriya Mohamud Mohamed (plaignante) vs Abdi Abdullahi (répondant) 

Objet: Dissolution du manage. 

A/faire ouverte Ic 21 décembre 2005 et jugée le 24 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane en avril 2005, se/on le droit personnel musulman. Au moment de la 
deposition de Ia plainte, le couple n 'a pas d'enfant, mais la plaignante est enceinte de sept 
mu is. 
La plainte est déposée en raison du comportement de I 'époux qui, d'après les termes de la 
plaignante, fab' preuve de cruauté et provoque des disputes continue//es au sein de leur 
ménage (<< The respondent herein (the male couple) became hostile, while continuously 
harassing and assaulting the petitioner ( ... ) there exist no tranquility in our marital house due 
to persistent cruelty and dispute >). Le répondant est également accuse de ne pas entretenir sa 
Jèmme et de / 'avoir laissée sans toit. 
Pour ses raisons, Ia plaignante demande: 

I. La dissolution du manage; 
Le paiement de sa dot; 
L 'entretien pendant et après sa grossesse; 
Toute autre assistance jugCe appropriée par le tribunal. 

Pour sa defense, Ic répondant We les accusations de Ia plaignante et demande au tribunal 
de: 

Determiner si/es accusations sont vraies ou fausses; 
Demander a son épouse de revenir au domicile conjugal; 
Ne pas prononcer Ic divorce. 

Le 1 6janvier 2006, une audition a lieu, en presence des deux parties. 
Deposition de la plaignante: 
<<Mon nom est Huriya Mohamud Mohamed. J'ai été mariée au répondant le 15 avril 2005. Le 
12 mai était Ic jour de Ia cérémonie. Le 15 juillet 2005, je me suis rendue a Nairobi. Notre 
manage a été pacifique deux mois seulement. Ensuite, notre union a été ruinée par les 
disputes et a été perturbée. Ii a insulté ma famille et mes frères. Ii m'a aussi frappée sur le 
menton et depuis j'ai un problème avec mes dents, en raison de Ia blessure. J'ai quitté notre 
maison matrimoniale le 6 décembre 2005 et depuis j'ai seulement recu 10,000 Shillings. Je 
suis enceinte de 8 mois. Je prie pour la dissolution de notre manage, en raison de sa cruauté, 
le manque d'entretien suffisant, ses insultes et l'absence de tranquillité >>. 

Réponse du répondant: 

-524- 



<Je jure que toutes ses allegations sont fausses. Nous nous sommes manes en avril et après 
un mois, elle a quitté notre domicile, affIrmant qu'elle se rendait au domicile de Mumin 
(nom illisible). Elle a quitté la maison matrimoniale de nouveau en juillet 2006, pour se rendre 
au même endroit. Je l'ai envoyée chez son frère parce qu'elle était a un stade avancé de 
grossesse. Elle a etC absente pendant trois mois. Elle m'a menace de ne pas revenir et a insultC 
mes parents. Vers octobre 2005, elle m'a annoncé qu'elle ne pouvait pas vivre avec moi et a 
demandé le divorce. J'ai refuse, mais elle a insisté. J'avais l'habitude de lui donner tout ce 
qu'elle souhaitait. J'ai besoin de ma femme Ct je l'aime. Je lui ai donné 1,800 Shillings et je 
lui ai de nouveau donnC 2,000 Shillings dernièrement, le 18 janvier 2005. Aucun ménage 
harmonieux ne peut résulter de la situation de notre manage >>. 

Le Kadhi ajourne alors la scéance jusqu 'au 6 jvrier, date a laquelle ii rendra un arrêt. En 
attendant, ii ordonne au répondant de donner a la plaignante 2,000 Shillings pour son 
entretien pour cette période. L 'arrêt est donc rendu le 6f6vrier: 
On this 6 day of February 2006 and after hearing the allegations and counter allegations of 
both the petitioner and the respondent, this court hereby decided the suit as hereunder: 

- That both the parties failed to produce to this court witnesses and evidence to support 
their allegations for reasons known to them. 

- That it is clear from their attitude and relation that they failed to establish a healthy 
matrimonial house. 

- That this court also notes that the petitioner is almost to deliver and only few days 
are to be counted for her to empty her belly. 

- That, therefore, this court for the interest of both the couple and their expected child 
to be, hereby decided to withhold temporarily the dissolution of their marital bound, which 
seems to be imminent, for one and a half month while living separately. 

- That further the court orders the respondent herein Mr. Abdi Abdullahi to: 
Pay a monthly provision of Ksh. 4,000/- to the petitioner with effect from 

today 
That the respondent is hereby ordered to get a shelter for the petitioner as 

quickly as possible i.e. within a week time due to the demand of her condition 
That the respondent Mr. Abdi Abdullahi shall prepare all the requirements 

for the respondent delivery and maternity expenses in addition to the child's needs. 
- That the parties herein are ordered to appear to this court on 23 d  day of March 2005 

for revisit to their marital bound. 
Delivered on this 6'h  day of February 2006 at the Kadhi's chamber by R.A. Omar. 

Le 24 mars 2006, en presence des deux parties, le Kadhi rend son jugement: 
On this 24th day of March 2006 this court enters its judgment on the suit as follows: 

- That the petitioner herein Mrs. Huriya Mohamed has filed a petition against the 
respondent Mr. Abdi Abullahi, which was supported by a verifying affidavit. 

- That in her petition Mrs. Huniya Mohamed cited several marital abnormalities 
between her and her male couple those ranging from hostility, harassment, assault and 
persistent cruelty, hence rendering their marital house lacking tranquillity. 

- That for the above reasons the petitioner seeks: 
Dissolution of the marital bound between her and the respondent 
Payment of her deferred dowry of 500US$ equivalent to Ksh.36,000/- as 

per the current market rate 
Maintenance before and after her delivery 
The cost of this suit. 
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- That the respondent in his defence termed the petitioner allegations as false and 
baseless and that he loves his wife and she shall be compelled to return to her matrimonial 
house, contrary to what he further states in his replying affidavit that the court shall terminate 
the divorce, which is meaningless. 

- That both the couple herein have concurred in the issue of the existence of several 
attempts to arbitrate the dispute by elders but all ended without a solution. 

- That Mr. Yassin Mohamed who is the only witness to this cause mentioned 
arbitration between the couple by elders for two times December last year 2005. 

- That in the 1st  arbitration they managed to return the petitioner to her matrimonial 
house, which was aborted by the couple within two weeks. 

- That the 2nd  attempt of arbitration by elders resolved that the only solution to the 
problem was an imminent divorce, which was objected to by the respondent Mr. Abdi 
Abdullahi. 

- That further the petitioner, Mrs. Huriya, in her statement to this court, prays for a 
divorce to save her from such a doomed marital bond. While the respondent, Mr. Abdi, on his 
part, told the court that he does not expect the continuity of their marital bond to yield any 
healthy environment and change of the current prevailing situation. 
In the above circumstances, this court has a very reason to believe that the matrimonial bond 
of the couple is marred by wrangles and lack of peace and tranquillity whereas the sweetness 
of their marriage was short-lived only after 2 months. 
The court further found out that the dispute between the couple has exhausted the four 
prescribed stages of arbitration as stipulated by the marital legal system in the Quran since 
Elders' arbitration is the final stage of those legal steps in solving the dispute of marital 
nature. 
Therefore, this court finds no room for the continuity of the marital bond between the parties 
herein for Islamic law cannot yoke together two rebellious souls. Consequently I hereby 
impose the dissolution of the marital bond between the couple herein with effect from today's 
date by way of Faskh, which is a legal system empowered by the couples, their relatives and 
kins. 
ORDERS: 
The court in conclusion makes the following orders: 

- That there shall be no Edda for waiting period for the petitioner for her to observe 
since the laid reasons for the Edda is never applicable in her case. 

- That the parties herein are directed to solve the fate and custody of their minor before 
they leave this court. 

- That the respondent herein is to pay the petitioner's deferred dowry, which is 
Ksh.36,000/-, in addition to the cost of this suit of 4,000/-, all making up to a total of 
Ksh.40,000/- for the legal rules held that whoever delays the payment of a right shall be 
forced to pay it under all circumstance. 

- That the payment shall be made within 30 days with effect from today's date of 24 th  
day of March 2006. 
Delivered on this 241h  day of March 2006 by R.A. Omar at his chambers. 

Remarque: le dossier contient égaiement le témoignage de Yassin Mohamed Mohamud, pour 
laplaignante: 
<<Ii y avait deux différends et nous avons décidé de mener un arbitrage entre les parties. Nous 
sommes parvenus a un accord scion lcquel Ia plaignante était sensée retourner chez elle. Ccci 
était en décembre 2005, mais après deux semaines, elle a de nouveau quitté le domicile 
conjugal. Et nous avons tenté de mener un nouvel arbitrage. Nous avons siégé au bord de la 
rivière, avec les Anciens et deux membres du clan. Le répondant a été sommé de divorcer au 
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motif que la flue ne voulait plus vivre avec lui. Nous avons donc propose une dissolution du 
manage par le biais du Khul. Le répondant a refuse cette proposition. Je n'ai rien d'autre a 
dire >>. 

Observations faites le 24 mars 2006. 
L 'audition se fait essentiellement en langue somali, car les deux parties, ainsi que le Kadhi, 
sont somali et dans la mesure oii la femme ne pane pas anglais et très peu swahili. Après 
avoir rendu son jugement, le Kadhi pose la question de la garde de 1 'enfant des parties. La 
femme dit qu 'elle n 'a pas de domicile propre et qu 'elle ne sait pas quoi faire. Le père ne veut 
pas la garde de leur enfant. Ii propose de donner 2,000 Shillings par mois a sa femme pour 
qu 'elle garde 1 'enfant. II affirme ne pas être en mesure de payer plus. La femme ne voit pas 
d'objection a ce que l'enfant reste avec son père car elle n 'apas de maison et 2,000 Shillings 
ne suffisent pas pour entretenir son enfant. Le Kadhi demande aux parties de chercher un 
accord sur la garde de / 'enfant, mais la femme continue a affirmer que 2,000 Shillings ne 
suffisent pas et le père ne veut pas de 1 'enfant. Les deux parties refusent la garde de 1 'enfant, 
au motf qu 'ils n 'ont pas assez de moyens. L 'ex-mari demande deux semaines pour discuter 
du pro blème avec son ex-femme. 

4. Divorce Case 0512006 

Ayan Abdi Sheikh (plaignante) vs Abdi Dahir Mohamud (répondant) 

Objet: Dissolution du manage. 

Affaire ouverte le 7 mars 2006 etjugée le 27 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane en novembre 2002 a Eldoret, selon le droit islamique. Dans sa plainte, 
1 'épouse demande la dissolution de son manage, en raison du comportement de son époux, 
qui ne 1 'entretient pas correctement et nie ses droits conjugaux. En consequence, elle 
demande: 

La dissolution de son manage; 
Lepaiement de sa dot, d'un montant de 10,000 Shillings; 
9,000 Shillings pour unepéniode demise a l'essai; 
Toute autre assistance jugée appropriée par le tribunal. 

Le 23 mars 2006, en presence des deux parties, la plaignante fournit une demande pour un 
jugement interlocutoire, en raison de 1 'échec du répondant a fournir sa defense dans les 
temps. Cette demande lui est concédée par le Kadhi et le jugement est fixe pour le 27 mars 
2006 
Le jugement est effectivement rendu le 27 mars 2006, en presence de la plaignante, 
accompagnée de son frere, mais en 1 'absence du répondant. 

Le 27 mars, une audition de lafemme se tient en Somali, mais le Kadhi traduit: 
<<Mon nom est Ayan Abdi. J'étais mariée a Abdi Dahir qui m'a épousée en novembre 2002 a 
Eldoret. Nous avons été bénis de deux enfants. us vivent avec sa famille a Kismayo, en 
Somalie, parce que l'homme ne s'est jamais occupé de ses enfants. J'en ai informé les 
membres de sa famille, spéciflquement Haji Issa, Abdirahman Mohamed et Hussein Arte. Ils 
ont réussi a nous réconcilier trois fois, mais pas sur la question des enfants. L'homme boit et 
fume de la marijuana. Ii ne me noun-it jamais et ne me fournit pas de vêtements. Je n'ai pas 
non plus de logement. Je prie pour la dissolution du manage, le paiement de ma dot, d'un 
montant total de 14,000 Shillings >>. 
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Le même jour, le Kadhi rend son jugement. 
The Defendant herein was served but never entered appearance to defend him. Consequently 
the petitioner herein applies for interlocutory judgment. Therefore this court hereby grants her 
her pray and orders the dissolution of the marriage between her and the defendant herein Abdi 
Dahir. Further, the court orders the respondent to pay the petitioner her dues of deferred 
dowry Ksh. 10,000/- and the court cost of Ksh. 4,000/-, amounting Ksh. 14,000/-. The 
respondent is given 14 days to appeal and/or pay the above prescribed amount within 30 days 
with effect from this day date of 27th  day of March 2006. Thus the respondent Abdi Dahir is 
declared to be a judgment debtor. Delivered and dated this 27th  day of March 2006 at the 
chamber of the Kadhi. 
Observations faites le 23 mars 2006, lors de 1 'audience de la plaignante: le Kadhi semble 
mal connaItre les règles de procedure civile, qu 'ii est pourtant sense appliquer. Cejour-ci, les 
deux parties sont convoquées pour une audience, alors que le man n 'a pas établi sa defense. 
Observations faites le 27 mars 2006, lors du rendu dujugement: seule lafemme estprésente, 
accompagnée par son frere. La séance se tient en Somali car la femme ne connaIt ni 
1 'anglais, nile swahili. Mais ii ny a pas de traducteur, donc le Kadhi tient sa séance en 
Somali, puis traduit en anglais dans le dossier. La séance se tient dans le bureau du clerc (en 
raison de la presence de la Cour d'Appel pour une semaine, le bureau du Kadhi est occupé 
par unjuge d'appel). La séance est interrompue a plusieurs reprises par d'autres personnes, 
venues pour poser des questions. 

LAMU 

5. Civil Suit 2612006 

Rukia Kame (plaignante) vs Yusuf Walale (Répondant) 

Objet: Dissolution du manage, entretien dot. 

Affaire ouverte le 19 mai 2006 Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Le couple s 'est mane en mars 2005, selon les règles du droit islamique, avec un accord pour 
une dot de 7,000 Shillings, qui n 'a pas été payee. Le manage n 'a pas été enregistré. 
Dans sa plainte, la femme explique que, après cette union, le couple vécut ensemble, au 
domicile conjugal, a Kiwayuu. Mais le répondant n 'était pas en mesure de fournir a son 
épouse des vêtements ou un logement salubre. En raison de cela, la plaignante souffre 
physiquement et a été con frainte de s 'endetter pour acheter de la nourriture: elle a dli 
emprunter 4,000 Shillings, qu 'elle n 'ajamais remboursés. Après quelques mois, le répondant 
a trouvé du travail a Lamu, oü il a déménagé. Ii a alors également force la plaignante a le 
suivre. Mais a Lamu, les pnoblèmes ont persisté, son époux nefournissant a la plaignante ni 
vêtements, ni logement convenable. La plaignante explique alors qu 'elle est enceinte et que, 
en 1 'absence du soutien financier que son époux devrait lui fournir, elle demande la 
dissolution de leun manage, sa dot de 7,000 Shillings, le paiement de sa dette de 4,000 
Shillings, son entretien depuis avril 2006, son certficat de manage, le remboursement des 
coats de 1 'affaire et toute autre assistance jugée app ropriée par le tribunal. 
Le répondant fournit sa defense le 22 aoât 2006 Il refute en bloc les allegations de la 
plaignante et affirme que c 'est cette dernière qui a quitté, de sa propre initiative, le domicile 
conjugal, avant de se rendre a Lamu sans sa permission. II explique alors que, étant donné 
que son épouse 1 'a quitté pour se rendre a Lamu, il 1 'a répudiée le 10 avril 2006, divorce 
qu 'il a ensuite napponté a 1 'Assistant Registrar of Marriages and Divorces, au Chief de Ndau 
et a l'Assistant Chief de Kiwayuu. Ii affinme qu 'au moment de leur union, la dot sur laquelle 
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us s 'étaient mis d'accord s 'élevait a un montant de 1,000 Shilling, qu 'il a payé devant 
Mohamed Haji comme témoin. Ii We avoir connaissance que la plaignante s 'est endettée. 
Pour toutes ses raisons, ii demande un non-lieu. 

Une audition se tient le 26 septembre 2006, enprésence de laplaignante uniquement. Ellefait 
sa deposition en swahili. Une nouvelle audition se tient le 31 octobre 2006, cette fois-ci en 
presence seulement du répondant. Les deux parties sont de nouveau devant le tribunal le jeT 

novembre 2006 Le répondant contre-interroge la plaignante, puis un témoin de la plaignante 
est entendu (Mohamed Mohamed Badru). Le 22 janvier 2007, une dernière audition a lieu, 
lors de laquelle trois autres témoins s 'expriment pour laplaignante (Omar Zaid, Harun Juma 
et Tima Kame, cette dernière étant la s.eur aInée de la plaignante). Le même jour, le 
repondantfait également sa deposition. Enjin, le 20fevrier 2007, le seul témoin du répondant 
(MohamedHaji) est interrogé. 

Le Kadhiprononce son jugement le 6 mars 2007: 
On the 19th  day of May 2006, a one by the name of Rukia Kame lodged her complain by way 
of a plaint, who shall here-in-after be referred to as the plaintiff, against a one by the name of 
Yusuf Walale, who shall here-in-after be referred to as the defendant. 
The plaintiff married the defendant in March 2005 at a dowry of 7,000 Ksh, which has not 
been paid. The couple has their matrimonial home in Kiwayuu. The defendant provided 
inadequate maintenance, clothing and shelter. This forced the plaintiff to take food from a 
shop on credit, which totaled to 4,000 Ksh. Later, the defendant came to Lamu and asked the 
plaintiff to join him. He rented a house. But still, he provided inadequate maintenance, 
clothing and shelter. The defendant stopped to go to sleep with her. The plaintiff now is 
pregnant. 
In her prayer, she seeks judgment against the defendant for: 

- dowry of 7,000 Ksh 
- debt of 4,000 Ksh 
- maintenance, since April 2006 
- registering their marriage 
- dissolution of their marriage 
- costs 
- other orders deemed fit to grant 

On the 2nd  day of June 2006, a summons to enter appearance was issued. It is not known when 
the defendant was served as there is no return of service on record. 
On the 29th  day of June 2006, the defendant entered appearance and on the 22"' day of August 
2006 he filed his statement of defence. 
In his defence he admitted the descriptive paragraphs of the plaint and denied each and every 
allegation contained in the plaint and puts the plaintiff to strict proof thereof. It is the defence 
case that the plaintiff deserted the matrimoniaf'home and came to Lamu without his consent. 
So, he divorced her on the 10 th  day of April 2006 and reported the same to the Assistant 
Registrar of Marriage and Divorce, Chief of Ndau location and Assistant Chief of Kimayuu. 
It is further the defence case that their bride price was 1,000 Ksh, which was paid and 
witnessed by Mohamed Haji. He further states that there is no debt, except a debt of 200 Ksh 
for the dowry. 
It is the defence prayer that hearings he make when schools are closed as he has school going 
children. The jurisdiction of the court was admitted. The defendant prayed the case to be 
dismissed with costs. 
Upon hearing this case the plaintiff called in four witnesses whereas the defendant called in 
one witness. 
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The brief facts of the plaintiff's case is that the plaintiff married the defendant at a dowry of 
7,000 Ksh, which have not been paid. Her father is the one who consented to their marriage. 
It is the plaintiff's case that the defendant provided inadequate maintenance as follows: - 
After the marriage, the defendant maintained her at the rate of 100 Ksh per day for three 
months, then he reduced the rate to 70 Ksh per day for two days. Then he reduced the rate to 
50 Ksh per day for one month. Initially, the couple's matrimonial home used to be at the 
plaintiff's mother's place. A misunderstanding arose when the defendant found the plaintiff's 
sister's son, Kombo Bwana, talking to his daughter, KhadijaYusuf, and took the matter to the 
police. This made the plaintiff's mother to chase the couple from her residence. The defendant 
was then forced to accommodate the plaintiff at a neighbour's place. The plaintiff stayed in 
that neighbour's place for 10 days without food and she notified the naibul-Kadhi that she was 
going to go back to her parents for lack of food. P.W.4, Mrs. Tima Kame, used to assist the 
plaintiff with food. The day the plaintiff left Kimayuu to Lamu is the day the defendant 
divorced her. This was the second divorce. 
She prayed the defendant to be ordered for: 

pay maintenance between "Mfunguo Sita" to "Ramadhan", i.e. 7 months at the rate of 
200 Ksh per day; 
pay a debt of 4,000 Ksh, being for past maintenance; 
pay 16 days' maintenance in "Mfunguo Pili" at the rate of 200 Ksh per day; 
pay delivery charges of 1,200 Ksh; 
pay 3,000 Ksh spent on a shroud, which was used to burry their child. 

On the other side, the brief fact of the defence case is that he divorced the plaintiff for the 
second time on the 10 0'  day of April 2006. He married the plaintiff at a dowry of 240 Ksh, 
which was paid. Omar Zaid is the one who officiated their marriage through the plaintiff's 
father's consent. D.W. 1, Mr. Mohamed Haji witnessed the revocation of the first divorce. He 
was also informed of the second divorce. 
The issues to be determined in this case are: 

What was the couple's dowry? 
Is the plaintiff entitled to past maintenance? 
Is the plaintiff entitled to a divorce certificate? 
Is the plaintiff entitled to the costs of the suit? 
Is the plaintiff entitled to other relief? 

Referring to issue (a), what is the couple's dowry, the plaintiff stated that she was married at 
an agreed dowry of paying a debt of 7,000 Ksh, whereas the defendant stated that he married 
the plaintiff at a dowry of 240 Ksh, which was paid. The couple did not register their 
marriage. None of the witnesses from both sides said what was the couple's dowry. 
It is stated in the book "A Code of Muslim Personal Law", Vol. 1, by Dr. Justice Tanzil-ur-
Rahman on page 220 that: "If there is a dispute between the spouses as to the amount of 
dower, the wife shall be asked to prove her claim. If she fails to do so, the statement on oath 
made by her husband shall be accepted, except when he states an amount which cannot 
normally be supposed to be the dower of a woman of her status. In such a case, the proper 
dower (mahr al mithi) of the wife shall be binding on him". 
Now going back to our case the plaintiff shall be required to prove that her dowry was 7,000 
Ksh. Should she fail to do so, then the defendant shall be required to take oath that their 
dowry was 240 Ksh, which was paid. 
Referring to issue (b), if the plaintiff is entitled to past maintenance, the plaintiff claimed for 
past maintenance from "Mfunguo Sita" to "Ramadhan", i. e. 7 months at the rate of 200 
Kshper day and also 16 days in "Mfunguo Pili" at the rate of 200 Ksh per day. The "Mfunguo 
Sita" claim was in April 2006 and "Ramadhan" was in October 2006. 
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The defendant in paragraph 4 of his statement of defence stated that he divorced the plaintiff 
on the 10th  day of April 2006. Hence the period which the plaintiff claims, she was not a wife 
and as such she cannot be provided with the past maintenance. 
Referring to issue (c), if the plaintiff is entitled to a divorce certificate. When the couple 
married, they never registered their marriage. They divorced for the first time but they did not 
register their divorce. The divorce was after a while revoked. Then later, they had a second 
divorce which again was not registered. 
It is provided in the Laws of Kenya, Cap. 155 "The Mohammedan Marriage and Divorce 
Registration Act", Section 9 and 25, that: 
9. The parties to a marriage or divorce recognised by Mohammedand law, or if the man or the 
woman or both are minors their respective lawful guardians shall register such marriage or 
divorce with an Assistant Registrar within seven days from the celebration of such marriage 
or the pronouncement of such divorce as the case may be. 
25. Any person who being under an obligation to register a marriage or a divorce under this 
Act fails to do so within the prescribed period, or refuses to state any of the prescribed 
particulars, or willfully gives false information or particulars for the purpose of registration, 
shall be guilty of an offence and viable to a fine not exceeding 3,000 Ksh or to imprisonment 
not exceeding six months, or both such fine and such imprisonment. 
It is seen from the above-quoted provision that it is mandatory for a Muslim who is 
recognised under the Mohamedan Law to register a marriage or divorce within seven days. 
Failure to that they will have committed an offence, which is punishable under the law. Hence 
the parties to this case are required to register their divorce, failure to do so the law shall take 
its course. 
Referring to issue (d) if the plaintiff is entitled to the costs of the suit, the court notes that the 
plaintiff had a good case hence she is entitled to the costs. 
Referring to issue (e) if the plaintiff is entitled to other relief, the court notes that the couple 
divorced for the second time, which divorce is revocable. 
It is provided in the book "A Code of Muslim Personal Law", Vol. 1 by Dr. Justice Tanzil-ur-
Rahman on page 282 that: "A wife is entitled to maintenance during her period of probation 
(Eddah) due on divorce, whether the divorce is revocable or irrevocable. . 
Imam Shafli, however, adds that she is entitled to maintenance only if she has been revocably 
divorced. 
As the court noted earlier that the couple revocably divorced, hence the plaintiff is entitled to 
maintenance during the probation period. 
The word maintenance comprising: food, clothing and residence, etc. The court shall take 
each item at a time. 
Food, w.e.f. the 10th  of April to the 10th  of July at the rate of 200 Ksh per day, 6,000 Ksh for 
one month and for three month: 18,000 Ksh. 
Clothing for the period of three months: 2,000 Ksh. Residence at the rate of 200 Ksh per 
month, so for three months: 600 Ksh. The total is 20,000 Ksh. 
Order: 

The plaintiff to prove that her dowry was 7,000 Ksh. In default the defendant to take 
oath that the dowry was 240 Ksh. 
No order as to the past maintenance 
The couple to register their divorce mutatis mutandis, with immediate effect, failure of 
which the law to take its course 
The defendant to pay the costs of this suit 
The defendant to pay Edda maintenance totaling to 20,600 Ksh. 

Read in court before the parties this 6 th  day of March 2007. The right of appeal is granted 
within 28 days. 
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6 Civil Suit 2 712006 

Nnashee Mohamed Helef (plaignante) vs Abdulaziz Muhidin (répondant) 

Objet: Restitution des droits conjugaux, entretien et dot. 

Affaire ouverte le 20 juin 2006 etjugée le 31 juillet 2006 Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Le couple s 'est mane selon le droit islamique le 9 avril 2006 a Lamu. La dot consistait en un 
lit et unplacard, qui n 'ontpas étéfournis. 
Dans sa plainte, Nnashee explique que depuis le 12 mai 2006 son époux a désenté le domicile 
conjugal et ne lui fournit aucune aide financière. Pour ces raisons, la plaignante se dit en 
grande dfflculté, d'autant plus que, au moment oii elle depose saplainte, elle est enceinte de 
cinq mois. Elle explique être dans une profonde détresse physique et psychologique. Elle 
demande donc la restitution de ses droits conjugaux, c 'est-à-dire le retour de son époux au 
domicile matrimonial, ainsi que la prise en charge de ses dépenses et le versement de sa dot. 
Elle explique encore avoir a plusieurs reprises demandé au répondant de / 'aider mais que, en 
1 'absence de tout changement, elle n 'a pas eu d'autre choix que de porter 1 'affaire devant le 
tribunal. Elle affirme que le répondant est un polygame et qu 'il ne la traite pas de manière 
égale a son autre épouse, alors que c 'est ce qui est requis par la Charia. 

Le Kadhi rend son jugement le 31 juillet 2006: 
The plaintiff in this case, Mrs. Nnashee Mohamed Helef, lodged her complaint against one 
Mr. Abdulaziz Muhidin that she married on the 9th  day of April 2006 at a dowry of a bed and 
a wardrobe, which has not been provided. On the 12 day of May 2006, the defendant 
deserted the matrimonial home, while the plaintiff was five months pregnant. Since desertion 
he has not provided food, clothing and shelter. In her prayer, she prayed for restitution of 
conjugal rights, the defendant, being a polygamist, to provide equal share of the days amongst 
his wives and also to provide past and present maintenance, marriage certificate, dowry (bed 
and wardrobe), costs and any other relief. 
On the same day, a sermons to enter appearance was issued and served to the defendant on the 
21st day of June 2006. On the 30th  day of June 2006 the defendant filed both Memorandum of 
appearance and defence. In his defence, Mr. Abdulaziz stated that there was no agreement that 
the dowry be a bed and a wardrobe. On the issue of a child, he found the plaintiff pregnant so 
the child is not his. On the issue of a marriage certificate, it is the plaintiff who delayed the 
registration process as she is the one possessing the papers from Sayid Hassan and finally he 
used to provide maintenance as such as he could. 
Upon hearing this case, the plaintiff called in one witness whereas the defendant called in two 
witnesses. 
The brief facts of the plaintiff's case is that the plaintiff married the defendant on the 9 th  of 
April 2006 at a dowry of a bed and a wardrobe. The same has not been provided. Her brother 
Ali Mohammed is the one who consented to this marriage on behalf of their father. Her father 
had gone fishing at Mokowe. This marriage was solemnized by Sayyid Hassan Ahmed 
Badawy. The same has not been registered. On the 12 th  of May 2006 the defendant deserted 
the matrimonial house. On the 15th  of May 2006, the plaintiff looked for the defendant who 
agreed that he will go back to his matrimonial home. But he did not keep up his words. Later 
on, the plaintiff sent the defendant's boss, Mr. Kale, to call him. Still, he did not come. 
The plaintiff is not provided with maintenance. She feeds at the P.W. i 's place. The said P.W. 
1 is Mrs. Husna Athman. 
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In her prayer, she prayed for: restitution of conjugal rights, the marriage to be registered, 1000 
Ksh being house rent for July 2006, maintenance with effect from the 12th  of May 2006 at the 
rate of 200 Shillings per day, dowry and clothing with effect from the 12th  of May 2006 at the 
rate of 2000 Shillings per month. 
On the other side, the brief facts of the defence case is that he married the plaintiff in April 
2006 at a dowry of 250 Shillings, which has not been paid. The marriage has not been 
registered. The said marriage was solemnized by Sayyid Hassan through the consent of her 
brother. By then the father of the plaintiff was at Matondoni. The D.W. 1 & 2 witnessed the 
couple's marriage. At the time when the marriage was being contracted the defendant was 
married to the plaintiff as per the agreed dowry. The officiator of the marriage did not 
pronounce the said dowry when contracting the said marriage. 
The purpose of the defendant marrying the plaintiff was to make a covering of the plaintiff's 
situation as she had lost her virginity. The defendant informed the plaintiff that he had a wife 
and children, so he was not capable of marrying another woman. The plaintiff seemed to have 
understood and agreed to persevere. Now, the defendant is surprised to find that he is being 
sued. 
The issues to be determined are: 

Is the plaintiff entitled to restitution of conjugal rights? 
Has the couple's marriage to be registered? 
Is the plaintiff entitled to house rent of 1000 Ksh? 
Is the plaintiff entitled to past and present maintenance? 
Is the plaintiff entitled to the dowry, 
Is the plaintiff entitled to clothing? 

Referring to issue (a), if the plaintiff is entitled to the restitution of conjugal rights, the 
plaintiff stated that after contracting their marriage, they stayed in a rental house here in 
Lamu. It is the defendant who deserted the matrimonial home on the 12 th  of May 2006 after 
staying for a month and three days. He did not have any ground to desert. But the desertion 
came in after being asked to register their marriage. The plaintiff made an effort to go to look 
for the defendant. They met, talked and the defendant said that he will go back to the 
matrimonial home. He did not comply. The plaintiff sent the defendant's boss, Mr. Kale, but 
still he did not materialize. This is why she was forced to sue the defendant. 
It is stated in the book <<A Code of Muslim Personal Law >>, Vol. 1, by Dr. Justice Tauzil-ur-
Rahman on pages 289-291 that: <<the spouses may file against each other for restitution of 
conjugal rights in a competent court of law and the court in appropriate cases may pass decree 
for restitution of conjugal rights on such terms and conditions as deemed necessary and 
proper in the circumstances of each case. Generally, it is considered that it is the husband who 
may file a suit for restitution of conjugal rights but in fact the wife too has a right 
corresponding to that of the husband to demand the fulfillment of his marital duties towards 
her. She has also a right, if the husband has more than one wife, to be treated on terms of stict 
equality with other wives as enshrined in the Holy Koran and the Sunnah of the Prophet. 
Marriage confers important rights and entails corresponding obligations, both on the husband 
and on the wife. Some of these rights are capable of being modified by an agreement freely 
entered into by the parties, but it should not be contrary to the main obligations arising of out 
of a marriage contract as laid down by the Shariah so as to negate the very object of a 
marriage >>. 
From the foregoing provisions it is clear that the wife has a similar right to claim for conjugal 
right as a husband. Consequently the plaintiff is entitled to the conjugal rights from the 
defendant. 
Referring to issue (b), should the couple's marriage be registered, the plaintiff claims that 
their marriage had not been registered and when she stressed the need to have registered that 
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caused the defendant to desert. On the other side, the defendant stated that the piece of note 
given to them by the officiator of their marriage, Sayyid Hassan Badawy, was in possession of 
the plaintiff hence unable to register their marriage. 
It is provided in the Laws of Kenya <<The Mohammedan Marriage and Divorce Registration 
Act >>, Section 9 and 25, that: 
9. The parties to a marriage or divorce recognised by Mohammedand law, or if the man or the 
woman or both are minors their respective lawful guardians shall register such marriage or 
divorce with an Assistant Registrar within seven days from the celebration of such marriage 
or the pronouncement of such divorce as the case may be. 
25. Any person who being under an obligation to register a marriage or a divorce under this 
Act fails to do so within the prescribed period, or refuses to state any of the prescribed 
particulars, or willfully gives false information or particulars for the purpose of registration, 
shall be guilty of an offence and viable to a fine not exceeding 3,000 Ksh or to imprisonment 
not exceeding six months, or both such fine and such imprisonment. 
The defendant herein could not satisfy this court as to why he could not register his marriage 
within the prescribed days. He married the plaintiff on the 9th  of April 2006 and by or before 
the 15th  of April 2006 he ought to have registered his marriage. He stayed with the plaintiff up 
to the 12th  of May 2006, it is to say a month and three days, when he deserted the matrimonial 
home. And funny enough what caused the defendant to desert the matrimonial home it that he 
was asked by the plaintiff to register their marriage. The defendant is a polygamist man. Does 
it mean that he did not want the other wife to find him with a documental evidence that he has 
another wife? If so, why did he marry in the first instance? For failing to satisfy this court for 
not registering their marriage, the defendant is liable to punishment. 
Referring to issue (c) if the plaintiff is entitled to a house rent of 1000 Shillings, the plaintiff 
said that the house they had rented, its rent shall be due by the end of this July, which is 1000 
Shillings per month. 
It is provided in the book <<A Code of Muslim Personal Law >>, Vol. 1, by Dr. Justice Tauzil-
ur-Rahman, on page 258 that: <<Nafaqah generally includes food, clothes and dwelling. The 
husband is bound to provide her a separate house or a separate portion of a house which has 
an independent entrance and exit... 
As the husband is bound to provide his wife with a separate house and in this case the 
defendant had rented a house for the plaintiff, then it goes without a saying that the defendant 
is obliged to pay the house rent of 1000 Shillings being for the rent for the month of July and 
thereafter 1000 Shillings every month if the rent will stay unchanged. 
Referring to issue (d) if the plaintiff is entitled to past and present maintenance, as seen earlier 
in issue (a) that it is the defendant who deserted the matrimonial home and during the whole 
of that period he did not maintain the plaintiff. 
It is provided in the book <<A Code of Muslim Personal Law >>, Vol. 1, by Dr. Justice Tauzil-
ur-Rabman, on page 271 that: <<The wife shall be entitled to claim payment to her of the 
proper maintenance expenses for the past period if the husband has neglected or failed to 
pay >>. 
Consequently the defendant is obliged to pay maintenance at the rate of 200 Shillings per day 
with effect from the 12 th  of May 2006, as follows: 

- from the 12 of May 2006 to the 31st  of May 2006: 20 days x 200 = 4000 
- from the 1St  of June 2006 to the 30th  of June 2006: 30 days x 200 = 6000 
- from the 1st  of July 2006 to the 31St  of July 2006: 31 days x 200 = 6200 

The total is 16200 Shillings. 
Referring to issue (e) if the plaintiff is entitled to the dowry, the plaitiff claims that her dowry 
was a bed and a cupboard. On the other side, the defendant claims that the dowry was 250 
Shillings only. The plaintiffs witness does not know what was the couple's dowry whereas 
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the defence's witness heard during the time when the marriage was conducted that <<as per 
the agreed dowry... 
It is written in the book <<A Code of Muslim Personal Law >>, Vol. 1, by Dr. Justice Tauzil-ur-
Rahman, on page 247 that <<Where there is no written contract and a dispute between the 
married parties at any time during their marriage regarding the amount of dower, the mahr-al-
mithi, of the woman must be taken as the standard by which the respective allegations of the 
husband and the wife are to be tested... 
In this case, it was alleged that the plaintiff possessed the note from the officiator containing 
the particulars of their marriage. The plaintiff is hereby asked to produce the same. Failure to 
that, then this court shall be forced to apply the principle of mahr-al-mithl. 
Referring to issue (f) if the plaintiff is entitled to clothing, the plaintiff claimed the clothing at 
the rate of 2000 Shillings per month with effect from the 126,  of May 2006. The court 
considers this amount to be on the higher side if it is to be paid on a monthly basis. For the 
sake of justice, the same amount shall be accepted but after every three months. From the 12th 
of May 2006 to date is a complete three months, which qualifies the plaintiff to have the 
amount of 2000 Shillings for clothing for this period. 
Order: 

The plaintiff is entitled to conjugal rights. The defendant to go back to his matrimonial 
home and make equal divisions amongst his wives. 
The defendant be charged for failing to register their marriage within the stipulated 
period and thereafter to register the same. 
The defendant to pay the house rent for July 2006, 1000 Shillings and thereafter 1000 
Shillings should the house rent remain the same. 
The defendant to pay the past maintenance amounting to 16200 Shillings. 
The plaintiff to produce the marriage note from Sayyid Hassan Badawy for 
determination of her dowry. Failure of that mahr-al-mithl should apply. 
The defendant to pay the costs of this suit. 

Read in open court this 31st  day of July 2006. The right of appeal is granted within 28 days. 

7. Civil Case 5412006 

Esha MohamedJuma (plaignante) vs Ali Salim (répondant) 

Objet: Question matrimoniale. 

Affaire ouverte le 15 novembre 2006. Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Le couple s 'est mane selon le droit islamique le 6févnier 1986, avec une dot de 50 Shilling, 
qui n 'a pas été payee. 
Dans sa plainte, la femme explique qu 'elle n 'a jamais recu sa dot et que depuis la date de 
leur manage, le couple a vécu dans la maison de sa famille. Elle explique encore que le 
répondant a refuse de louer une maison oii ils pourraient mieux vivre en taft que couple. Elle 
affirme que le répondant a échoué a assurer sa subsistance depuis un an et demi. Elle pretend 
ensuite que le répondant a 1 'habitude de 1 'insulter, même dans la rue, et qu 'il la bat 
régulièrement. Elle explique que son époux a déserté le domicile conjugal depuisfevier 2006 
et que malgré ses demandes pour essayer de régler 1 'affaire auprès du Chief, le répondant a 
ignore ses demandes, 1 'obligeant Jlnalement a déposer cette plainte. En raison de ces 
problèmes, laplaignante a souffert mentalement etphysiquement. 
Elle demande la restitution de ses droits conjugaux, son entretien passé et present, que le 
répondant luifournisse un logement (qu 'ii lui loue une maison), qu 'il cesse de la battre et de 
1 'insulter et qu 'ii supporte le coilt de 1 'affaire. 
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Dans sa defense, datée du 14 décembre 2006, le répondant We toutes les allegations de la 
plaignante. II admet cependant son manage avec la plaignante en 1986 et reconnaIt avoir 
vécu dans la maison de la famille de son épouse. Ii refuse catégoniquement de louer une 
maison pour la plaignante et affirme qu 'a plusieurs occasions ii avait tenté d'obtenir une 
maison et avait remis les des a la plaignante pour qu 'elle puisse voir si la maison lui 
convenait, mais elle a refuse. Il affirme avoir toujours a son épouse tout le nécessaire. Ii nie 
avoir insulté ou battu la plaignante et affirme n 'avoirjamais déserté le domicile conjugal. Ii 
explique que la seule fois oui il a quitté son domicile, c 'était entre le 28 juin 2006 et le 10 
juillet 2006, lorsque sa mere est décédée a Malindi, mais qu 'il est ensuite revenu. Ii affirme 
enfin que le comportement de la plaignante envers lui a complètement change: de temps en 
temps, elle change de chambre et lui en refuse 1 'accès. A / 'époque du festival culturel, il a 
même trouvé un étranger de sexe masculin dans sa chambre. En consequence, il demande un 
non-lieu avec les coits pour la plaignante. 

Le 1efevrier  2007 se déroule 1 'audition de la plaignante. Elle s 'expnime en swahili. 
<<Mon nom est Esha Mohamed. Je vis a Swafaa. Je connais le répondant dans cette affaire. Ii 
s'agit de mon époux. Nous nous sommes manes ii y a très longtemps. Je ne me souviens plus 
de la date exacte. Notre manage flit solemnisé par Ustadh Mohamed Au. Ii est depuis décédé. 
Mon frère Said Hamisi est celui qui a consenti a notre manage. J'ai été maniée avec une dot 
de 50 Shillings, qui n'a pas été payee. Notre manage a été enregistré. Ceci est le certificat (la 
plaignante montre une photocopie du cert/icat de manage). Depuis que j'ai épousé le 
répondant, nous avons vécu chez mes parents. Après le manage, nous avons vécu de façon 
heureuse pendant longtemps, puis le répondant a change. Ii a déserté le domicile conjugal en 
février 2006 et est parti vivre avec sa seconde femme. Ii vient lorsque cela lui convient, il me 
bat et puis s'en Va. J'ai rendu compte de son comportement au bureau du Chief. En décembre 
2006, ii est venu et m'a agressée, puis j'en ai rendu compte a la police. J'ai une lettre du Chief 
(la lettre est exhibée et marquee comme Exhibit 1). Je prie ce tribunal d'ordonner au 
répondant de restituer mes droits conjugaux, arrêter de me battre, me louer une maison et la 
meubler >>. 

Laplaignante répond ensuite a la contre-internogation par le répondant: 
<<La police ne m'a pas remis de lettre. Tu me bats tout le temps. Je ne suis pas allée a la 
police parce que je t'aime. Mais maintenant, je n'en peux plus. Si tu as des témoins pour 
confinner que tu me donnes de la nourriture, amène-les pour témoigner. Maryam Ndende ne 
m'a jamais apporté d'argent. Maryam Ndende ne m'a pas apporté de des pour déménager 
dans une autre maison. Lors du festival culturel swahili, j 'étais un jour assise avec Said Ali 
Shee et Tima Bwarali vers 2 heures de 1' après-midi. Je n' étais pas avec un homme. Tima était 
présente jusqu'à tard, ensuite elle est partie. Le jour suivant, vers 1 heure de l'après-midi, il 
n'y avait pas d'homme dans ma chambre. Je ne suis pas venue déposer plainte parce que je 
n'avais pas de certificat de manage. Je ne t'ai jamais dit que tu avais divorce. Je sais que tu es 
toujours mon époux. Mais tu ne m'as jamais entretenue. Sans certificat, je ne pouvais pas 
venir auprès du Kadhi. Abdul Hussein ne m'a jamais apporté d'argent pour mon entretien en 
juin 2006. Un certain homme m'avait dit que tu avais voyage a Malindi pour enterrer ta mere 
qui était décédée. Je t'ai dit (Pole >> lorsque tu es revenu a la maison. Je ne t'ai pas dit que je 
ne voulais pas que tu couches avec moi. J'ai dit a Amina que, bien que nous ayons enregistré 
le manage, le répondant m'avait quitté. Tu ne t'occupais pas de moi, mais ma fille Tima 
Bwarali est celle qui s'occupait de moi. Toi, tu passais ton temps a macher de la miraa. Je ne 
sais pas depuis combien d'années nous avons été manes. Le matin, je vais chez ma sceur, puis 
je rentre vers 11 heures. Je sors sans permission parce que tu n'es pas disponible. Je n'ai 
jamais change de chambre. Je n'ai jamais fermé la chambre a clé. Manyam Ndende ne m'a 
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jamais donné de des. Tu as même insulté ma flue dans la rue. Tu m'insulte sans arrêt, en 
disant que je suis un âne >>. 

Le même jour, le premier témoin de la plaignante prête serment puis fait sa deposition, en 
swahili. 
<<Mon nom est Soodia Mohamed. Je vis a Langoni. Je suis sans-emploi. Je ne suis pas mariée. 
Je n'ai pas de man. Je connais la plaignante dans cette affaire. Nous sommes de la même 
famille. Elle est ma seur aInée. Je connais également le répondant. Nous sommes de la même 
famille. Ii est mon beau-frère. Je n'ai aucun reproche a lui faire. Les parties sont mariées. us 
se sont manes ii y a longtemps, mais je ne me souviens pas de la date exacte. Je n'étais pas 
présente lorsqu'ils se sont manes, donc je ne sais pas qui a consenti a leur manage. J'ai 
entendu dire que sa dot s'élevait a 50 Shillings, qui n'ont pas été payés. Les parties n'ont pas 
d'enfant. Après le manage, ils ont vecu chez nos parents. Actuellement, le répondant n'est pas 
a la maison. Leur dispute a débuté entre le précédent Ramadhan et aujourd'hui. Je ne connais 
pas la cause de leur différend. Ii a quitté le domicile conjugal depuis février 2006. Ensuite, en 
juin, le répondant a été emmené au bureau du Chief parce qu'il l'avait agressée. En décembre, 
le répondant est venu et l'a agressée et a tire ses cheveux. Ensuite, nous sommes allés a la 
police, mais ils voulaient une lettre du Chief. C'était un vendredi. Le lundi suivant, nous 
sommes allés au bureau du Chief avec une lettre, mais le Chief voulait juger l'affaire. Nous lui 
avons apporté une lettre, mais il l'a refusée. Nous avons rapporté la lettre au Chief, qui nous a 
donné une lettre d'introduction pour la police. Au poste de police, on nous a donné une lettre 
a lui apporter. Ii a refuse la lettre de la police, mais le matin dujour suivant, ii s'est rendu a la 
police. Ii a ensuite été mis en garde et puis nous sommes partis >>. 

Le témoin est ensuite contre-interrogé par le répondant: 
<Je t'ai apporté une lettre du chief. Tu l'as épousée elle, pas moi. Elle m'a donné une lettre a 
t'apporter, mais tu as refuse de l'accepter. Je t'ai ensuite apporté deux lettres du Chief, puis 
encore une autre, mais tu les as refusées. Je ne te les ai pas données directement, mais par 
l'intermédiaire de Maryam Ndende. Je ne t'ai pas fait te disputer avec ta femme. Tu avais 
l'habitude de battre ta femme, alors lorsque tu as quitté le domicile conjugal, je t'ai dit de ne 
pas revenir, mais a la place, de louer une maison pour toi et ta femme, oü vous pourrez vivre. 
Je ne t'ai pas amené a la maison. Tu ne paies pas de loyer, tu ne paies pas l'eau, ni 
1' electricité. C' est pourquoi nous avons décidé que tu devais partir ailleurs avec ta femme. 
Nous sommes fatigues de ton comportement. Depuis que vous avez commence a vous 
disputer, tu n'as jamais loué de maison >>. 

Après cela, la plaignante explique qu 'elle n 'a pas d'autres témoins. Le même jour, le 
répondantprête sermentpuisfait sa deposition ('il s 'exprime en swahili): 
<Je m'appelle Ali Salim. Je vis a Mkomoni. Je connais la plaignante. C'est mon épouse. Je 
l'ai épousée il y a environ 22 ans. Notre manage a été célébré a la mosquée d'Utakuni. C'est 
l'Ustadh Mohamed Ali qui a officialisé notre union. Un homme du nom de Said est celui qui 
a consenti a son manage. Je ne sais pas quel est le lien entre Said et la plaignante. Noire 
manage a été enregistré (ii montre la copie du certfIcat de manage). Je ' ai épousée avec une 
dot de 50 Shillings, que je n'ai pas payee. Nous n'avons pas d'enfant. Après noire manage, 
nous avons vécu heureux jusqu'a la mort de ma mere le 28 juin 2006. Lorsque je suis parti en 
voyage, je n'ai pas pu aller informer la plaignante, mais j 'ai envoyé des gens chez elle. J'ai 
téléphone a Abdul et a Hussein pour envoyer de l'argent a la plaignante pour son entretien. La 
plaignante a refuse de prendre 1' argent et a proféné que j 'avais divorce. J' ai essayé une 
seconde fois, mais une fois de plus elle a refuse. J'ai essayé pour la troisième fois, et elle a 
encore refuse. Je suis nesté a Malindi pendant 10 jours pour les funérailles. Lorsque je suis 
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revenu, je suis allé a la maison de la plaignante, mais je ne i'ai pas trouvée. J'y suis arrivé a 
17 heures. Elle est venue a 17 heures 45 et je iui ai demandé d'oñ elle venait. Bile m'a dit de 
ne pas lui demander car je n'étais plus son mari et que donc elle était libre d'aiier là on bon lui 
plaisait. Je lui ai demandé pourquoi elle ne m' avait pas présenté ses condoiéances. Elie a alors 
répondu que si unjour elie est en deuil, alors je n'aurai pas a iui presenter mes condoiéances. 
Je iui ai ensuite demandé pourquoi elle avait refuse l'argent qu'on lui avait apporté. Bile a 
répondu que je n'ailais pas dormir chez elle. Blie m'a chassé. Mais je n'ai pas protesté. 
Bnsuite, je suis parti et je suis allé chez mon autre femme. Je suis parti a 20 heures et vers 22 
heures, je suis ailé m'enquérir de la plaignante. Je ne i'ai pas trouvée. J'ai demandé et je l'ai 
trouvée qui dormait chez sa flue. Je iui ai demandé pourquoi elie dormait là. Elie m'a répondu 
qu'elie ne pouvait pas dormir là, car la chambre appartenait a quelqu'un d'autre. Je iui ai 
demandé qui était cette persomle. J' ai découvert que sa flue Tima était ceile qui dormait dans 
notre maison matrimoniale. Je lui ai demandé des explications et cue a dit qu' elie ne voulait 
plus de moi. Bile a dit que j 'avais divorce et par consequent elie voulait voir la iettre de 
divorce. Bile m'a dit que, étant donné qu'elle n'avait pas de certificat de manage, je ne 
pouvais pas affirmer qu'elle était ma femme. J'ai alors rapporté cette affaire an Chief 
Abdallah qui a insisté pour que nous obtenions un certificat de manage. Nous sommes donc 
venus pour faire enregistrer le manage et je lui ai apporté une copie du certificat de manage. 
Elle a alons intenté un pnocès contre moi, pour obtenir de l'argent, alors même que je iui avais 
envoyé de 1' argent mais qu' elle a refuse. J' ai dit a la plaignante que j 'avais ma propre maison 
et que je voulais qu'elie vienne y vivre avec moi, mais elle a refuse. J'ai demandé a Mohamed 
Haji de iui transmettre ie message selon lequel je viendrai le soir pour qu'elle démenage chez 
moi. Mais elle a refuse. J'ai alors envoyé Maryam et Abdul pour iui apporter de i'argent et les 
des, mais encore une fois, elle a refuse. Bnsuite, us sont allés au bureau du Chief. us ne 
voulaient pas que j e reste dans leur maison. La plaignante ne m' avait j amais dit qu' elle 
vouiait un logement. Je prie ce tribunal de demander a la plaignante de me suivre >>. 

La plaignante n 'a pas de question pour le répondant. Les témoins du répondant sont alors 
appelés a s 'exprimer. Le premier témoin prête serment, puis ilfait sa deposition (ii s 'exprime 
en swahili). 
<<Je m'appelle Abdul Kobia. Je vis a Longoni. Je suis un homme d'affaire. Je possède un 
magasin. Je connais la plaignante dans cette affaire, mais je ne suis pas de sa famille. Je n'ai 
rien a lui reprocher. Je connais également ie répondant dans cette affaire, mais nous ne 
sommes pas de la même famille. Nous sommes simplement amis. Les parties sont mariées. Je 
ne sais pas quand us se sont manes. Je ne sais pas s'ils ont des enfants. Le 28 juin 2006, j 'ai 
été envoyé par le répondant. Ii m'a appelé et m'a dit que sa mere était décédée a Malindi, puis 
il m' a demandé d' apporter 200 Shillings a la plaignante et de lui dire qu' ii était endeuille. Je 
suis donc alié chez la plaignante pour lui remettre 1' argent, qu' die a refuse. Bile m' a dit 
qu' elle n' était pas la femme d'Ali. J'ai alors appelé le repondant pour lui expliquer que la 
plaignante avait refuse de prendre l'argent et qu'elle m'avait dit qu'elle n'était pas son 
épouse. Le repondant m'a alors demandé de retourner lui apporter l'argent le lendemain. J'y 
suis donc retourné, mais de nouveau, elle a refuse. J'ai alors expliqué la situation au 
répondant. Ii m'a dit de lui apponter l'argent pour la troisième fois, mais de nouveau elle a 
refuse et je l'ai expliqué au répondant. Après une dizaine de jouns, le répondant est revenu de 
Malindi et ii m' a demandé de 1' accompagner pour apporter 1' argent a la plaignante pour le 
loyer. Le répondant m'avait laissé 3000 Shillings. Ii m'a demandé 1500 Shillings. Je les iui ai 
donnés, afin qu'ii puisse louer une maison pour son épouse. Ii y est allé seul. Ii m'a dit que la 
plaignante avait encore une fois refuse l'angent et qu'elle avait aussi refuse la chambne qu'il 
avait louée pour cue >>. 
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Le témoin du répondant est ensuite contre-interrogé par laplaignante. 
<<Oui, je suis venu chez toi et j 'y ai trouvé une flue et une autre femme. Une flue est venue et 
t'a appelée. Tu es alors sortie et j 'ai voulu te donner l'argent, mais tu as refuse et tu as dit que 
le répondant n'était plus ton man >>. 

Une nouvelle audition est fixee pour le 2 fevrier 2007. Elle se tient en presence des deux 
parties. Le second témoin du répondant est entendu, après avoir prété serment (ii s 'exprime 
en swahili). 
<<Je m' appelle Maryam Au. Je vis a Langoni. Je suis divorcée. Je connais la plaignante dans 
cette affaire. Je ne suis pas de sa famille. Je n'ai aucun différend avec elle. Je coimais aussi le 
répondant dans cette affaire, mais je ne suis pas non plus de sa famille. Les parties sont man 
et femme. us se sont manes il y a longtemps, mais je ne connais pas la date de leur manage. 
Je ne sais pas oi le manage a été célébré. Les parties n'ont pas d'enfant. Les parties vivaient 
ensemble. Mais ils vivent séparément depuis un certain temps. Ali Salim était venu avec de 
l'argent le 7 juin, ii avait 1500 Shillings avec une clé pour la maison et il m'a demandé de les 
apporter a la plaignante >>. 

Le témoin est contre-interrogé par laplaignante: 
<<Je t'ai apporté l'argent, mais tu as refuse de l'accepter. Tu as dit que tu ne voulais pas de cet 
argent >>. 

Le témoin est ensuite con fre-interrogé par le répondant: 
<<En ce qui concerne la clé, elle a dit qu'elle voulait qu'elle lui soit remise auprès du tribunal. 
Oui, tu m'as dit que la plaignante souhaitait une maison, c'est pourquoi tu l'as faite venir 
auprès de moi >>. 

Une autre audition se tient le 21 fevrier 2007, en presence des deux parties. Un troisième 
témoin du répondantprête sermentpuisfait sa deposition. 
<<Je m'appelle Ali Hussein. Je vis a Longoni. Je suis boutiquier de profession. Je connais la 
plaignante dans cette affaire. Je ne suis pas de sa famille. Je n'ai rien a lui reprocher. Je 
connais aussi le répondant dans cette affaire. Je ne suis pas de sa famille. Le répondant m'a 
envoyé auprès de Esha (a ce moment-là, ii désigne une autre personne que la plaignante dans 
l'enceinte du tribunal) pour lui apporter 500 Shillings. Elle m'a dit de rapporter l'argent au 
répondant et m'a mis en garde de ne pas dormir là-bas. J'ai donc rapponté l'argent. Le 15 
aoflt, je suis allé avec le répondant vers 12 heures 30 et nous avons frappé a la porte. Nous 
avons trouvé quelqu'un qui mangeait dans la chambre de la plaignante (pour la secondefois, 
ii désigne une autre personne). Le répondant s ' est montré sévère et j e lui ai conseillé de partir 
sans dispute. Ii a accepté et il est parti. Ensuite, nous sommes allés a la station de police et il a 
rapporté l'affaire. Puis nous sommes partis >>. 

Le même jour, les deux parties exposent leur requête finale. Le répondant s 'exprime le 
premier.• 
<<Le 15 févnier 2007, a environ 20 heures 30, j'ai trouvé la plaignante dehors, assise sur un lit 
avec un homme. Lorsque je suis apparu, la femme m'a vu et elle a courru a l'inténieur. 
L'homme est resté au même endroit. Je suis entré dans la maison pour suivre la plaignante et 
lui demander pourquoi elle s'était enfuie. Elle m'a dit que la personne était son enfant. Je lui 
demandé si elle était autonisé, en tant que femme mariée, de rester avec un homme, la nuit, a 
l'exténieur de la maison. Je lui ai ensuite de nouveau demandé pourquoi elle s'était enfuie >>. 

La plaignante n 'a rien a ajouter. 
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Le Kadhi rend son jugement le 7 mars 2007. 
On the 15 th  day of November 2006 one by the name of Esha Mohamed Juma lodged her 
complain by way of a plaint, who shall here-in-after be refrred to as the plaintiff against one 
by the name of Ali Salim, who shall here-in-after be referred to as the defendant. 
The plaintiff states that she married the defendant on the 6th  day of February 1986 at a dowry 
of 50 Shillings, which has not been paid. Since they got married, they had been staying at the 
plaintiff's family. The defendant refused to rent her a house. The defendant had been abusing 
and beating the plaintiff severally. 
Is it the plaintiff's case that in February 2006 the defendant deserted the matrimonial home 
and failed to maintain the plaintiff for a period of one year and one month. 
The plaintiff prays judgement against the defendant for: 

Conjugal rights 
Past and current maintenance 
Rental house 
Restriction not to beat and abuse the plaintiff 
Costs of the suit 

On the same day, a summons to enter appearance was issued and served to the defendant on 
the 4th  day of December 2006. And on the 11th  day of December 2006 appearance was entered 
and defence filed. In his defence the defendant stated that he denied all allegations contained 
in the plaint. He admitted to have married the plaintiff in the year 1986 and used to stay in the 
house of the plaintiff's family. 
On the issue of renting a house, the defendant identified different houses, took the keys to the 
plaintiff, so that she could go to inspect if the houses were suitable to her, but the plaintiff 
never cooperated. The defendant further stated that he had been providing maximum 
maintenance at all times and strongly denies using abusive language. Further, the defendant 
stated that he has never deserted the matrimonial home. He was away between the 28th  of 
June 2006 and the 10 th  of July 2006, when he went for the burial of his mother in Malindi. 
Furher the defendant states that the plaintiff changed her behaviour by changing the bedroom 
from time to time and during cultural festival he found a strange man in their bedroom. 
The defendant prayed this suit to be dismissed with costs. 
Upon hearing this case the plaintiff called in one witness whereas the defendant called in three 
witnesses. 
The brief fact of the plaintiff's case is that the plaintiff married the defendant long time ago at 
a dowry of 50 Shillings, which have not been paid. The plaintiff's brother (Said Khamis) is 
the one who consented to this marriage. They were not blessed with children. It is the 
plaintiff's case that since they married they had been staying at her parents' place. In February 
2006 the defendant deserted the matrimonial home. He could come on the day he wishes, beat 
the plaintiff and go away. The matter was reported to the Chief. In December 2006, she was 
assaulted again. This time she reported the matter to the police. The police wanted a letter 
from the Chief. 
The Chief, before issuing a letter to the plaintiff to take to the police, decided to try to solve 
the matter. The plaintiff was given a letter to take to the defendant but the defendant refused 
to take the letter. It was reported back to the Chief who gave the plaintff another letter to take 
to the police. 
The police issued a letter, gave it to the plaintiff to take to the defendant. Similarly, the 
defendant refused to take the letter but on the following day he went to the police ad was 
warned not to beat the plaintiff again. 
She seeks orders against the defendant for: 

a) Restitution of conjugal rights 
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Not beating the plaintiff 
Renting and furnishing a house 

On the other side, the brief facts of the defence case is that the defendant married the plaintiff 
20 years ago at a dowry of 50 Shillings, which has not been paid. Hey have not been blessed 
with children. 
It is the defence case that the problem started on the 281h  day of June, 2006, when he lost his 
mother in Malindi. He called Abdul and Hussein and asked them to send money to the 
plaintiff for maintenance. Mr. Abdul Kobia, D.W. 1, took 200 Shillings to the plaintiff but the 
plaintiff refused to take the same and told the witness that she had been divorced by the 
defendant. The witness reported back to the defendant and was instructed to take the money to 
her again. The witness went there three times. 
In July and August, D.W. 3, Ali Hussein, took 500 Shillings to the plaintiff. The plaintiff 
refused to take the said money and warned the witness not to go there again. He took the 
money back to the defendant. When the defendant came back from Malindi, he asked D.W. 1 
to give 1500 Shillings from the money which was entrusted to him and to accompany him to 
take it to the plaintiff for a renting house. 
The defendant then took 1500 Shillings plus a key to D.W. 2 Maryam Ali, who was in turn to 
hand them over to the plaintiff. 
On the 15th  of August the defendant together with D.W. 3 went to the plaintiff's place and 
found a man eating food in the plaintiff's room. The defendant was worked up but D.W. 3 
cooled him down and they went to the police to report. 
In his prayer he prayed the court to order the plaintiff to follow him. 
The issues to be determined in this case are: 

Is the plaintiff entitled to a restitution of conjugal rights? 
Is the plaintiff entitled to a rental furnished house? 
Is the plaintiff entitled to the costs of the suit? 
Is the plaintiff entitled to any other relief? 

Referring to issue (a) if the plaintiff is entitled to a restitution of conjugal rights, the plaintiff 
and her witness stressed on the issue of uproar. The uproar is the one which causes the 
plaintiff's family to ask the defendant to take his wife away to a rented house or elsewhere so 
that they cannot see their uproar. The plaintiff claims to be abused and beaten. She produced a 
Chief's letter as exhibit P. 1. This letter reads in part: "Bi Esha amekuja hapa offisi zaidi ya 
mara tatu kwa mashtaka baina yake na bwanake Bw. Ali Salim. Na nimejaribu kusuluhisha. 
Na mwisho niliandika barua kupata usaidizi kwa police...". 
On the other side, D.W. 3, Mr. Ali Hussein, said that on the 151h  of August he went with the 
defedant to the plaintiff's place and found a man eating in the plaintiff's room. The defendant 
was workep up but the winess cooled him down and they reported to the police. 
The court had a chance to see D.W. 3. He is not a credible witness. He twice pointed to 
another person in the court in the place of the plaintiff. The court would take this chance to 
advice the couple to stay harmoniously and with mutual understanding. They should be less 
quarrelsome. Beating should be avoided as much as possible. Consequently the plaintiff is 
entitled to restitution of conjugal rigths. 
Referring to issue (b) if the plaintiff is entitled to a rented furnished house, the defendant and 
his witnesses told this court that a rented house was obtained, key taken to the plaintiff so that 
she could go to inspect the suitability of the house but she used to refuse. D.W. 2, Mrs. 
Maryam Ali stated in re-examination and I quote: "On the side of the key, she said that she 
wanted it to be handled over to her before the court" 
This court is ready to receive the key and hand it over to the plaintiff. 
The defendant to provide the hosue together with the necessities required for habitation. 
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Referring to issue (c) if the plaintiff is entitled to the costs of this suit, the court notes that the 
plaintiff had a good case for adjudication. Hence she is entitled to the costs. 
Referring to issue (d) if the plaintiff is entitled to other relief, the court does not see other 
relief to grant. 
Orders: 

Restitution of conjugal rights granted 
The defendant to provide habitable house to the plaintiff 
The defendant to pay the costs 
No other relief granted 

Read in open court before both parties this 9th  day of March 2007. The right of appeal is 
granted within 28 days. 

MALINDI 

8. Miscellaneous Application 5312005 

All Abdalal Azan (premier demandeur) et Hassan Rashid Mgute (second demandeur) vs 
Chidunga Suleiman Ndoro (répondant) 

Objet : Heritage. 

Affaire ouverte le 4 octobre 2005. 
Concerne les biens de Asiah Rashid Mgute, décédée. 
La plainte est rédigée par un avocat. Ce dernier explique quAli Abdalla Azzan est 1 'oncle de 
la defunte,  Asiah RashidMgute et qu 'ilfut autorisé par ses propres parents (Abdalla Azzan et 
Mariam Said Au) a être le tuteur de sa niece, la defunte, après la mort du père de cette 
dernière (Rashid Mgute) en 1976 Ali Abdalla Azzan a exercé ce devoirjusqu 'a la mort de sa 
niece le 6 septembre 2005 au Msambweni District Hospital. L 'avocat explique qu 'a sa mort, 
la defunte avait trois enfants . Ismail Nyondo Chidunga (décédé), Suleiman Ndoro Chidunga 
(10 ans) et Juma Tsuma Chidunga (5 ans). Avant sa mort, la defunte avait établi un testament 
dans lequel elle demandait a ce que ses biens libres soient laissés a son frere Hassan Rashid 
Mgute (le second demandeur). Ii explique encore que dans ce testament, la defunté affirme 
qu 'elle a été expulsée de son domicile par le répondant et qu 'en consequence, elle souhaite 
1 'exclure de 1 'accès aux biens qu 'elle avait achetés pour ses enfants. It apparaIt donc evident 
aux demandeurs que la deflinte a souhaité exciure le répondant de 1 'administration de ses 
biens. Pourtant, après la mort de la defunte,  le répondant a pris possession de tous les biens 
libres de la femme, incluant son certfIcat de décès et d 'autres documents, qui sont touf ours 
en sa possession. 
L 'avocat, au nom de ses clients, demande donc que le tribunal determine la validité du 
testament de la defunte au regard du droit islamique. Dans le cas oü le tribunal considère ce 
testament comme une expression des dernières volontés de la defunte, le répondant devrait 
etreforcé afournir un relevé de tous les biens qui sont en sa possession et a placer ces biens 
sous la garde du second demandeur. 
Le testament estfourni comme pièce a conviction. 
Ii est également affirme que la defunte et le répondant ne se sontjamais manes selon le droit 
musulman et que, par consequent, le répondant n 'a aucun droit sur les biens de la defunte. Le 
plaignant demande donc que les biens de la defunte soient administrés au regard des règles 
du droit islamique et que le defendant remette 1 'ensemble de ces biens au second demandeur, 
Hassan Rashid Mgute, contre lequel le premier demandeur a déposé cette plainte. EnjIn, il 
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demande que le tribunal determine s 'ii existe un manage va/ide au regard du droit islamique 
entre la de:funte  et le répondant. 

Le répondant fournit sa defense le 15 novembre 2005. II explique avoir épousé la defunte 
se/on les coutumes Duruma-Giriama, mais pas se/on le droit islamique. Ii a cohabité avec la 
defunte de 1994 au 6 septembre 2005, lorsqu 'elle est décédée. Les deux ont eu trois enfants: 
Ismail Nyondo Chidunga, Suleiman Ndoro Chinduga et Juma Tsuma Chidunga. Ii explique 
également que son père, Ndoro Chidunga, qui est toujours en vie, a payé la dot a sa belle-
mere (éga/ement toujours en vie) se/on les coutumes Duruma-Giriama. Ii s 'oppose a la 
va/idité du testament de la defunte, car ii ne comporte ni date, ni témoin etparce que les biens 
étaient possédés conjointement entre /a defunte et /e répondant. It se dit donc léga/ement 
autorisé a la possession de tous les biens laissés par la defunte parce qu 'il était son mari. Il 
demande un non-lieu et lepaiement desfrais de l'affaire par leplaignant. 

Le Kadhi fixe une audition pour le 18 novembre 2005. Le premier demandeur est present, 
accompagné de son avocat. Le répondant est absent, mais il est représenté par son avocat. 
L 'avocat des plaignants prend /a parole. 
<<Mon nom est Okuto. Je m' exprime pour les plaignants et M. Matasia est ici pour représenter 
M. Makasemo, pour le répondant. Ce qui nous amène ici aujourd'hui est la citation a 
comparaItre devant cc tribunal, datée du 4 octobre 2005. Nous avons fixé une date et avons 
envoyé la convocation a l'avocat du répondant le 8 novembre 2005, puis us ont répondu par 
une declaration écrite et sous serment datée du 15 novembre 2005. Je suis prêt a poursuivre et 
mes clients, les deux plaignants, sont presents >>. 

M Matasia, 1 'avocat du répondant, prend ensuite la parole: 
<<M. Makasembo est l'avocat du répondant dans les registres, mais ii est malade. Ma 
demande est d'avoir accès a la declaration sous serment parce que je n'ai pas ce dossier. Nous 
nous sommes mis d'accord sur la question avec les plaignants et je suis prêt a payer les frais. 
C'est tout cc que j'ai a dire >>. 
M Okuto: 
<<J'aurais souhaité que le plaignant soit present, de façon a cc que nous puissions l'interroger. 
C'est tout ce que j'ai a dire >>. 
M Matasia: 
<<Je demande a cc que 1' affaire reste en suspens, étant donné que j e n' ai pas la preuve du 
consentement du plaignant >>. 
MOkuto: 
<Nous n'avons pas d'objection >>. 

Le Kadhi rend un arrêt: 
<<Par consentement entre les parties l'affaire est laissée en suspend, avec les cofits a la charge 
du plaignant >>. 

Une nouvelle audition se tient le 8février 2006, en presence de M Okuto pour les plaignants. 
Le répondant est absent. 
M Okuto: 
<<J'ai invite l'avocat du répondant, M. Makasembo & Co. Advocates, mais en vain. 
Maintenant, je demane au tribunal de me donner une date pour unjugement cx parte 
LeKadhi. 
<<La demande est accordée et l'audition est fixée pour le 15 mars 2006 >>. 
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Finalement, l'audition a lieu le 12 avril 2006 Seul M Okuto, pour les demandeurs, est 
present. Le répondant et son avocat sont absents. 
M Okuto prend la parole: 
<<Le répondant ne s'est pas présenté devant le tribunal. Avant que cette question ne devienne 
un problème, nous avions appelé M. Makasembo pour fixer une audition le 30 mars 2006, 
mais us ne sont pas venus. Une date pour un jugement ex parte a été accordée ( ... ). Jusqu'à 
present, nous sommes venus trois fois auprès de ce tribunal pour fixer cette date d'audition, 
mais us ne se sont jamais présentés. Le plaignant est désireux de continuer. C'est tout >. 

Un arrêt est rendu le même jour par le Kadhi: 
Upon hearing Mr. Okuto for the plaintiffs/applicants and upon reading the documents filed 
here I am convinced that the defendant is not serious since he never turned up after he was 
invited three times to come and fix the hearing date. I therefore ask that the hearing shall 
commence on the 15" of May 2006 since the court will be on leave as from the 18th  of April 
2006. The defendantlrespondent be served with that date and asked to come. Failing his 
attendance the hearing should proceed. Costs to the plaintiff/applicant. 

L 'audition se tient le 15 mai 2006, en presence du plaignant et de son avocat. Le repondant 
est absent. 
M Okuto prend la parole: 
<<Nous avons fourni a l'avocat du répondant une note pour l'audition. us l'ont recue le 4 mai 
2006 et Pont confirmé. Cependant, aucun d'entre eux n'est apparu devant ce tribunal. Nous 
avons besoin d'une convocation du tribunal. Ceci est requis par les articles 0.36, r. 1 (a) (b) (c) 
art. Des règles de procedure civile ( ... ). D'après ces regles, le répondant devrait se presenter 
devant ce tribunal, a la demande de Ali Abdullahi Azzan et Hassan Rashid Mgute qui 
affirment être les bénéficiaires des biens de la défunte Asiah Rashid Mgute. Les plaignants 
ont convoqué le répondant pour determiner les questions suivantes. Premièrement, établir la 
validité du testament de la défunte, Asiah Rashid Mgute, au regard de la loi islamique. 
Deuxièmement, le répondant devrait être oblige, par un arrêt de ce tribunal, de donner un 
relevé de tous les biens qu'il conserve au nom des biens de la défunte. Troisièmement, le 
tribunal devrait determiner s'il existait un manage valide, au regard du droit islamique, entre 
la défunte Asiah Rashid Mgute et le répondant. Quatrièmement, le tribunal devrait ordonner 
l'administration des biens personnels et des biens reels de la défunte, en accord avec ses 
souhaits. Ces propositions sont soutenues par la declaration sous serment d'Ali Abdallah 
Azzan, en date du 4 octobre 2005. Cette declaration explique tout et nous y avons joint le 
contenu du testament, marqué AAA 1. Nous prions le tribunal d' analyser le contenu de ce 
testament et de determiner s'il est valide au regard du droit islamique. Cette demande est faite 
au nom des personnes suivantes: Suleiman Ndoro Chidunga (10 ans), Juma Tsuma Chidunga 
(5 ans), Ismail Nyondo Chidunga (décédé) et Fatuma Nyondo Muve (la mere). Au sujet de la 
requête du plaignant, il affirme que le répondant s'est montré mauvais envers la défunte. C'est 
pour cette raison que la défunte avait souhaité que le répondant soit exclu du bénéfice de ces 
biens, qui incluent le terrain No. 1112 a Ukunda, sur lequel un bâtiment a été construit (...). 
C'est tout. L'affaire est close en ce qui concerne le plaignant >>. 

Le Kadhi rend un arrêt le 19 mai 2006: 
Upon perusing the application presented to this court by way of oniginatign summons dated 
4t October, 2005 under Order XXXVI rule 2 (a) (b) (c) and 8 of the Civil Procedure Rules 
and all other enabling provisions of law and filed by Wakasembe & Co. Advocates Counsel 
for the respondent and further upon hearing submissions of Mr. Okuto, Advocate for the 
applicant ex parte. 
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There was no valid will left by the late Asiah Rashid Mgute under the Islamic Law, 
unless the said will is proved by witnesses. 
The second applicant Hassan Rashid Mgute cannot be granted leave to administer the 
estate of the late Asiah Rashid, Mgute pending hearing of the witness No. 1 above. 
There existed no valid marriage between the deceased Asiah Rashid Mgute and the 
Respondent Chidunga Suleiman Ndoro under the Islamic Law. 
The respondent is not legally entitled to the assets and propertied left behind by the 
deceased hence the respondent is hereby ordered and compelled by this Honorable 
Court to produce and account for all the properties he is holding on behalf of the estate 
of the deceased. 

Given under my hand and the seal of this court at Malindi this 19th  day of May 2006. 
Signed by the Kadhi, Sheikh Sukyan Hassan Omar, Kadhi Malindi. 
Read before Ali Abdalla Azzan, the applicant and M. Okuto for the applicant this 1 9th  day of 
May 2006. 

Mais le 28 septembre 2006, 1 'avocat des demandeurs se présente de nouveau devant le juge. 
Le plaignant envoie un nouveau courrier le 9 octobre 2006 Ily affirme que le répondant a 
refuse de se conformer aux ordres du tribunal. 

9. Civil Suit 512006 

All Said Salim (plaignan vs Riziki Mwangala (répondante) 

Objet : Garde des enfants. 

Affaire ouverte le 1février 2006 etjugée le 17 mars 2006 Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Le 10 octobre 2005, leplaignant, qui était mane a la répondante, a répudié cette dernière par 
une declaration écrite ("Kwa bibi yangu Riziki Mwangala. Baada ya salamu kulingana na 
machungu ulionifanyia nimejaribu kuumilia nikashindwa. Kwa akili hiyo nimeona afadhali 
niamue. Bibi yangu Riziki kuanzia leo nimekua liki yaani nimekuacha talaka moja. Si bibi 
yangu tena"). Cependant, le plaignant avait aussi une autre femme, appelée Safia Karisa, 
avec laquelle il a eu deux enfants (SaidAli Said et Fatuma Ali Said) et avec laquelle ii affirme 
avoir continue a vivre. liprétend que son ex-épouse a enlevé sa secondefemme et ses enfants. 
En consequence, il demande la garde de ses enfants et le retour de safemme Safia. 

La réponse de la répondante est datée du 1 7fevrier 2006 (écrite en swahili). Pour sa defense, 
elle explique que, selon les traditions de son ethnie, lorsqu 'une femme ne peut pas donner 
naissance a des enfants, elle peut (( adopter)) une autrefemme, en payant une dot aux parents 
de cette dernière. Elle affirme donc avoir adopté Safia de cette manière, en ayant payé une 
dot de 4,000 Shillings et donné divers biens aux parents. Elle explique ensuite en avoir fait 
part a son époux, All Said, en lui demandant d'accepter lafemme comme leur enfant. Le man 
a accepté et ils ont ainsi vécu sans problème pendant deux ans. Parallèlement, alors qu 'elle 
n 'avait toujours pas d'enfant, elle aproposé a son époux qu 'il se marie a une secondefemme 
qui pourrait liii donner des enfants. Elle lui a donc présenté une femme du nom de Riziki 
Athman. Cependant, les deux ne s 'entendaientpas et unjour lafemme a décidé de quitter AlL 
Lorsque Riziki (la répondante) lui a demandé de lui rendre la dot (d'après les coutumes de 
son ethnie, lorsqu 'unefemme quitte son époux, elle doit liii rembourser la dot), Ali Said lui a 
expliqué que cela n 'étaitpas de tradition islarnique. Mais avant departir, Riziki Athman liii a 
confle que Safia était enceinte de son époux. A partir de cejour la mésentente s 'est installée 
entre les époux. Elle explique ensuite que son mari a épousé Safia secrètement, sans 1 'en 
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infor,ner. SajIa a ensuite eu un second enfant avec son époux, ce qui a provo qué de nouveau 
sa colère. Elle explique que c 'est elle qui a payé la dot pour SafIa et que son man n 'aurait Pu 
1 'épouser que si ii lui avait remboursé le montant de cette dot. Elle reconnaIt avoir été 
répudiée, mais explique qu 'a ce jour son époux ne lui a pas verse 1 'indemnité de sa période 
d'Edda. Dans un autre courrier, date du 10 mars 2006 et rédigé par un avocat, la defense 
explique également que son ex-époux n 'a aucun droit a affirmer avoir cohabité avec une 
femme pour laquelle ii n 'a jamais payé de dot. C 'est pourquoi elle demande un non-lieu. 

Une audition des parties se tient le 13 fevrier 2006, en presence des deux parties. Le 
plaignant prend la parole: 
<<J'ai épousé la répondante le 1er  avril 1996. Pendant toutes ces années, nous n'avons pas été 
béni d'un seul enfant. Le 19 novembre 2000, la répondante et moi avons, d'un commun 
accord, décidé que j 'épouse une autre femme et j 'ai alors épousé Safia Karisa Baya. En 
décembre 2001, j'ai eu un enfant avec Safia, du nom de Said Ali Said. Le lerjuifl  2005, nous 
avons eu un second enfant, Fatuma Ali Said. Le 10 octobre 2005, j'ai eu un différend avec la 
plaignante et je l'ai répudiée. Après cela, la répondante a kidnappé ma femme, Safia Karisa, 
ainsi que les deux enfants. Elle affirme que ces enfants sont les siens. Nous avons porte 
1' affaire devant le Chief et le Children's Department, mais nous ne sommes pas parvenus a 
trouver une solution. Maintenant, depuis le 10 octobre, jusqu' a aujourd'hui, j 'ai laissé ma 
famille a la répondante. Je prie le tribunal de me redonner ma femmes et mes enfants. C'est 
tout >>. 

Leplaignant est ensuite contre interrogé par la répondante: 
<<Oui, Safia est ma femme et non pas ta servante. Tu ne m'as pas chassé, mais je ne peux pas 
aller chez toi parce que tu n'es plus ma femme. Tu Was jamais accepté le paiement de ton 
Edda et maintenant nous sommes ici a propos de la garde des enfants >>. 

La répondante demande plus de temps pour preparer sa defense, ce qui est accepté par le 
plaignant. Une nouvelle audition est doncfixée et se déroule le 6 mars 2006, en presence des 
deux parties. De nouveau, le plaignant prend laparole: 
<<Je suis venu ici avec des documents émanant du Chief Magistrate, du Children's Officer de 
Malindi et Sheikh Abdulrahman Mohamed, qui a célébré mon manage avec Safia Karisa 
Baya, qui a prétendument été kidnappée par la répondante. C' est la troisième fois que je 
présente cette affaire devant un tribunal et je prie donc pour mes enfants et pour ma femme. 
C'est tout >>. 

Leplaignant est contre interrogé par le Kadhi: 
<<Je n' ai jamais vu le premier témoin de la répondante avant que j 'envisage de 1' épouser et 
elle m'a été présentée par la répondante qui la connaissait, elle ainsi que sa famille. J'ai 
propose de l'épouser alors qu'elle était paIenne. Mais le mariage a eu lieu après qu'elle ait 
rejoint l'islam. Depuis, elle est une musulmane pratiquante >>. 

Lepremier témoin duplaignantprend ensuite laparole: 
<<Je m'appelle Ustadh Abdulrahman Mohamed. Je vis a Maweni. Je suis enseignant dans une 
madrasa. Je connais les deux parties. M. Ali Said était mon enseignant. La répondante est 
Mama Riziki Mwangala. Je sais que le 5 février 2001, le plaignant, la répondante et Safia 
m'ont rendu visite chez moi. Ils m'ont demandé de célébrer le manage entre le plaignant et 
Safia. Alors, je l'ai fait. Le manage a eu lieu en presence de Athman Kassim Ngane et de 
Twalib Mbasha Ali qui en étaient les témoins. Le manage s'est déroulé avec le consentement 
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de son père, Kamza Baya, qui a écrit une lettre a cette fin, ici enregistré comme pièce a 
conviction No. 5. C'est tout >>. 

Le témoin est contre interrogé par la répondante: 
<<Toi aussi, tu étais parmi ceux qui sont venus me voir pour demander ce manage >. 

Puis, le Kadhi a son tour contre interroge le témoin: 
<<J'ai célébré le manage entre le plaignant et le témoin No. 1 de la répondante, après que cette 
dernière se soit convertie a l'islam, devant moi, le jour du manage. Ceci était le 5 février 
2001. C' était a la Madrasat-ui-Kheir al Islamiyya, a Langoni, Malindi. Nous ne lui avons pas 
fourni de certificat de conversion, parce que je n'en avais pas. Bile était palenne. Son père 
n'était pas present lors de la cérémonie de manage, mais ii avait envoyé une lettre de 
consentement a cet effet. J'ai été convoqué par les plaideurs, qui étaient tous presents. La dot 
alors mentionnée s'élevait a 37,000 Shillings, ainsi que le conclurent les époux. Le plaignant a 
dit qu'il paierait petit a petit >. 

La repondantefait ensuite sa deposition (en swahili): 
<<Je m'appelle Riziki Mwangala. Je vis a Mwyenye, district de Malindi. Je suis un docteur 
traditionnel. Je connais le plaignant. Ii s'agit de Ali Said. Ii était mon époux, mais nous nous 
sommes séparés ii y a environ six mois. Nous n'avions pas d'enfant. Je n'ai pas kidnappé la 
femme et les enfants du plaignant. L'épouse, Safia, je l'ai obtenue de sa famille, Mishi Karisa 
et Karia Baya. A 1' epoque, elle avait environ douze ans. Mon intention était de 1' adopter, étant 
donné que je n'avais pas d'enfant. Maiheureusement, le plaignant l'a mise enceinte, c'est 
pourquoi us se sont manes. Ces deux ont a present deux enfants. J'ai appelé l'aIné Barake et 
la deuxième Riziki, mais le plaignant les a appelés Said et Fatuma Ali Said. J'ai été mariée a 
Bahati (Safia) Karisa Baya alors qu'elle était jeune et j 'ai payé comme suit : des noix de coco 
pour un montant de 2,000 Shillings, deux chèvres pour un montant de 3,000 Shillings, cinq 
sets de <<leso >>, T-shirt et Kikoi, pour un montant de 900 Shillings et un dot de 37,000 
Shillings. Tout cela a été payé au père de la femme du plaignant, Kanze Baya, et en presence 
des témoins suivants : Sharo Changawa et Chonda Marfa. Des dépenses mentionnées 
précédemment, j 'ai payé 6,300 Shillings lorsque le plaignant s' est mar. Je prie pour la garde 
des enfants et pour le paiement de mes dépenses. Je souhaite aussi le paiement de ma période 
d'Edda, d'un montant de 6,000 Shillings >>. 

La répondante est ensuite contre-interrogée par leplaignant: 
<<Ce n'est pas vrai que je suis venue et que j'ai kidnappé ta femme et les enfants. Lorsque tu 
l'as mise enceinte, je t'ai seulement mis en garde, mais je t'ai accuse lorque tu i'as mise 
enceinte pour la seconde fois. Je ne pouvais pas acheter les enfants, mais j 'ai épousé leur 
mere. D' après les traditions Giriama, une femme peut épouser une autre femme et ses enfants 
peuvent être manes sous le nom de la femme qui a épousé leur mere >. 

Ensuite, le témoin de la répondante, qui est SajIa Karisa Baya, est auditionné: 
<<Je m'appelle Safia Karisa Baya. Je connais le plaignant et la répondante. J'ai été mariée a la 
répondante ( ... ). Parce qu'elle a payé la dot a mon père ( ... ). J'ai vu des femmes mariées a 
d'autres femmes. Elles se trouvent a Mwyenye. Le plaignant m'a trompée et il a couché avec 
moi, et c' est ainsi que j 'ai eu les deux enfants avec lui. Nous ne nous sommes j amais mares, 
selon quelque loi que ce soit >>. 

Un second témoin de la répondante fait également sa deposition (ii s 'exprime en Giriama, 
traduit par le clerc): 
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<<Je m'appeiie Myuti Kange, mais je ne suis pas musulmane. Je suis une femme au foyer. 
Safia est ma flue. J'ai été aoorochée oar la rénondante >>. 

Le témoin est ensuite contre interrogé par le plaignant: 
<<Tu sais que tu as couché avec ma flue sans être mane. La répondante était venue chez nous 
seule. La dot a été payee par la répondante et c'est pourquoi elle devrait prendre les enfants 
avec elle ( ... ). Une femme peut épouser une autre femme d'après les traditions Giriama. 
Ensuite, elle paye la dot et les enfants prendront le nom de la femme qui a payé la dot >. 

Ensuite, les deux parties exposent leurs demandes finales: 
Leplaignant: 
<<Je veux mes enfants. J'ai épousé Safla après qu'elle se soit convertie a l'islam >. 
La répondante: 
<<Je veux seulement le remboursement de mes dépenses et les enfants. C'est tout >>. 

Le Kadhi fixe le jugement pour le 10 mars 2006, mais ii est finalement repoussé car deux 
autres témoins sont entendus cejour-là. Lepremier d'entre euxprend laparole: 
<<Je m'appelie Mzee Kasizy Baya. Je suis le père de Bahati (Safla). Bile est ma flue aInée. Je 
suis paIen. Ma flue est aussi paIenne et eiie ne s'est jamais convertie a l'islam. J'ai mane ma 
fille Bahati a une femme du nom de Riziki Mwangale, en l'échange d'une dot de 37,000 
Shillings, que j 'ai reçue en liquide. Riziki est une femme et ma fille est également une femme, 
mais elle peut épouser une autre femme de son choix. Ce n'est pas mon problème de choisir 
avec qui elle se marie. Je connais le plaignant, mais je ne l'ai pas mane a aucune de mes 
filles. C'est tout >>. 

Le témoin est contre interrogé par leplaignant: 
<<Ce n'est pas vrai que je t'ai mane a Bahati. Oui, tu es venu voir Mshasha, mais je ne suis 
pas au courant que tu ais rencontré Bahati >>. 

Lepremier témoin de la répondante (Safia) est de nouveau interrogé par le Kadhi: 
<<Le plaignant a dit que nous avons quitté sa maison pour aller ailleurs le 5 février 2001 et 
nous sommes partis dans le but de me trouver un toit. Un jour, ii m'a dit qu'il m'emmènerait 
là on ii vit et oit l'on m'apprendra le swahili. L'on m'a dit qu'il y avait un manage islamique 
entre moi et le plaignant ( ... ). Je n'avais pas d'enfant a ce moment-là. Après cela, nous 
sommes retoumés a Mwyenye. C'était seulement moi et le plaignant ( ... ). Maintenant, j 'ai 
deux enfants. Maintenant, je n' ai pas d' époux et je n' en ai jamais eu. Le plaignant avait 
l'habitude de me tromper et de coucher avec moi des que le garcon était absent. Mais nous 
avions des chambres séparées. Lorsque le plaignant a couché avec moi de force, je n'ai pris 
aucune part active. Le plaignant me disait qu'ils avaient fait un manage swahili et ii couchait 
avec moi. Mais ii ne m'a jamais dit que j'étais sa femme. Je ne comprends pas ce qu'est un 
manage. Je ne connais pas mon age. Je ne suis pas une musulmane, mais une Giriama. Je n'ai 
jamais rejoint l'islam. Je vis a Mwyenye avec la népondante. Elle est musulmane. Eule pnie, en 
tout cas elle m'a dit qu'elle priait. Le plaignant etait a la maison.le plaignant et la nepondante 
vivaient en couple >>. 

Un troisième témoin de la répondante est alors auditionné: 
<<Je m'appelle Joseph Ngao. Je vis a Mtenye, Malindi. Je connais la répondante et le 
plaignant. Les deux vivaient en couple. Un jour, la nepondante est venue me voin au sujet de 
Bahati et m'a expliqué qu'elle souhaitait l'adopten. Je l'ai dit au pène de Bahati, Kanye Baya. 
11 a accepté, a condition qu'elle paye une dot. us se sont mis d'accond sur une dot de 37,000 
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Shillings et le contrat a été conclu. Ils vivaient tous en paix. Plus tard, des problèmes ont fait 
surface entre la répondante et le plaignant (...) Tout ce que je sais est que la dot a été payee 
par la répondante >>. 

Le troisième témoin est contre interrogé par leplaignant: 
<<Tu m'a dit de t'amener a Kanye Baya. Tu as vu la femme (...). Toutes les dépenses ont été 
payées par la répondante >>. 

Le Kadhi fixe la date du jugement pour le 17 mars 2006 et ce jour-ci ii prononce 
effectivement son verdict. 
This case was filed by one Ali Said Salim accusing one Riziki Mwangala, his former wife on 
claims that she took possession of his wife Safia Karisa Baya and his children Said Ali Said 
and Fatuma Ali Said and prayed for the restitution of their custody to him. In the next 
paragraphs I will refer the litigants as plaintiff and defendant respectively. Since the question 
to be determined is in the real sense who are the real biological and legal parents of the 
children and who is the husband of the mother of the children and both litigants are Muslims, 
the court is competent to try this case. 
This is a very strange case as the defendant, who is a Muslim lady of sound mind claims that 
the two children are hers on the basis that she got married to their mother Safia. The 
defendant never filed her defense but made appearance and attended all hearing sessions. 
Then she testified on oath that she paid a dowry of Ksh. 37,000/- to Safia's fatherKarisa Baya 
and on top she paid some bribal customary gifts as it is in the record. 
According to the defendant the plaintiff fornicated with the lady before they solemnized their 
marriage secretly. She insists that if the woman loves the plaintiff she is at liberty to join him 
provided that he pays her all her expenses and the children. She was supported by testimony 
of four witnesses, including one of the suspect matter, Safia Karisa. Her position is that she 
was married to the defendant according to the Giriama customs. However she confessed that 
she cohabited with the plaintiff and she got the two children from him by way of Zinai. She 
denies confession to Islam nor being married to the plaintiff according to any Law. Both her 
father Kanye Baya and her mother Mishi Karisa consented that they married their daughter to 
the defendant. According to the plaintiff he got married to Safia Karisa Baya in accordance 
with Islamic Sharia after she confessed Islam. Their marriage was solemnized by Ustadh 
Abdallah Mohamed of Mtsangui on the 5 th  February 2001 in the presence of two witnesses 
identified as Athman Kassim Nfani and Al Amin Salim. None of them appeared before this 
court to confirm the marriage between the plaintiff and Safia, except Al Amin Salim who 
could not appear because according to the plaintiff his whereabout is not known. In an effort 
to establish his marriage with Safia the plaintiff filed several documents, including a marriage 
certificate issued by the Kadhi's Office of Malindi. However the court has noted that there is 
discrepancy between the marriage certificate and the marriage notification note issued by 
Ustadh Abubakar Mohamed. The marriage certificate states that the marriage took place at the 
Kadhi's Chambers on the 19th  of December 2002 and the Wali was her father Karisa Baya. 
But according to Ustadh Abubakar' s note the marriage took place on the 5th  of February 2001 
at Matsanyoni on the bride's consent. The plaintiff also provided documents that show that 
the children are officially named after him, plus a photo of Bi Safia and himself while she is 
wearing Hijab (veil), a Muslim women dress. 
Upon reading all documents filed here and upon hearing the parties and their witnesses on 
oath, this court is convinced that the plaintiff got married to Safia Karisa Baya. However that 
marriage was defective since it was done without Wali. According to the majority of Muslim 
scholars, such marriages are void. However according to Hanafi school of thought a marriage 
without a Wali is voidable as it depends on the consent of the Wali. I hold the opinion of the 
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majority of the Muslim scholars and declare this marriage void. After all she has blasphemed, 
which renders marriage dissolved immediately. 
After saying that this is a void marriage we now proceed to look into paternity of the children 
who are born out of void marriage. According to Hanbali school of thought cohabitation in 
avoidable marriage is forbidden. However if occurred it confirms the paternity of the child. In 
principle the rest of the schools of thought hold the same opinion. Under such circumstances 
the best interest of the child must be considered and in establishing the paternity and 
legitimacy of the child is protector of the child (citation en arabe). I hold the same and 
confirm that the two children Said Ali Said and Fatuma Ali Said are the plaintiff's legitimate 
children with Safia Karisa Baya. However since the children are still in the tender age they 
shall remain under the custody of their mother Safia Karisa Baya and the plaintiff shall 
provide them with maintenance until they reach the age of (?) that is seven years when their 
custody should go to the plaintiff who will have the right to visit the children at least once in a 
month. The defendant's claims on the issue of the marriage between her and Safia Karisa is 
not entertained by this court as the rights she asks for are not recognized by the Islamic 
Sharia. It is therefore dismissed. As far as the defendant claims for her expenses this court 
finds it has no jurisdiction to try both claims as it is purely of civil nature. It should be heard 
before Principal Magistrate's Court. The cost is for the plaintiff. 
Read in the presence of both parties on this 17 th  day of March 2006. 
The parties agreed by this judgment. Right of appeal of 30 days. 

10. Civil Case 3912006 

Seif Hamisi Mi (plaignant) vs Latifa Kamau (répondante) 

Objet: Garde de leur enfant 

Affaire ouverte le 7juillet 2006 etjugée le 18 octobre 2006 
Les parties sont représentées par des avocats. 
Ce couple s 'est mane selon le droit islamique et les époux ont un enfant de 6 ans (Hamis Ali 
SeJ). La répondante est née Filigona Kamau, de religion chrétienne, mais s 'est convertie a 
l'islam en novembre 2000, avant d'épouser SefHamisi Ali. 
Dans sa plainte, 1 'homme explique que peu après avoir donné naissance a cet enfant, la 
répondante a quitté le domicile conjugal pour vivre avec un autre homme. Mais 1 'enfant a 
toujours été a la garde et a la charge du plaignant. II demande donc la garde de son enfant, 
pour le bien-être de ce dernier etparce qu 'ii a vécu avec son père depuis les quatre dernières 
années. Ii precise que son épouse a quitté le domicile conjugal le ier  mars 2003 pour habiter 
avec un autre homme, qu 'elle a ensuite quitté pour vivre avec encore un autre homme. Ii 
explique qu 'elle a eu un enfant avec ce dernier. D 'après le plaignant, son manage avec la 
répondante n 'a pas été annulé et est donc toujours valide. Il affirme que donner la garde de 
1 'enfant a son épouse affecterait certainement le garcon car sa mere vit dans le péché avec 
d'autres hommes, en dehors de son manage. II explique que safemme a toujours le droit de 
voir son enfant et qu 'elle a accès au domicile de son époux pour voir le garcon. 
La répondante établit sa defense par le biais de son avocat (datée du 27 juin 2006). Elle 
explique qu 'elle connaissait le plaignant depuis 1996, avant de l'épouser le 26 novembre 
2000. Ils ont eu un enfant avant leur manage, en mai 2000. Les parties ont vécue ensemble 
jusqu 'en 2003, année oui us se sont séparés. Au debut, lafemme est restée avec 1 'enfant, mais 
un beau jour, le plaignant a pris le garcon deforce, sans prendre en considé ration lefait que 
1 'enfant était très jeune et aurait dü rester avec sa mere. Les parties ont ensuite conclu un 
arrangement selon lequel la répondante pourrait rester avec leur fils les week-ends et 
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pendant les vacances. Cependant, le plaignant n 'a pas respecté Get accord car ii a déménagé 
a Mombasa, oii ii vit avec une autre femme. De plus, 1 'enfant ne vit pas avec lui, mais ii 1 'a 
confle a ses parents qui le maltraitent. La répondante explique que par le passé les parents du 
plaignant ont été accuses par la police et par le Children's Department .> de nier la garde 
de 1 'enfant a sa mere, alors que le garcon souhaitait rester avec celle-ci. 
Le 7 juillet, les avocats du plaignant ont présenté une lettre demandant que 1 'affaire soit 
auditionnée en urgence parce que la répondante n 'a pas assume ses responsabilités 
parentales, étant donné qu 'elle a abandonné le domicile conjugal et cohabite avec dfférents 
hommes. De nouveau, il est indiqué que si la garde de l 'enfant n 'est pas retiree a la 
répondante, le garcon risque de souffrir en termes d'éducation et d'equilibre mental. 
Une réponse estfournie par 1 'avocat de la répondante le 12juillet. Ce dernier affirme que la 

femme pourrait faire objection a l'affaire dans sa globalité car le fribunal de Kadhi n 'estpas 
enregistré comme tribunal pour enfants (Children's Court) et n 'a donc pas autorité pour 
trailer des questions de garde des enfants. Ii affirme donc que la demande du plaignant n 'est 
pas just 4fiée devant ce tribunal. 

Une audition est fixée le 12 juillet 2006, mais aucune des parties n 'est présenle et seul 
l 'avocat de la répondante est present. Une audition a finalement lieu le 4 octobre 2006, en 
presence seulement de M Kupalia, l'avocal duplaignant, quiprend laparole. 
<<La répondante n'a pas souhaité apparaItre devant ce tribunal pour presenter sa defense. 
Nous demandons la garde de l'enfant, Hamis Ali Seif, mais nous acceptons que la répondante 
ait le droit de visiter 1' enfant les week-ends et les j ours fériés. L' enfant a six ans et pendant les 
vacances, ii va a la Madrasa. Sa garde par le plaignant ne devrait pas être remise en question. 
Les coUts de 1' affaire devraient être payés par la répondante. C' est tout ce que j ' ai a dire >>. 

Le Kadhi, en 1 'absence de la d4fense, jixe le jugement pour le 18 octobre, date a laquelle il 
émet un arrêt. 
This case was filed on the 7 th  of July 2006 under certificate of urgency. The parties are 
Muslim faithful and are married in accordance with Islamic Sharia. The subject matter is 
about the custody of the child Hamis Ali who is six years old. The plaintiff who is the father 
of the child prays for his custody on grounds that the defendant, the mother, has deserted the 
matrimonial home at the expenses of the child and without respect for the marriage and 
decided to cohabit with another man. The plaintiffs advocate requested for an ex parte 
judgment on ground that the defendant has failed to enter appearance within the prescribed 
time. 
When I presided upon the file I found that the defendant had on the 12th  of July 2006 entered 
appearance through her advocate Muranje and Co. and files preliminary objection on the same 
day, claiming that the Kadhi's Court is not gazetted as a Children's Court hence it has no 
jurisdiction to entertain this suit. 
On the 7th  of July 2006 the plaintiff took a hearing date ex parte when the matter was fixed for 
the 12th  of July 2006. When the matter came up for hearing on the 12th  of July 2006 only the 
defendant's advocate was present and ready to proceed , but he opted to stood over generally 
and the same was granted by the court. Thereafter the court was in dark about what the 
learned advocate wanted to be done about the case until the application for the request for the 
judgment dated 28 th  of August 2006. 
By virtue of the above genesis I am of the opinion that the plaintiffs application for the 
judgment cannot be granted on the grounds he relied upon. The defendant had made 
appearance within legal framework. The case was filed on the 7th  of July 2006 and the 
appearance was effected on the 12th  of July 2006 though the court has no information about 
when the service was effected. 
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About the preliminary objection that objects the jurisdiction of this court I concede to the 
defendant that the Kadhi's Court is not gazetted as a Children's Court. However by virtue of 
Section 5 of the Kadhis' Courts Act, Cap. 11 of the Laws of Kenya, the court has jurisdiction 
to determine matters of Muslim Law relating to personal status, marriage, divorce and 
inheritance. In my view the phrase personal status includes the entire civil matters. Moreover 
the Muslim marriage, divorce and inheritance include the entire family. Thus, there is no 
doubt that children are part of the family. Any question on marriage or divorce or inheritance 
affects either directly or indirectly children of the parties to the dispute. Therefore I maintain 
that this court has jurisdiction to hear children's questions where the original suit was on 
marriage or divorce or inheritance or even the right of the child. I have no doubt the court has 
power to determine questions related to the legitimacy of a child. I am not aware that the 
Children's Act abrogated in any way the Kadhis' Courts Act. The plaintiff is ordered to make 
necessary arrangements to fix this matter for hearing and in any case it should be before the 
31 th  of October 2006. 
Read this 18 th  of October 2006 in the presence of the plaintiff and his advocate. 

M Kupalia, 1 'avocat du plaignant, prend alors la parole.• 
<Nous sommes surpris d'apprendre que la répondante s'est présentée et a déposé une 
objection ( ... ). Nous demandons que l'affaire reste en suspens >>. 
Le Kadhi prend la parole: 
<<La requête est accordée. L' affaire est suspendue >>. 

11. Civil Case 4712006 

Mariam Guyole Gob (plaignante) vs Bakari Hmdadha (répondant) 

Objet: Entretien et garde des enfants, entretien pour la période d'Edda. 

Affaire ouverte le 15 aot 2006 etjugée le 10 novembre 2006 
Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Le couple s 'est mane en 1991 selon le droit islamique. Ils ont quatre enfants: Hindadha 
Bakari Hindadha (8 ans), Haguye Bakari Hindadha (5 ans), Aisha Bakari Hindadha (3 ans) 
et Hussein Bakari Hindadha (3 mois). Les parties sont domiciliées a Garsen (Tana River 
District). 
Dans sa plainte, la plaignante explique que son époux 1 'a négligée lorsqu 'elle était enceinte 
et lorsqu 'elle était malade, car il ne lui ajamais témoigné d'attention médicale. Lorsque la 
plaignante est tombée malade, le personnel du Garsen Health Center a conseillé de 
1 'emmener au Malindi District Hospital, mais le répondant ne 1 'a pas fait. La plaignante 
affirme que 1 'ensemble de ses soucis provoque des problèmes mentaux. Elle explique qu 'après 
1 'avoir insultée, le répondant 1 'a répudiée le 8 aoüt 2006, 1 'obligeant a se séparer de ses 
enfants, qui sont toujours jeunes et qui ont besoin de 1 'attention de leur mere. Elle explique 
encore que le manage a été conlu sous condition de paiement d'une dot de quatre vaches, 
dont seulement deux ont été payées, qui sont d'ailleurs toujours en possession du répondant. 
En consequence, laplaignante demande: 

- La garde des enfants et le paiement des frais d'entretien par le répondant, pour un 
montant de 300 Shillings par jour , 

- Les dépensespassées de 14,000 Shillings, 
- Le solde de deux vaches pour sa dot, 
- L 'entretien pour sapériode d'Edda, a un montant de 200 Shillings par jour ; 

Un certfIcat de divorce; 
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- Le paiement des coats de 1 'affaire par le répondant. 
Le répondant n 'établitpas de courrier pour sa defense. 

Une audition se tient le 29 aoit 2006, en presence de la plaignante uniquement. Cette 
dernièreprend laparole: 
<<J'ai fourni au répondant, ainsi qu'au Chef de la zone et a un gardien de troupeau du village, 
du nom de Jawenye, une copie de la plainte et la convocation pour qu'il se présente au 
tribunal. Mais ii a refuse de les recevoir ou même de les signer. S'il vous-plaIt, aidez-moi >>. 

Le Kadhi. 
<<Le gardien de troupeau Jawenye est a l'instant convoqué pour se presenter devant ce 
tribunal et remplir une declaration sous serment. Ii devra en être infonné au plus tard le 30 
aoüt 2006 >>. 

Une nouvelle audition se déroule le 7 septembre 2006, toujours en presence de la plaignante 
uniquement. Le gardien de troupeau Jawenye est égalementprésent etprend laparole. 
<<Je suis le gardien de troupeau du village de Banchi, de la division de Garsen. J'ai recu une 
convocation de ce tribunal le 24 aoüt 2006, vers 21h30. Je me suis alors rendu chez le 
répondant, mais il n'était pas chez lui. Le matin suivant, je lui ai apporté la declaration sous 
serment, mais ii a refuse de la signer ou de la prendre. Je lui ai dit que son épouse avait 
déposé plainte contre lui. J'ai aussi pris contact avec son frère, mais ce dernier a également 
refuse ( ... ) >>. 

La plaignante : 
<<Nous avons rempli la declaration sous serment et le frère du répondant est present dans ce 
tribunal. Nous prions de recevoir une date pour l'audition >>. 

M Golo Hindadha, lefrère du répondant s 'exprime alors: 
<Le répondant est mon frère. Mon frère a recu la plainte, mais ii ne pouvait pas la signer 
parce qu'il ne la comprenait pas. Nous demandons a avoir plus de temps pour pouvoir 
organiser notre defense >>. 

Le Kadhi. 
<<Le répondant a jusqu' an 12 septembre pour presenter sa defense. Une date pour les 
auditions sera fixée le même jour >>. 

Une nouvelle audition -Se tient donc le 12 septembre 2006, en presence du répondant et de 
deux autres personnes, venues pour la plaignante. Une premiere personne, venue représenter 
la plaignante, prend la parole: 
<<Je m'appelle Mohamed Gob. Je vis au village de Bandi, division de Garsen. Je suis un 
homme d'affaires. Je suis un oncle de la plaignante, que je représente ici parce qu'elle n'est 
pas same d'esprit. La plaignante est l'épouse du répondant. Je les connais tous les deux. Nous 
habitons le même village. Ils sont un couple, qui s'est mane ii y a environ seize ans et ils 
vivaient sans problème. Ce que le répondant affirme dans sa defense conforte notre position 
selon laquelle la plaignante était mentalement atteinte, ce pourquoi elle a menace de brüler sa 
maison. Ce problème a débuté lorqu'elle était enceinte de son jeune garcon, qui est 
maintenant âgé de trois mois. Le répondant n'a jamais pns la peine de la soigner, mais au 
contraire, il a décidé de divorcer ( ... ). Nous lui avons demandé de la soigner, mais ii n'en a 
jamais pris la peine, jusqu'à ce que nous rapportions l'affaire au sous-Chef de la zone, qui a 
ensuite convoqué les deux parties, ainsi que le gardien de troupeau. Nous étions tous presents 

- 553 - 



et le sous-Chef a ordonné au répondant de soigner la plaignante, mais le frère du répondant, 
Golo Hindadha, a juré devant be Chef qu'ils ne soigneraient pas la plaignante et jusqu'à 
aujourd'hui us ne l'ont pas fait. Avant cela, les anciens ont demandé au répondant de soigner 
la plaignante et ii avait alors donné 2,000 Shillings. En consequent, nous avons emmené la 
plaignante a Malindi, mais nous n'avions pas assez d'argent pour les dépenses médicales ( ... ). 
Pendant que nous attendions pour son traitement, ii a envoyé la lettre de divorce ( ... ). La dot 
consistait en quatre vaches. Ii lui en a donné seulement deux et depuis elles se sont 
reproduites, donnant un total de treize têtes de bétail. Mais le répondant possède plus de 150 
bêtes. Nous n'avons jamais été heureux du fait que be répondant divorce. Cela nous a vraiment 
choqués (...). Ils ont des enfants, qui sont âgés entre 8 ans et trois mois. Ils n'ont pas toujours 
le droit de rendre visite a leur mere. L'aIné est toujours en age d'aller a l'école mais il doit 
s'occuper des chèvres. Le bébé est malade et son père ne le soigne pas. La plaignante pense 
toujours qu'elle est mariée au répondant. Nous demandont une somme de 300 Shillings pour 
ses dépenses quotidiennes si la prière pour la garde des enfants lui est accordée. Nous 
demandons enfin au répondant de rendre tous ses biens personnels a la plaignante, y compris 
sa carte d'identité >>. 

Le représentant de la plaignante est ensuite contre interrogé par le répondant: 
<Tu t' es enfui avec ba plaignante lorsque tu 1' as épousée et c' est son père qui a accepté la dot 
en son nom. Je connais toute l'histoire. Nous n'avons jamais eu de raison de te demander de 
payer la dot avant, parce qu' ebbe ne s ' était j amais plainte. Mais maintenant, ii y a un problème, 
c' est pourquoi j e suis intervenu. Tu ne t' es j amais dispute avec la plaignante, tu as simplement 
refuse de ba soigner, alors pourquoi est-ce que tu me demandes de regler votre différend qui 
n'existe pas ? C'est son père qui a accepté l'offre de quatre vaches de dot en son nom ( ... ) >>. 

Ensuite, un témoin de laplaignante est auditionné: 
<<Je m'appelle Huko Samwenye, je suis un gardien de troupeau du village de Bandi, location 
de Galili. Je connais les deux parties dans cette affaire. Ils étaient manes, mais maintenant ils 
sont séparés. Le 17 juilbet 2006, le répondant est venu me voir et m'a dit qu'il avait des 
problèmes avec ba plaignante et qu'il voulait que je les resolve. D'après le répondant, la 
plaignante avait pris l'habitude de le réveiller en pleine nuit et de lui demander un traitement. 
Je suis albé chez eux, avec le frère de la plaignante, Hussein Guyole. Le répondant a propose 
que la plaignante soit emmenée chez ses parents, jusqu'a ce qu'elle aille mieux. Nous avons 
pensé qu'elle était peut-être responsable. Le père de la plaignante a porte l'affaire devant le 
Chef, qui a ensuite convoqué toutes bes parties. Ils se sont mis d'accord pour que ba plaignante 
soit traitée. Elle a été soignée au dispensaire de Garsen et les dépenses ont été réglées par le 
répondant. Le 8 aoüt 2006, ils sont revenus me voir et m'ont dit de convoquer une reunion des 
Anciens. Nous nous sommes réunis, moi-méme, son frère, Golo Hindadha, Hamisi Galge, M. 
Gobole et M. Shouggho. Le répondant nous a dit qu'il avait répudié la plaignante avec trois 
Talaka. Tb a également dit que sa dot était une vache. Nous avons transmis b'information a la 
famille de la plaignante, mais us n'ont pas accepté >>. 

Le témoin est ensuite contre interrogé par le répondant: 
<<Lorsque tu m' as appelé pour venir chez toi, tu m' as dit que la plaignante était la cause du 
probleme ( ... ). Je suis venu avec son frère et deux autres anciens, mais elle a refuse d'aller 
chez ses parents ( ... ). Elle a dit qu'elle n'allait pas quitter sa maison avant qu'on lui accorde 
be divorce et sa dot de 10 vaches. Elle a refuse les deux vaches que tu lui offrais >>. 

Le repondantfait ensuite sa deposition, lors d'une nouvelle audition tenue le 13 septembre 
2006: 
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<< Je m' appelle Bakari Hindadha. Je vis au village de Baudi, location de Galili. Je suis un 
gardien de troupeau. La plaignante était ma femme. Nous nous sommes manes en 1992 etj'ai 
divorce le 8 aoilt 2006. Nous avons quatre enfants, Hindadha Bakari Hindadha, Haguye 
Bakari Hindadha, Aisha Bakari Hindadha et Hussein Bakari Hindadha. us sont âgés 
respectivement de 8 ans, 5 ans, 3 ans et 4 mois. Tous sont avec moi, a l'exception du plus 
jeune, Hussein, qui vit avec sa mere. Hindadha et Saadia vont a l'école, us sont 
respectivement a 1 'école primaire et a 1' école maternelle. us étudient également a la Madrasa. 
La file de mon frère m'aide a les élever. La plaignante a commence a me causer des 
problèmes en désertant notre domicile quelques j ours après avoir accouché de notre premier 
fils. D'après moi, elle a déserté la maison, par jalousie. [Le répondant explique ensuite que les 
problèmes ont recommence lors de la seconde grossesse de son ex-épouse. Cette dernière se 
montrait désagréable avec tout le monde, elle ne supportait aucune autrefemme. C'est ce qui 
a décidé le répondant a exposer le problème aux ((elders))]. La decision des anciens était 
que, en cas de nouveau problème, j e devrais en informer 1' oncle de la plaignante, Mdalla 
Gob, alors qu' elle le porterait a 1' attention de mon frère, Golo Hindadha ( ... ). Ma famille 
devait nous aider, mais la plaignante a refuse toute aide venant d'eux. Cela m'a force a tout 
faire >>. 

Le Kadhi prononce son jugement le 10 novembre 2006 
Ii ordonne le paiement de la dot de quatre vaches. En ce qui concerne la garde des enfants, ii 
fournit une longue explication.• 
<<About the custody of the children, Islamic Sharia grants such custody to the mother 
absolutely until they reach the age of seven years. Muslim scholars arrived at the above 
conclusion on the basis of where the best interest of the child lies. It is obvious that any child 
of a tender age needs the mother more than the father. This is under ordinary circumstances. 
However if it is proved that the mother does not qualify to become custodian of the child or 
when she does not take care of the child, then the child would be placed under the custody of 
any person who cares for him best. Prophet Mohamed (SAW) has once indicated in a case 
where a father wanted to take a child from his mother and the Prophet told them the mother 
deserved most to keep the custody of the child provided she does not marry to another 
husband. He also gave choice to a child who had attained a certain age to choose either of his 
parents. It appears from the above to presedence that the mother stands greater chance to 
enjoy the custody of her child. The first tradition makes it absolute that the custody of a child 
belongs to a mother until she gets married to another husband ( ... ). The second tradition gives 
a freedom of choice to the child to select a parent of his choice. Under ordinary circumstances 
a child prefers a mother more than a father >>. 

12. Civil Case 4912006 

Mohamed Shariff Hassan (demandeur) vs Aiwy Shariff Hassan (répondant) 

Objet: Heritage. 

Affaire ouverte le 18 aoit 2006 et suspendue le 16 octobre 2006 
Les parties sont représentées par des avocats. 
Cette plainte concerne la disfribution des biens de Sharff Hassan Aiwy, décédé le 5 aot 
2005. Le defunt était un musulman, vivant a Malindi. Le demandeur est un desfils du defunt. 
Ce dernier a laissé une veuve (Nahyer Sharff Hassan Aiwy) et onze enfants, soit sept fils 
(Mohamed Sharff Hassan, Ah'iy Shar?ff Hassan, Talal Sharff Hassan, Ahmed Sharff 
Hassan, Abdalla Sharff Hassan, Raid Sharff Hassan et Twarf Sharff Hassan) et quafre 
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JUles (Alwiya SharffHassan, Sabah SharffHassan,  Fatma  SharffHassan  et Rania Sharff 
Hassan). 
Le plaignant affirme que le de'fendant a pris possession des biens du defunt, en 1 'en excluant. 
II affirme également que le répondant gaspille et utilise mal les biens du deflint. Ii demande 
donc la distribution des biens du defunt selon les règles du droit islamique. 
Le répondant établit sa defense le 13 septembre 2006 Ii explique tout d'abord que le 
plaignant n 'apas dit au tribunal que le defunt a laissé un testament, dont ilfournit une copie. 
Dans ce testament, le defunt a désigné un administrateur et a donné certains de ses biens au 
plaignant, en expliquant les raisons de ce don. II affirme que le plaignant n 'était pas honnéte 
et qu 'ii a été déclaré en ban queroute (une copie de 1 'arrêt de la Haute Cour de Mombasa 
déclarant la ban queroute est fournie comme pièce a conviction), donc qu 'ii n 'a pas la 
capacité légale de poursuivre quelqu 'un en justice ou d'être poursuivi, ou bien encore de 
signer un contrat legal. Ii affirme donc que le plaignant a commis une offense en déposant 
cette plainte. 
Remarque: une copie du testament du defunt estfournie. Ce document a été établi le 25 aoât 
2004, en la presence de deux témoins (Solomon Mutungi et Rashid Mwachuo). Dans ce 
document, le defunt explique qu 'ii souhaite la distribution de ses biens entre ses enfants Al", 
Talal, Ahmed, Abdalla, Raid, Twarik, Alwiya, Sabah, Fatma et Rania. Mais ii precise: <<I 
wish to declare and let it known that my son from my first marriage one Mohamed Shariff 
Hassan took property worth over Ksh. 7 millions from me in 1991. I am only willing to give 
and I hereby give and bequeath to him exclusively that property knwn as one (1) flat at Gede 
Trading Centre registered in my name. It has four (4) rooms, a kitchen, a bathroom and a 
toilet >>. 

Le plaignant est auditionné le 5 septembre 2006 (il est seul devant lejuge): 
<<Le répondant a pris possession de tous les biens de notre père comme s'il était le seul 
enfant, toujours en vie, du défunt et il a échoué a fournir au plaignant un compte de ces biens 
depuis tout ce temps, alors que la propriété en question génère des revenus sous forme d'un 
loyer, s'élevant a environ 580,000 Shillings par mois. Le répondant utilise mal l'argent ainsi 
collecté, ii n'a par exemple jamais payé les factures médicales de notre père. Le 16 aoüt 2006, 
M. Ole Kina a écrit une lettre au répondant, lui demandant de payer 135,000 Shillings. C' est 
pourquoi je prie ce tribunal d'empêcher le le répondant, que ce soit lui-même ou par le biais 
d'un agent ou d'un intermédiaire on tout autre personne, d'utiliser, gérer ou disposer de la 
propriété du défunt Shariff Hassan, jusqu'à ce que cette affaire ait été auditionnée et jugée. 
Toutefois, le compte en banque devrait continuer a être rémunéré, comme cela est le cas 
actuellement. Ensuite, les Nairobi Homes devraient fournir au tribunal les relevés de compte 
entre aoüt 2005 et aujourd'hui et devraient recevoir l'ordre de ne donner aucun somme 
d'argent au répondant. Ce dernier devrait recevoir l'ordre de founir au tribunal le relevé de 
compte oü apparaissent les loyers qu'il a percus depuis aoüt 2006 jusqu'à aujourd'hui. Tous 
les locataires devraient être contraints de ne pas payer les loyers au répondant, mais aux 
Nairobi Homes. Ensuite, les débiteurs devraient être astreints a fournir au tribunal le montant 
de la dette due et la somme qu'ils recoivent mensuellement. Les débituers sont: Barclays 
Bank, Nairobi ; Housing Finance, Mombasa; City Finance, Mombasa; ICDC, Mombasa. Les 
biens pourraient être gérés par Nairobi Houses ou n'importe queue autre personne jugée apte 
par le tribunal. C'est tout >>. 

Le Kadhifixe une date pour un arrêt, qui est rendu le 6 septembre 2006 
This is a chamber summons presented to this court on the 18 6'  of August 2006 under Order 
XXXIX Rules 1, 2 &7 and Order XXXVI Rule 12 of the Civil Procedure Rules, Section 3A 
of the Civil Procedure Act and all enabling provisions of Law applicable. 
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The application was brought under certificate of urgency. 
Upon reading the application supporting affidavit sworn by the applicant/plaintiff and upon 
hearing the plaintiff/applicant it is hereby ordered: 

That the application is certified urgent and service be dispensed with the first instance; 
That a temporary injunction do issue restraining the defendant/respondent by himself, 
his agent, servants or any other person claiming under him from taking, using, 
collecting, wasting or in any other manner dealin with the estate of the deceased 
pending the hearing and determination of the originating summons filed herein; 
That all tenants who used to pay the rent to the defendant/respondent are hereby 
ordered not to pay to him any rent, but instead to pay it to the Nairobi Homes who will 
be managing the entire estate of the deceased; 
That the Nairobi Homes is hereby appointed to manage the entire estate of the 
deceased deduct the fees, continue paying the monthly instalments payable to the 
following debtors: Barclays Bank Nairobi, Housing Finance Mombasa, City Finance 
Mombasa, ICDC Mombasa. And retaining the balance until it sets further orders from 
the court; 
That both the defendant and Nairobi Homes are ordered to furnish this court with an 
upto date statement of account of the rent they collected from the estate of the 
deceased from August 2005 to date; 
That the following institutions are hereby ordered to furnish this court with the 
detailed statement of debt which the deceased owed them (Barclays Bank Nairobi, 
Housing Finance Mombasa, City Finance Mombasa, ICDC Mombasa); 
That this application be served upon the defendant/respondent and be heard interparty 
on the 19th  day of September 2006. 

Dated at Malindi this 6 th  day of September 2006. 
Sukyan Hassan, Kadhi. 

Une nouvelle audition se tient le 13 septembre 2006, enprésence des deux parties. 
M Wasuna, pour le répondant, prend laparole: 
<<Nous étions devant ce tribunal le 5 septembre 2006 au sujet de la plainte principale et nous 
avions fixé une date pour l'audition, qui devait se dérouler le 19 septembre 2006. Le 6 
septembre, le tribunal a ordonné que les Nairobi Homes soient déclarés responsables de la 
gestion des biens et du paiement des dettes. Les Nairobi Homes et le répondant ont par 
ailleurs recu l'ordre de fournir au tribunal les relevés de compte. Nous sommes ici sous 
certificat d'urgence, pour demander au tribunal de rendre un arrêt pour lever les ordres donnés 
au répondant. Nous avons quatre raisons, mais nous allons nous appuyer sur la quatrième 
d' entre elles seulement. Elle est soutenue par les paragraphes 11-13 de notre declaration de 
réponse sous serment. Les frais de scolarité ne vont pas être payés et nous joignons les 
factures au dossier. Deux des enfants vont a l'école. Abdalla étudie a la Jomo Kenyatta 
University of Agriculture and Technology. Ahmed Shariff étudie a la Wammy Secondary 
School. Les frais de scolarité s'élèvent a 10,000 Shillings, les frais de scolarité a Jomo 
Kenyatta sont de 34,730 Shillings, le logement s'élève a 5,000 Shillings, les frais de stage 
sont de 4,200 Shillings, le prix des livres est 9,000 Shillings et la nourriture s'élève a 18,000 
Shillings pour les trois semestres. Ii y a encore d'autres frais: 21,000 Shillings pour les deux, 
ce qui devait être réglé au plus tard le 11 septembre 2006. L'arrêt du tribunal met l'éducation 
des enfants en danger. En plus des frais de scolarité, l'éducation genérale des enfants coüte 
environ 60,000 Shillings ( ... ) >>. 

Un nouvel arrêt est rendu par le Kadhi le 14 septembre 2006: 
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This is an application brought under certificate of urgency by the court on the 6 k" of 
September 2006. The applicant raised four grounds of opposition but during the hearing of the 
application his advocate, Mr. Wasuna Kiamba, decided to argue only on ground 4. 
Upon reading the grounds of opposition, replying affidavit sworn by Aiwy Shariff and upon 
hearing Mr. Wasuna's argument, I am of the opinion that the application has no sufficient 
reasons to warrant urgency. The ground shown was mainly on the fees of some beneficiaries 
who are schooling at various parts of the country. However, I have seriously noted that by the 
time when the application was filed ayment of the school fees has been overtaken by an 
event. Schools were opened on the 4 of September 2006. Any arrangement of the payment 
of the school fees could be done long before that. Our instruction order was issued on the 
September 2006, two days after the schools were officially opened. I have also seriously 
noted that the letter from Jomo Kenyatta University of Agriculture and Technology is 
defective as it has no date. Therefore, I maintain that the application has no merit to warrant 
the orders sought. It is therefore dismissed. 
Read on the 14th  day of September, 2006 in the presence of the respondent and the applicant. 

Le 20 septembre, les deux parties se rendent auprès du tribunal de Kadhi de Mombasa et 
demandent que leur affaire soit auditionnée. Les avocats des parties sont également presents 
(Kiarie Kariuki pour le plaignant et Wasuna Kiamba pour le répondant). M Kiamba 
s 'exprime le premier.• 
.<L'affaire est sous certificat d'urgence et a été transférée de Malindi. Nous voulons une note 
indiquant qu'elle peut être entendue ici a Mombasa. Nous avons été informés que le Kadhi de 
Malindi va être absent pendant vingt-et-une semaines. C'est tout >>. 

Sheikh Twalib A. Mohamed, le Kadhi de Mombasa liii répond. 
<<Le Kadhi de Malindi participe a une reunion qui doit se terminer demain, le 21 septembre 
2006. De plus, une affaire ouverte a Malindi ne peut pas être transférée a Mombasa sans un 
arrêt de la Haute Cour, d' après 1' article 18 du Civil Procedure Act. En consequence, le dossier 
doit retourner a Malindi pour le 22 septembre 2006, pour une audition par le Kadhi de 
Malindi >>. 

Ainsi, une nouvelle audition se tient le 22 septembre, devant le Kadhi de Malindi. Les deux 
parties sontprésentes, ainsi que M Wasuna pour le répondant. Ce dernierprend laparole: 
<<Etant donné que nous allons decider d'une autre date pour l'audition de l'affaire principale, 
je prie le tribunal d'amender l'injonction donnée le 6 septembre 2006 pour dormer aux 
Nairobi Homes le pouvoir de payer les frais de scolarité pour Ahmed Shariff (Burhani 
Secondary, Malindi, 10,000 Shillings pour cette période), Rarwa Shariff (10,500 Shillings), 
Tariza Shariff (Town Primary, Malindi, 4,500 Shillings pour cette période) et Abdalla Shariff 
(étudiant a la Jomo Kenyatta University of Agriculture and Technology depuis le 20 juin 
2006. Le troisième semestre s'élève a 34,200, ce qui onclut toutes les dépenses). C'est tout >>. 

Le plaignant s 'exprime ensuite: 
<<Je n'ai aucune objection. Les frais de scolarité de mes frères doivent être payés. Cependant, 
je voudrais que les Nairobi Homes paient directement aux écoles >. 

M Wasuna: 
<<Nous n'avons pas d'objection >>. 

Le Kadhi prend alors la parole: 
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<<Les parties se sont mises d'accord pour un amendement de notre précédent arrét du 6 
septembre 2006. Par consentement, 1' arrêt en question est ici amendé et les Nairobi Homes 
obtiennent le pouvoir de payer les frais de scolarité directement aux institutions >>. 

Le 4 octobre 2006, une audition se déroule en presence des deux parties et de leurs avocats. 
M Ben Ochieng, pour le plaignant, s 'exprime en premier.• 
<Je plaide la cause de T.A. Advocate pour le plaignant, M. Wasuna est ici pour le répondant. 
Ma consigne est que l'avocat du plaignant est sur le point de recevoir et d'étudier des 
documents lies a l'affaire et a besoin de plus de temps. C'est pourquoi nous demandons un 
ajoumement. C'est tout >>. 

M Wasuna: 
<<M. Ochieng n'a aucun droit a être entendu devant ce tribunal, étant donné qu'il n'y a ni avis 
de nomination d'un avocat pour le plaignant, ni avis de changement d'avocat dans le dossier. 
Le plaignant était present en personne tout au long de l'affaire. C'est seulement a partir du 20 
septembre 2006 que le plaignant a été représenté par M. Kiarie Kariuki, qui a alors demandé 
plus de temps pour obtenir plus d'information au sujet de l'affaire et, par consentement entre 
les parties, l'affaire avait été fixée pour le 22 septembre 2006. Lorsque la question a été portée 
pour une audition, le 22, le plaignant était present en personne et a demandé un ajoumement. 
Par un arrêt du tribunal, l'affaire a été ajournée et la date d'audition a été fixée pour 
aujourd'hui. Le plaignant s'est présenté sous certificat d'urgence mais ii a ensuite ralenti les 
choses après un ordre en sa faveur le 6 septembre 2006. D'habitude, de telles questions 
devraient être auditionnées et jugées aussi vite que possible. Après une lecture attentive du 
dossier, le tribunal note que les plaideurs sont des hommes matures et indépendants. Mais il y 
a des personnes mineures qui dependent directement de la propriété qui fait l'objet du 
différend et qui vivent maintenant comme indigents, alors que les biens qui font l'objet dii 
différend pourraient les nourrir. Dans le dossier également, le tribunal trouvera que le 
demandeur a déposé une demande de banqueroute, d'après la loi sur la Banqueroute No. 1 de 
1994 et ii a alors été déclaré en banqueroute et un receleur officiel fut désigné pour lui. En 
vertu de la loi sur la Banqueroute, la plaignant est dans l'interdiction de porter toute action ou 
de signer tout document en son propre nom. Tout devrait être fait par le receleur officiel. Sur 
la base des faits exposés précédemment, nous nous opposons a la demande d'ajoumement >. 

M Ochieng: 
<<Cest un droit constitutionnel pour n'importe quelle personne d'engager un avocat pour le 
représenter et lui donner conseil. L'affaire devant ce tribunal était sérieuse et impliquait de 
nombreuses questions de droit. C'est pourquoi, dans l'intérêt de la justice, je prie pour que le 
demandeur ait le droit d'engager l'avocat de son choix >>. 

Le même jour, le Kadhi rend une decision: 
This is a succession matter coming up for hearing today. Mr. Ben Ochieng holding brief for 
Yasmina Ali and Co. Advocate for the applicant told the court that his instruction was to seek 
for an adjournment since the counsel of the applicant is studying the substance of the suit. 
This prayer was objected by the respondent counsel on grounds that as far as he is concerned 
he is not aware of any advocate for the applicant. Therefore, Mr. Ochieng has no right to 
audience before this court. Secondly the applicant's application was filed under certificate of 
urgency and he started asking for adjournment immediately after the same was granted in his 
favour. Therefore, this adjournment requests are based on a bad faith. 
Upon hearing the learned counsels I concur with the sentiment of the respondent counsel. 
Upon perusing the record of this file I have not seen duly appointed advocate appearing for 
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this applicant. So, as far as I am concerned, the applicant is in person. Likewise, the applicant 
started applying for adjournment immediately after injunction order were issued on the 6t1i  of 
September, 2006 in his favour. However, I give the applicant a 1st chance and adjourn the 
matter with costs and it is fixed for hearing on the 16th  of October 2006. 
It is so ordered. 
Sukyan Hassan, Kadhi. 

Une nouvelle audition se tient le 16 octobre 2006, en presence des deux parties et de leurs 
avocats. M Hamza (pour le plaignant) prend la parole: 
<<Je suis ici pour représenter le demandeur dans cette affaire. La dernière fois, j 'ai envoyé un 
représentant pour plaider en mon nom. Ii s'agissait de Ben Ochieng. J'ai eu vent que l'avocat 
du répondant souhaitait soulever une objection préliminaire et que nous fassions une réponse 
écrite sous serment. Sur la base de ces faits, nous voulions nous renseigner au sujet de la 
banqueroute auprès du Public Trustee. Ils nous ont informés qu'il y a une affaire de 
banqueroute en instance. C'est pourquoi nous devrions amender les actes, pour y inclure le 
Public Trustee. Ceci depend des congés du tribunal et de la rapidité avec laquelle le Public 
Trustee va fournir l'information. Pour aujourd'hui, je ne peux pas continuer avec les 
auditions. C'est pourquoi, je demande un ajournement >>. 

M Wasuna (pour le répondant): 
<<La dernière fois, Ben Ochieng a demandé un ajoumement au nom de M. Hamza. Le tribunal 
lui a accordé cet ajournement. Nous avons joint la lettre de banqueroute du receleur officiel. 
us ont dispose de suffisamment de temps pour faire leur enquête sur la question. Le 
demandeur n' a aucune capacité légale pour remplir tout document que ce soit, a 1' exception 
de ceux qu'il a recus officiellement. Ii est de mon avis que l'affaire devrait être terminée et 
reprise du debut, par l'intermédiaire du receleur officiel. Ceci est la procedure normale. Un 
amendement peut étre fait. Je m'oppose a la demande d'ajournement >>. 

M Hamza: 
<<Si je peux me permettre une réponse rapide, nous avons eu confirmation de la part du Public 
Trustee qu'il y a banqueroute. Ce dont nous avions besoin c'était la presentation des 
documents nécessaires pour que nous procédions aux amendements requis. Ii s'agit d'une 
affaire de succession et le demandeur devrait obtenir reparation. L'avocat du répondant n'a 
cite au tribunal aucune disposition juridique qui interdit a mon client de procéder a ces actes. 
De même, nous sommes en pleines consultations. C'est pourquoi nous avons besoin de plus 
de temps >>. 

Le même jour, le Kadhi rend une decision: 
This case was coming up for hearing today after the court made the last adjournment on the 
4th of October 2006. Mr. Hamza, the plaintiff's advocate, asked for an adjournment on ground 
that there is preliminary objection raised by the defendant that the defendant has been 
declared bankrupt hence he has no legal capacity to file the suit. Though h ehas established 
that his client has been declared bankrupt but he needed more time to be furnished with 
necessary documents by the Public Trustee to help him to make necessary amendments to the 
suit by adding the official receiver. 
The position of the defendant was that since the plaintiff is a bankrupt the only remedy is to 
discontinue the present suit and file a fresh one through the Government official receiver. 
Upon hearing the learned counsel it appears that there is consensus that bankruptcy renders 
total incapacity. This is so as per the Bankruptcy Act as well as order XXXIII, Rule 7 of the 
Civil Procedure rule. However, this court is mandated to exercise its jurisdiction within the 
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limits of Islamic Sharia. Attention is brought to Section 6 of the Kadhi' s Courts Act, Cap. 11 
Law of Kenya. 
In my view, a Kadhi's Court is a special court mandated to apply Sharia as special law. It is a 
well founded principle of the law of interpretation that whenever there is a conflict between a 
special law and general law, special law prevails. Bankruptcy is a well established law in 
Islamic Sharia. It is defined as a bar or prevention of a debtor whose liabilities exceed his 
assets and as a result failed to pay his debt, from disposition of his assets in much as such 
disposition prejudice the rights of his creditors. According to Imam Abu Hanifa, a bankruptcy 
does not incapacitate the bankrupt. His freedom of disposition should not be interfered with. 
However, the preferred opinion in this school of thought is the opinion of the two companions 
Abu Yussuf and Mohamed Ibn Hassan Al-Shaiba, whose opinions correspond. The opinion of 
the majority of the Muslim jurists, i.e. Maliki, Shafei and Hanbali is that a bankruptcy vitiates 
a bankrupt from his property dispositions, in order to safeguard the interest of his creditors. 
This is supported by the tradition of the Prophet (SAW) that he declared a Swahaba called 
Muath bankrupt, sold his property and distributed among his creditors (See Bidayat Al-
Muitahid, 2/2801, Alqawanin Al-Fighia pg. 318, Al-Hidayat maa takemulat al-fathi, 7/324). 
Al close look into the work of the Muslim jurists on this subject reveals that a bankrupt 
person is stopped from disposition of his property if the same may have negative impact on 
the rights of the creditors, which gift donation, waqf (mormain) to become a guarantee or 
suretyship or giving loans, etc. he is allowed to maintain himself and his dependents, he can 
marry one wife with a considerable amount of dowry, may divorce in exchange of certain 
property, he may relinquish blood money indemnity, etc. 
From the foregoing it is clear that Islamic Sharia emphasizes on the rights of the creditors, 
that is why it curtails the free hand of the bankrupt on his assets. Apart from that, he is at 
liberty to go about his other affairs. He can posses or even claim any right through the effect 
of the bankruptcy shall be extended to it, as rightfully expounded by Al-Shafli. He gives the 
example on exempt of properties. That comes into the ownership of a bankrupt after he has 
been declared the same. He talks of Hiba (present), will, fishing, etc. A close comparison 
between Sharia and the modern law on this subject is that the position of the modern law is a 
blanket one and completely incapacitates the bankrupt to an extent that he cannot hold an 
office, he cannot marry or even cast a vote. While Islamic Sharia limits itself only to the 
extent of safeguarding the interest of the creditors. 
The case before me is on succession: Islamic law of succession bars only three categories of 
heirs from getting their share. These are: 

- A killer, a heir who caused the death of the person whose property is to be inherited, 
- Difference in faith, if the deceased and the heir belong to different religions, eg. Islam 

and Christianity, 
- Slavery. 

It is as good as properties to be inherited on the basis of the above argument and keeping in 
mind of the power confied on this court by Section 66 of the Constitution and Section 6 of the 
Kadhis' Courts Act. I am of the opinion that Islamic Sharia does not bar a bankrupt from 
filing legal suit. This does not mean that he will have free hand on his share of the estate. In 
order to safeguard the interest of the creditors, this court shall hand over such property to the 
Government official receiver. 
In short, I maintain that under Islamic Sharia a person declared bankrupt is bared from 
disposition of his property in any manner detrimental to the interest of his creditors. 
Otherwise he can go about his other affairs including aquiring other assets through any lawful 
maimer even if it involves legal proceeding. As such the preliminary objection raised on the 
ground of bankruptcy is dismissed. 
Read this 16 th  day of October 2006, in the presence of the parties and their advocates. 
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Any party aggrieved by this may appeal in the next 28 days. 

Après le rendu de cette decision, M Wasuna prend la parole. 
<<A l'heure actuelle, je ne suis pas prêt a poursuivre 1 'audition. J' ai besoin de temp s pour 
consulter. Je prie pour que l'arrêt rendu aujourd'hui reste en suspens >>. 
M Hamza: 
<<Je n'ai pas d'objection a la demande de M. Wasuna >>. 
LeKadhi: 
<< Par consentement, l'affaire est placée en suspens. Le répondant peut obtenir une copie de 
l'arrêt, sous condition de paiement >>. 
L 'affaire est donc suspendue. 

13. Civil Case 5412006 

Swabrina Bakar Masuo (plaignante) vs Nadhiru Khamin (répondant) 

Objet: Dot et entretien pour la période d'Edda. 

Affaire ouverte le 4 septembre 2006 et terminée le 25 octobre 2006 
Dans sa plainte, la femme explique avoir épousé le répondant le 15 juillel 2006 mais que ce 
dernier l'a répudiée (Talak) deux fours plus tard, le 17juillet 2006, en lui promettant de lui 
verser 250 Shillings par jour pour sa période d'Edda. Elle affirme également qu 'avant leur 
manage, le répondant avait promis de lui payer une dot de 30,000 Shillings, ce qu 'ii n 'a pas 
fait. 

Une audition a lieu le 26 septembre 2006, en presence des deux parties. La plaignante fait sa 
deposition en premier. 
<<Je m'appelle Swabrina Bakar Masuo. J'ai épousé le répondant le 15 juillet 2006. Le manage 
a été enregistré par Sheikh Hussein, Assistant Registrar. Ma plainte est que le divorce est sans 
aucune raison que je sache. Au cours de notre manage, nous avions convenu qu'il me 
verserait ma dot en paiements échelonnés, a condition que nous vivions ensemble, mais que Si 
nous divorcions, ii devrait me la donner en une seule fois. Ma dot s'élevait a 30,000 Shillings. 
Jusqu'à present, ii ne m'a payé que 2,000 Shillings. Je prie donc pour le solde de 28,000 
Shillings, ainsi que pour mon entretien pour la période d'Edda, au taux de 250 par mois >>. 

Le répondantfait ensuite sa deposition: 
<<Je m' appelle Nadhiru Khamisi. Je vis a Watamu. Je suis sans emploi. La plaignante est mon 
ex-femme. Nous nous sommes manes le 15 juillet 2006 etj'ai divorce le 17 juillet 2006. Nous 
n'avons pas d'enfant. La raison de notre divorce est que notre manage a été conclu de force et 
sous des menaces. Trois jours avant notre manage, nous étions a la station de police de 
Watamu. La raison est que nous vivions ensemble mais nous avons eu des rapports sexuels 
une seule fois. Son pène était très fâché et il nous a dénoncés a la police, qui nous a arrêtés. 
Nous avons été arrêtés séparément. A la station de police, on m'a donné le choix, soit 
d'épouser la plaignante, soit de répondre devant la loi. Afin de sauver ma personne, j'ai opté 
pour la premiere solution et je 1' ai épousée. Matheureusement, je n' étais pas prêt, c' est 
pourquoi j 'ai divorce après seulement deux j ours. Je suis sans emploi. Je n' ai même pas de 
maison. Ces deux nuits, nous les avons passées dans la maison de mon frère. Je ne pouvais 
même pas lui fournir de nourriture. La plaignante a menace de prendre du poison pour se 
suicider. Finalement, elle a acheté de la Mont aux Rats. J'en ai parlé a sa mere et a une 
voisine. Mon frère, Suleiman Hamisi a rapporté l'affaire a la police. Elle a même fini par 
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prendre le poison. Nous lui avons donné du lait, que Somoye avait apporté. C'est vrai que la 
dot s'élevait a 30,000 Shillings et que j'ai payé seulement 2,000 Shillings. Je suis prêt a payer 
le solde de 28,000 Shillings, mais je n'ai pas d'argent et je n'ai pas d'emploi. Je ne suis pas 
prêt a payer pour sa période d'Edda, qu'elle ne mérite pas, selon les dispositions de la Charia. 
Je prie pour avoir plus de temps pour payer sa dot >. 

Le répondant est ensuite contre interrogé par la plaignante: 
<<Je ne t'ai pas empêchée de prendre du poison. Nous étions amis avant de nous marier et 
après que nous ayions divorce tu as eu au moms trois petits copains (...). Au sujet du 
paiement de la dot, je souhaiterais que tu me laisses deux ans >>. 
La plaignante répond: 
<<Je ne peux que te donner un mois pour payer la dot >>. 

Le Kadhi contre interroge alors la plaignante: 
<<Nous avons vécu ensemble comme amis pendant un mois avant le manage. J'ai seize ans. Je 
ne suis jamais allée a l'école. Je suis née a Malindi et j'ai vécu a Watamu. Mes deux parents 
sont toujours en vie et ce sont eux qui m'ont élevée. J'ai deux frères. us vont tous les deux a 
l'école. Je prie et je jefine seulement pendant le mois de Ramadan. C'est vrai que nous avons 
été arrêtés. A la station de police, les anciens sont venus, y compris mon père et Ustadh 
Bwana, puis on nous a transférés de la cellule pour le bureau du DC. Ustadh Bwana a 
demandé si nous étions prêts a être manes et nous avons accepté. Ensuite, un accord a été 
écrit et nous l'avons signé. Le contrat de manage a été signé dans les bureaux du DC. C'est 
tout, puis nous sommes allés dans la chambre du répondant. Je connais le répondant depuis 
un an. Ii travaillait dans une agence de voyages. Je ne suis pas au courant de tout bien que ce 
Soit en la possession du répondant. Nous avons vécu ensemble depuis septembre 2005. Notre 
intention était de nous marier d'ici 2007 >>. 

Ensuite, le Kadhi contre interroge le répondant: 
<<J'étais sous la menace, c'est pourquoi j'ai accepté ime dot de 30,000 Shillings. C'est vrai 
que nous avions l'intention de nous marier ( ... ). Je veux que l'on me donne une année pour 
payer la dot. Je ne suis pas prêt a révoquer le divorce >>. 

Le Kadhi prononce son jugement le 13 octobre 2006 
This is a matrimonial cause and the plaintiff asks for Ksh. 28,000/- being the balance of her 
dowry, Edda maintenance at the rate of Ksh. 250, costs of the suit and any other relief the 
court may deem fit to grant. 
The parties got married on the 15th  of July 2006 and divorced on the 17 th  of July 2006. The 
plaintiff says that she could not know why the defendant, whom they loved each other long 
before the marriage, decided to divorce her. According to the defendant, they got married 
under threat as they were first arrested by the Police and given an alternative either to accept 
marriage or face the Law and the marriage took place in the DC's office. The defendant said 
that he was jobless and has no money to maintain the plaintiff and that since he could not feed 
the plaintiff she opted to commit suicide. He prayed for a period of one year within which he 
will strive to pay the dowry. However, he declined to pay Edda maintenance on ground that 
the plaintiff never observed Edda as the requirement of the Shania. The parties are at 
agreement that they loved each other and stayed together before. They were arrested and 
married at the DC's office of Watamu Police Station. I have no doubt that it was not a willful 
marriage as the parties consent was obtained by threat. Though the parties are not questioning 
the legality of the said union I am of the opinion that any contract entered under an influence 
of threat and coercion is void. The reason is that marriage is a contract and no contract is valid 
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under such circumstances. However since the parties have executed the substance of the void 
marriage by sleeping together or staying together in seclusion or in a house, the agreed dowry 
becomes due and it should be paid by the defendant. However, since the defendant is poor and 
the plaintiff could not tell any property belonging to the defendant, he should be considered as 
poor and given a period of one year to pay it. Chapter 2:280 states that: <<And if someone is in 
hardship, then let there be postponement until a time of ease. But if you give from your right 
as charity then it is better for you if you only knew >>. 
About the Edda, the plaintiff's past support the defendant's claim that she never observed the 
Edda according to the Sharia. He told the court that the plaintiff had about three boyfriends 
and she was found swimming at the beach. In my view if the plaintiff could stay with the 
defendant without marriage, there is nothing that could prevent her from having other 
boyfriends after she lost the defendant with the said divorce. Therefore, I dismiss the prayer 
for the Edda maintenance. 
Costs for the plaintiff. All payments to be made through the court. 
Read this 5 th  day of October 2006 in the presence of both parties. 
Any party aggrieved by the judgment may appeal in the next 28 days. 

Cependant, après ce jugement, une nouvelle audition a lieu le 25 octobre, en presence des 
deux parties. La plaignante s 'exprime en premier. 
<<Je demande le paiement des frais qui sont compris dans cette affaire. Je suis venue de 
Watamu pour me rendre a Malindi quatre fois pour cette affaire et le prix du matatu s'élève a 
75 Shillings pour chaque voyage. Cela fait un total de 600 Shillings. Le dépôt de la plainte 
m'a coüté 425 Shillings pour les frais de tribunal et 1,375 Shillings pour la redaction de la 
plainte. J'ai également perdu de l'argent a mon travail a Watamu, pour un montant quotidien 
d'environ 800 Shillings. C'est tout >>. 

Le répondantprend ensuite laparole: 
<<Je suis prêt a payer les coüts de la plaignante, 1,800 Shillings pour le transport, pour un 
montant de 70 Shillings par voyage pour quatre jours. Je ne suis pas dispose a payer pour sa 
nourriture, parce qu'elle jeünait. Le soir, elle mange chez ses parents >>. 

Le même jour, le Kadhi rend un nouvel arrêt. 
This is an application on costs. The plaintiff/applicant claims for Ksh. 7,800/- in total. The 
defendant/respondent said he was ready to pay only Ksh. 4,600/-. The plaintiff/applicant 
could not prove her claims except Ksh. 800/-, being preparation of the plaint and the court 
fees, her lunch, Ksh. 800/- and transport, Ksh. 560/-. This totals Ksh. 3,160/- only. General 
damages of Ksh. 3,200/- is dismissed because it was expected on unlawful consideration. The 
plaintiff/applicant told the court that she expected the Ksh. 800/- daily income out of 
prostitution. In fact the plaintiff/applicant has lacked respect for herself as well as for the 
court. Therefore she deserves only Ksh. 3,160/- as costs but since the defendant/respondent 
has asserted his intention to pay Ksh. 4,600/- the court orders for the same. 
Read this 25th  day of October 2006 in the presence of both parties. 

MOMBASA 

Civil Suit 912003 

Nassir Abeid Said (plaignant) vs Abduirahim Mohamed Swaleh (répondant) 

Objet: Heritage 
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Plainte déposée le 2 7janvier 2003. Les deux parties sont représentées par des avocats. 
La plainte est déposée par 1 'intermédiaire de 1 'avocat du plaignant. Le plaignant affinne que 
le defunt Mzee Mahfudh Salim Ahmed liii avait légué ses biens avant sa mort en avril 2000. Ii 
explique que les biens du defunt consistent en une maison située a Mwandoni et de 1 'argent, 
actuellement en la possession du répondant. Le plaignant demande que les biens du defunt 
soient distribués selon les souhaits de ce dernier et en respect du droit musulman. 
L 'avocat du répondant établit une réponse le l8f6vrier 2003. Dans cette lettre, le répondant 
nie que le defunt ait jamais légué ses biens au plaignant et que seuls les membres de la 
famille du defunt, qui vivent au Yemen, peuvent hériter de ses biens. Le répondant explique 
que, s 'ii est vrai que le defunt a laissé une maison sans terrain a Mwandoni et de 1 'argent 
correspondant a des loyers, collectés par le répondant, ii a également laissé des loyers aux 
mains du plaignant pendant plusieurs années, ce dont le plaignant a refuse ou negligé de 
rendre compte. Le répondant affirme que leplaignant n 'a aucun lien familial avec le defunt et 
que c 'est lui, le répondant, qui les a présentés et a nommé le plaignant pour aider le defunt a 
gérer la maison lorsque lui-méme a souhaité voyager au Yemen. Le répondant affirme que 
c 'est a partir de ce ce moment que le plaignant a frauduleusement préparé le prétendu 
testament, qui est illegal, ajIn de se léguer a lui-même les biens en question. Ii refute 
1 'argument selon lequel le defunt aurait souhaité que ses biens soient légués au plaignant, 
dans la mesure oh ce dernier n 'a aucun lien familial avec le defunt. En consequence, il 
affirme que le testament en question est contraire a la charia, que les biens du defunt 
devraient être transmis aux parents de sang du defunt, qui vivent au Yemen et que le 
plaignant ne peut pas hériter selon les règles de la charia. Le répondant demande donc un 
sursis et que le plaignant rende compte des loyers qu 'ii a recus. 
Le dossier consulté au tribunal contient une copie du testament en question, datée du 28 avril 
2000 (cette pièce est classée < Exhibit 1>>). Il stipule: 
WILL, heard from Mzee Mahfudh on Friday night, 28th April 2000 while fully awake and 
conscious at Mombasa Nursing Home. 
In case of my death, I am leaving behind a house and unspecified amount of money (amount 
can be known from the person having it) my heirs and rightfull beneficiaries shall be: 

Nassir Abeid 
Ahmed Salim 

Heard and written by Muhsin Mohid, doctor on duty, Mombasa Nursing Home. 
In the presence of Nassir Abeid, Hassan Ali, Said Abeid. 

Une audition se tient le 16 mars 2004. Les deux parties sont représentées par leurs avocats: 
M Mwinyi pour le plaignant et M Kiema pour le répondant. Le plaignant est interrogé par 
M Mwinyi (deposition en swahili): 
<<Je m'appelle Nassir Abeid Said. Je vis a Bondeni. Je connais Abduirahim Mohamed 
Swaleh. Ii est le répondant. J'ai déposé plainte contre lui au sujet de la succession du défunt 
Mahfudh Salim Ahmed Bajber. Mzee Mahfudh n'est pas mon parent de sang. Nous l'avons 
rencontré, étant donné que ma tante paternelle est l'épouse du frère de Mzee Mahfudh. Ma 
tante est Zeinab Said Al-Bashkeiweth. C'est mon père qui l'a fait venir du Golfe. Lorsque 
Mzee Mahfudh est tombé malade, c'est moi qui me suis occupé de lui. Le répondant me 
donnait toutes les factures médicales. Le défunt a laissé une maison a Mwandoni, de 1' argent 
liquide, dont le montant est connu par Abduirahi, le répondant. Le défunt lui-même m'avait 
parlé de cet argent. C'est moi-même et l'un des neveux du répondant, un certain Au, qui 
avons retire une certaine somme de la Barclays' Bank, depuis le compte bancaire de Mzee 
Mahfoudh. L'argent a été collecté par Au, qui l'a donné au répondant Abduirahim. Mzee 
Mahfudh m'a demande d'appeler Mzee Abmed Salim, mais ii ne se sentait pas bien. Le 
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défunt Mzee Mahfoudh m'a demandé d'appeler d'autres personnes pour rédiger son 
testament. Ii l'a fait en presence de Dr. Muhsin Mohamed, Wassir Abeid (moi-même), Au 
Hassan Tarmoon et Said Abeid (ce n'est pas mon frère). J'ai produit la pièce a conviction 1. 
Le Mzee est décédé environ 28 jours après ce testament. Je foumis la pièce a conviction 
marquee P.Ex. 2. Ii y a également une declaration par écrit sous serment qui prouve 
l'existence du Waswiya (testament), qui est marquee pièce a conviction P.Ex. 3. Je prie pour 
que mes droits me soient accordés dans cette affaire. C'est tout >>. 

Le plaignant est ensuite interrogé par 1 'avocat du répondant: 
<<Je ne sais pas qui a acheté la maison. Ahmed Salim Said ne connaissait pas l'existence de ce 
testament. Le Mzee a dit que deux personnes devraient se partager l'héritage. Mzee Ahmed 
Salim craignait que le défunt n'ai des parents de sang. Mzee Mahfudh n'a pas signé le 
testament, ill' a donné oralement. Mzee était aveugle et ne pouvait pas signer. Si ces héritiers 
viennent, je suis prêt a le leur donner. J'ai confirmé qu'il n'avait pas de parents directs. C'était 
28 j ours et non pas 17 j ours après qu' ii ai fait le testament oral. Le défunt a insisté pour 
réaliser ce testament. L'ancien Chief Kadhi a dit que le loyer devrait être payé ici. Ni moi ni 
Abduirahim (le répondant) ne collectons les loyers >>. 

Leplaignant est contre-interrogé par M Mwinyi: 
<<Lorsqu'il était malade, aucun de ses parents n'est venu du Yemen. Lorsqu'il est décédé, 
aucun de ses parents n'est venu du Yemen >>. 

M Kiemaprend ensuite laparole: 
<<Etant donné que le plaignant n' a jamais collecté le loyer et que personne ne s' en est chargé, 
je demande a ce que les locataires recoivent l'ordre de payer a ce tribunal depuis 2001. C'est 
tout >>. 

Le Kadhi rend un arrêt le même jour: 
<<Après avoir entendu M. Kiema pour le répondant et M. Mwinyi pour le plaignant, la 
question du loyer doit être présentée par un formulaire. Ii en est décidé ainsi. Une audition 
aura lieu le 20 mai 2004 >>. 

Le 20 mai 2004, les avocats des deux parties se présentent au tribunal mais M Kiema ne se 
sent pas bien et demande que 1 'audition soit repoussée. Le Kadhi fixe une nouvelle audition 
pour le 12 octobre 2004. Mais le 12 octobre 2004, seul M Kiema est present, avec deux 
témoins. Ii demande que 1 'affaire se poursuive. Le Kadhi rend un arrêt dans lequel ii explique 
que la date pour 1 'audition avait étefixée par consentement et que 1 'avocat du plaignant était 
parfaitement au courant de cette date. Ii decide donc de la poursuite de 1 'affaire. 

M Kiema prend la parole: 
<<L'affaire est aujourd'hui portée devant ce tribunal pour une nouvelle audition du témoin du 
plaignant. Ii s'agit d'un médecin qui était present au moment oil le testament a été rédigé. 
D'après l'arrêté 8B règlement 4, un non-lieu doit être rendu dans cette affaire, au cas oil le 
plaignant ne se présente pas devant le tribunal, a moms que le tribunal n'en decide autrement 
pour des raisons qui devront être justifiées. Je demande un non-lieu précisant le montant des 
frais. C'est tout >>. 

L 'avocat est ensuite contre-interrogé par le Kadhi: 
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xNous ne savons pas a qui le loyer est payé. Cela fait deux ans que les locataires n'ont pas 
payé leur loyer au tribunal. Nous pouvons collecter le loyer Si flOUS en recevons l'autorisation. 
C'est tout >>. 

Le Kadhi rend un arrêt: 
<<Cette affaire concerne les biens d'un défunt musulman. Un non-lieu ne peut pas être accordé 
sans raison valable. L'affaire est suspendue et nous donnons a l'avocat du répondant les 
pouvoirs pour collecter le loyer de la propriété, en attendant que 1' affaire ne soit jugée. Ii en 
est décidé ainsi >. 

Le ler  novembre 2004, 1 'avocat du plaignant se présente devant le Chief Kadhi.• 
'xNous avons une demande sous certificat d'urgence. Notre premiere prière est que 1' affaire 
soit certifiée urgente et qu'elle soit auditiormée ex-parte en premiere instance. Nous 
demandons encore que l'anêt date du 12 octobre 2004 soit laissé en suspens jusqu'à 
l'audition en presence des deux parties. La troisième requête est que le Kadhi Twalib se 
dessaisisse de cette affaire >>. 

Le même jour, HammadKassim, le Chief Kadhi rend un arrêt sur la question. 
Unpon hearing the above appilcation and upon perusal of the supporting affidavit, it is 
ordered as follows: 

That the matter is certified as urgent 
That the orders issued by Hon. Kadhi Sheikh Twalib Bwana on the 12th  of October 
2004 are hereby stayed pending the inter-parties hearing on the 18 th  of November 
2004. 
That the defendant is served with the papers of the application so that he can respond 
in time for the inter-parties hearing on the 18 th  of November 2004. 

Une audition se tient donc le 18 novembre 2004, devant le Kadhi et en presence des avocats 
des deux parties. M Mwinyi, pour le plaignant, prend la parole. 
<<Ii s' agit d'une demande sous certificat d'urgence, datée du 21 octobre 2004, dans laquelle 
nous prions pour un sursis a propos de l'arrêt rendu le 12 octobre 2004. Nous prions 
également, avec le plus grand respect, pour que vous vous dessaisissiez de l'affaire en cours. 
Le 12 octobre 2004, les plaignants étaient presents au tribunal, mais les avocats étaient 
absents. D'après la declaration du plaignant, écrite sous serment et datée du 25 octobre 2004, 
les parties étaient présentes dans ce tribunal et la partie adverse a fait une demande orale, pour 
que le loyer soit verse au répondant. De notre humble point de vue, un arrét dans ce sens, qui 
affecterait la position des plaideurs, aurait dfl faire l'objet d'une demande formelle. Ceci 
aurait donné au plaignant l'opportunité de répondre par la voie d'une declaration écnte sous 
serment. Ces arrêts ont été demandés au beau milieu de l'audition. Ceci avait pour objectif de 
retarder l'affaire. Ce jour-ci, si le tribunal n'était pas enclin a accorder l'ajournement en 
1' absence de 1' avocat du plaignant, alors il aurait dii continuer 1' audition, mais il n' aurait pas 
dii accorder un arrêt a la demande, parce que cela n'était pas au programme du jour. Le 
tribunal n'a pas autorité pour cc faire. La seconde partie de cette requête repose sur la 
demande de Sofia Abeid, la sur du plaignant. Bile est jointe en annexe. II y est rapporté que 
le 12 octobre 2004, Sofia Abeid était préSente au tribunal et a été témoin des événements. Elle 
a egalement obtenu l'autorisation du plaignant pour declarer sous serment. Dans le paragraphe 
(8) de cette declaration, Sofia Abeid jure qu'à 16.30, elle a apercu son hoimeur assis dans le 
véhicule du répondant, a Bakarani, le long de la Old Malindi Road. Ceci a été rapporté au 
plaignant par Sofia. Nous ne disons pas qu'il y avait quoi que cc soit de condamnable, mais il 
craint que lajustice ne soit pas rendue de manière equitable. ( ... ). C'est tout >>. 
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M Kiema prend ensuite la parole: 
<<Je souhaite rappeler qu'une audition de cette affaire avait été prévue le 12 octobre 2004. Je 
me base sur les motifs d'opposition. D'après l'arrêt 50, rule 1, toutes les demandes doivent 
étre faites par voie de motion. Ceci est obligatoire. Ii a été admis par le plaignant que sa 
demande ne remplit pas les conditions requises et qu'elle est donc irrecevable pour les raisons 
mentionnées précédemment. De plus, cette demande vise a obtenir des ordres contradictoires. 
Elle prie l'Honorable tribunal de se dessaisir et, dans le meme temps, elle sollicite un sursis. Ii 
y a donc deux recours contradictoires et c'est une insulte ouverte aux actes de ce tribunal. La 
priorité de ce tribunal est de decider s'il se dessaisit ou non. C'est seulement une fois que ce 
choix sera fait, et si le tribunal decide de ne pas se dessaisir, qu'il pourra accorder le deuxième 
arrét (B). Pour ces raisons, et parce qu'aucun motif satisfaisant n'a été présenté, cette 
demande devrait se conclure par un non-lieu, avec les frais. La demande est fatalement 
irrecevable C'est tout >>. 

M Mwinyi s 'exprime ensuite de nouveau: 
<<Je souhaite laisser la decision finale a l'Honorable tribunal. C'est tout >>. 

Un arrêt est rendu par le Kadhi le 24 novembre 2004: 
This is an application by way of chamber summons under order XXI r.22 C.P.R & Section 3A 
of the C.P.A for orders that: 

There be a stay of execution for orders granted on the 12th  of October 2004 
The presiding Kadhi do respecfully disqualify himself from these proceedings. 

Upon reading the chamber summons and the two sworn supporting affidavitsby Nassir Abeid, 
Applicant/Plaintiff, and Sofia Abeid, Applicant/Plaintiffs sister, and upon reading the 
grounds of opposition and upon hearing Mr. Mwinyi for the Appilcant/Plaintiff and Mr. 
Kiema for the Respondant/Defendant, it has come to light that this application under Order 21 
should have been by way of Notice of Motion and not chambers summons, of which Mr. 
Kiema for the Respondent/Defendant term it to be incurably defective and hence incompetent. 
On the other hand, Mr. Mwinyi for Applicant/Plaintiff conceded that the application under 
Order 21 should have been by way of Notice of Motion and not chamber summons and 
submit the same is rather lack of form, which cannot rob a court its jurisdiction to grant the 
order sought. Be as it be, for a learned advocate, it is very vital to abide by the Civil 
Procedure Act, in which there are civil procedure rules for the smooth journey of litigation. 
As for the two prayers sought, they are contradictory since one cannot ask a court to 
disqualify itself while praying for another order to stay execution. 
The issue of disqualification would come first, which will determine if the said court has 
jurisdiction to make the second order for the stay of execution. On the prayer that the 
presiding Kadhi should respecfully disqualify himself, from these proceedings, we need to 
critically look into the grounds for soughting this prayer. The said prayer relies on the para (8) 
and (9) of the sworn affidavit by a one Sofia Abeid, a sister to the Applicant/Plaintiff. In their 
said afidavit, they allege that on the 12th  of October 2004, at about 4.15 p.m., a one Sofia 
Abeid saw the presiding Kadhi seated in the Defendant's Surf at Bakarani, along old Malindi 
Road and due to that the Applicant/Plaintiff is apprehensive that justice will not be done. 
Consequently, the Applicant/Plaintiff is praying that the presiding Kadhi herein ought to 
disqualify himself honourably. It is my learned opinion that this application is misonceived, 
misdirected and lacks any legal base other than mere allegations with no proof intended to 
impugn and/or discredit the presiding Kadhi. The fact is that the allegations in the affidavit 
and the submissions adduced are unsound, vexations and total falsehood for several reasons 
interalia: - 



Firstly, the presiding Kadhi never went to Bakarani and/or used the old Malindi Road on the 
alleged 12th  of October 2004. Secondly, the presinding Kadhi is not a resident of any place 
along the old Malindi Road. Thirdly, the presiding Kadhi has never ben in the 
Defendant/Respondent's vehicle with him, even by balance or probability. Fourthly, the 
presiding Kadhi has been blessed by Allah, the Lord, with a private vehicle and therefore does 
not need a lift from any person, the least being a litigant. Fithly, the presiding Kadhi left his 
chambers at 4.30 p.m. on the 12th  of October 2004. It is therefore inconceivable and naked lies 
to allege that he has been seen at Bakarani as alleged by a one Sofia Abeid and conceded by 
the Applicant/Plaintiff herein. Sixthly, it is only a person of unsound mind who would 
concede to this cheap and baseless allegation that the presiding Kadhi would leave his private 
vehicle at the court basement car park and go for a lift. I now refer to paragraphs (8) and (9) 
of the sworn affidavit by a one Sofia Abeid, the Applicant/Plaintiff's sister, that she saw the 
presiding Kadhi in the Defendant/Respondent's surf at Bakarani along the old Malindi Road. I 
submit that the facts deponed in paragraphs (8) and (9), in Sofia Abeid being a Muslim lady, 
deponing false facts which she cannot prove. The Islamic Law states that a Muslim is not free 
to say and/or act as he/she wishes but be sincere in word and deed as well as confirming 
oneself to the religious obligations. The Islamic ethical teachings are against unnecessary 
baseless suspicion and/or false allegations as in this application. The Holy Koran states: <<0 
ye who believe! Avoid suspicion as much (as possible), for suspicion in some cases is a sin 
and spy not each other, nor speak ill of each other behind their backs, would any of you like 
eat the flesh of his dead brother>> (Ref: Hyrat, 49:12). The Holy Prophet (Peace Be Upon 
Him) state: <<Beware of suspicion, for surely suspicion is false talk>> (Ref: Al-Hadith, Vol. 1, 
p. 464). 
Revisiting the false fact deponed by the Applicant/Plaintiff's sister, a one Sofia Abeid, she has 
by law committed perjury whose penalty is imprisonment for a term not exceeding two years 
or a fine of a sum not exceeding Ksh. 2.000/-, either one or both for knowingly and willfully 
swearing false facts. This is under Section 11 of Oath and Statutory Declaration Act, Cap. 15, 
Laws of Kenya. Consequently, the above stated legal implication of imprisonment and fining 
is what should legally be met to a one Sofia Abeid for her make up naked lies being perjury 
and false swearing. 
Pausing here for a moment, I do not think that I will be proved wrong asserting the sworn 
supporting affidavit by a one Sofia Abeid, the Applicant/Plaintiff's sister, and the 
Applicant/Plaintiff himself to be vexations and scandalous as they are offensive and indicent. 
For this and for the reasons expounded herein above, the prayer for disqualifying herein fails. 
As for the prayer to stay of execution, I find it strange and abnormal. I feel obliged to conceed 
for Mr. Kiema's submission that the Applicant/Plaintiff's application is contradictory. It 
defeats common sense that the application seeks to ask the presiding Kadhi to disqualify 
himself from these proceedings and at the same time seeking order for the stay of execution to 
be issued by the very same presiding Kadhi. Surely, this application is wanting. With due 
respect, the application itself should have been by way of Notice of Motion. Further, with no 
intention of lecturing anybody, I believe the appropriate prayers should have been stay of 
execution and review and/or vacation of the orders granted and/or just the prayer for the 
presiding Kadhi to disqualify himself. It is very normal in litigation to have applications and 
counter applications and/or review or orders if a person feels aggrieved. In fact this being a 
court if first instance, an aggrieved person can also appeal as his/her legal right. 
However, a litigant and/or any other person has neither religious nor legal right to willfully 
and knowingly impugn the presiding judicial officer with false allegations, just because an 
order to collect rent has been granted. There is absolutely no justification for this. 
May we also make it clear that this unnecessary application has actually been necessitated by 
non-attendance of the Plaintiff/Applicant's advocate on the hearing date taken by consent. 
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From the foregoing and the fore-mentioned reasons, this application is frivolous, vexations, 
scandalous and made in bad faith of which is hereby dismissed with costs to the 
Defendant/Respondent in any event. The parties to take consent date for the case. It is so 
ordered. 
Read in open court in the presence of Mr. Kiema for the DefendantlRespondent and in the 
absence of Mr. Mwinyi for the Plaintiff/Applicant on the 24th  of November 2004. 

Finalement, le 28 fevrier 2007, en la presence des avocats des deux parties, 1 'affaire est 
placée en suspens. 

15. Civil Case 10412004 

Amina All Abdalla (plaignante ) vs Hassan Juma (répondant) 

Objet: Dissolution du manage, dot, entretien, coüts de l'affaire. 

Affaire ouverte le 19 avril 2004 etjugée le Sjuillet 2006 Seule la plaignante est représentée 
par un avocat. 
Ce couple s 'est mane en novembre 1998, selon le droit islamique. Les parties n 'ont pas 
d 'enfant. 
Dans saplainte, lafemme reproche a son époux de nepas lul avoir verse sa dot. Elle affirme 
1 'avoir trouvé un jour avec une autre femme, que son mari pretend vouloir épouser. Elle 
1 'accuse encore de rentrer parfois tard le soir, de la battre et de ne pas lui donner d'argent 
pour sa nourriture. Elle lui reproche globalement de ne pas prendre soin d'elle. Elle vit 
depuis quelques temps chez sa mere et non plus au domicile conjugal. Dans sa plainte, elle 
demande: 

Lepaiement de sa dot; 
Que son mari assure sa subsistance; 
Toute autre assistance jugée appropriée par le tribunal. 

Pour sa defense (datée du 3 mai 2004), le répondant affirme pourvoir aux besoins de sa 
femme, ainsi que requis par le droit musulman. Il affirme que la plaignante a quitté d'elle-
même le domicile conjugal après une dispute mineure et qu 'ii a tenté, sans succès, de lafaire 
revenir. Ii dit toujours la considérer comme son épouse. 

Plusieurs auditions sontfIxees (19 avril 2004, 23 avril 2004, 3 mai 2005), auxquelles 1 'époux 
ne s 'est pas présenté. Une audition se tient finalement le 5 juillet 2006, en presence de la 
plaignante et de son avocat, mais en 1 'absence du répondant. 
Deposition de 1 'avocat de la plaignante: 
<<Le répondant n'est pas present. Ii a été convoqué a plusieurs occasions, mais il ne s'est 
jamais présenté. Même pour cette audition, nous l'avions convoqué. Nous avons rempli une 
declaration sous serment. En réalité, après cela, ii m'a appelé pour me dire qu'il souhaitait 
discuter de la question, mais ii n'est jamais venu. L'affaire se présente aujourd'hui pour 
audition. Nous voulons continuer. C'est tout >>. 

Deposition de la plaignante (internogée par son avocat): 
<<Je m'appelle Amina Ali Abdallah. Je vis a Kisauni Sokoni. Je fais du business pour mon 
pain quotidien. Le répondant était mon époux. Nous nous sommes manes le 22 novembre 
1998 et nous vivions a Kisauni. Nous n'avons pas d'enfant. Ma dot se composait de meubles. 
Ii a payé 7000 Shillings a mes parents pour les meubles en question. Le montant total pour ces 
meubles s'élève a 120,000 Shillings. Ii y a trois semaines, il m'a dit par téléphone qu'il avait 
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divorcée. J'avais ses 200,000 Shillings qu'il m'avait dit de garder pour ma dot et pour mon 
entretien passé. J'ai porte l'affaire devant le tribubnal le 19 avril 2004, lorsque je l'ai surpris 
avec une autre femme. Lorsque je l'ai surpris, ii m'a battue. En fait, habituellement, ii me bat. 
Une fois, ii a même été arrêté par la police parce qu'il me battait. Lorsque je l'ai surpris avec 
cette femme, ii m' a demandé de lui pardonner. Mais j e 1' ai surpris avec une femme une 
seconde fois. C'est a ce moment là que j'ai quitté sa maison et que j'ai décidé de déposer 
plainte. A son tour il a établi sa defense et ii a prétendu que j 'avais vole son argent. Les 
anciens sont intervenus en 2004 et nous avons laissé tombé l'affaire. J'ai alors demandé au 
plaignant pourquoi ii avait affirmé queje lui avais vole 170,000 Shillings. Ii m'a répondu que 
ce n'était pas le moment de parler de cela, mais nous avons soulevé le problème parce qu'il ne 
voulait pas divorcer. Je prie ce tribunal de dissoudre notre manage, étant donné que nous ne 
nous entendons pas bien. En ce qui concerne ma dot et ma période d'Edda, ii m'a laissé 
200,000 Shillings, mais ceci est insuffisant >>. 

L 'avocat de laplaignanteprend laparole: 
<<Le témoignage donné est suffisant. Ceci clot le dossier du répondant. C'est tout >>. 

Lejugement est rendu le même jour par le Kadhi: 
This is plaintiff case a one Amina Ali Abdallah against the defendant a one Hassan Juma for 
dissolution, dowry of furniture, maintenance, costs and any other relief deemed fit be granted. 
Upon hearing the plaintiff led by her learned advocate Mr. Munyi, the defendant hasn't 
attended court though served. From the evidence given, the plaintiff has requested for 
dissolution and that the defendant's Ksh. 200,000/- with her be sufficient to cater for her other 
claims on dowry, past maintenance and Edda maintenance. 
The court has considered the plaintiff's evidence and do hereby dissolve the parties' marriage 
with effect from the 5th  of July 2006 on grounds of incompatibility. The court also orders the 
Ksh. 200,000/- of the defendant with the plaintiff do cater for her dowry and past maintenance 
and costs. In accordance to Muslim law dowry is an undisputable right of a woman upon 
marriage. The Holy Koran states: <<And give the women (on marriage) their dowry as an 
obligation>> (An-Nisa', 4:4). On the past maintenance, a husband is required to provide to his 
legal wife. The Holy Koran states: <<Let them (womenlwives) live in the same style as you 
live, according to your means... >> (At-Talaq, 65:6). 
Plaintiff to get her divorce certificate on official payment. 
These are the orders of this court. 
Right of appeal within 30 days. 
Read in court before Mr. Munyi, the plaintiff and in the absence of the defendant. 

16 Civil Case 28112004 

Pato Bakari Webeka (plaignante) vs Bakari Bwire Webera (répondant) 

Objet: Entretien, Edda, frais divers. 

Affaire ouverte le 2 novembre 2005 etjugée le 22 juin 2006. Le répondant est représenté par 
un avocat. 
Couple mane en 1978, a Mombasa. 
Dans sa plainte, la femme accuse son mari de la négliger, d'avoir établi de fausses 
accusations contre elle, d'avoir refuse de payer ses frais d'hospitalisation et de 1 'avoir 
abandonnée. Dans saplainte, elle demande: 

- son entretien passé, 
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- le paiement desfrais hospitaliers (19,3531- Ksh), 
- la restitution de certains meubles (lit, penderie et placard); 
- la division des biens matrimoniaux; 
- la prise en charge des coüts de 1 'affaire. 

Le répondant établit sa de:fense,  par le biais de son avocat, le 20 décembre 2004. Ii affirme 
que la plaignante a d'elle-même quitté le domicile conjugal le 14 janvier 2002, sans que les 
époux ne se soient querellés ou disputes. Elle a disparu dans un lieu inconnu du répondant et 
n 'est réapparue qu 'en décembre 2004, lors du dépót de sa plainte auprès du Kadhi. Ii 
explique également que lorsqu 'elle a quitté le domicile conjugal, la plaignante s 'est 
illégalement appropriée certains biens appartenant au répondant, représentant une valeur de 
94,7501- Ksh. II affirme que les demandes de la plaignante concernant son entretien passé le 
paiement des frais hospitaliers, 1 'Edda, les meubles et la division des biens matrimoniaux 
sont injustflées parce que son épouse, après avoir déserté le domicile conjugal, a cohabité 
avec d'autres hommes. D 'après liii, la desertion du domicile conjugal par son épouse depuis 
environ trois ans a automatiquement mis un terme a leur union et que de cefait laplaignante 
n'apas de droità l'Edda. 

Une premiere audition estfixee pour le 17 mai 2005, mais 1 'avocat du répondant n 'est pas en 
mesure de seprésenterpour cause de maladie. Le Kadhifixe une nouvelle audition pour le 30 
aoât 2005, en précisant que le répondant devra informer son avocat de la nécessité 
d'apporter un certfIcat medical, attestant qu 'ii était bien malade. 
L 'audition a donc lieu le 30 aoIlt. 

M Okute, 1 'avocat du répondant, prend la parole.• 
<<J'avais écrit une note pour que n'importe quel avocat plaide en mon nom, étant donné que 
j 'étais malade. Cependant, ii (le répondant) n'a rien fait en ce sens. De plus, ii ne m'a pas 
informé de l'arrêt du tribunal selon lequel je devais apporter un certificat medical. Si je l'avais 
su, je l'aurais apporté. J'en suis désolé. C'est tout 

Arrêt: 
<<L'argurnent de l'avocat est compris et l'arrét est abandonné >>. 

La plaignante est donc invitée a faire sa deposition (en swahili): 
<Je m'appelle Pato Mbarake, alias Pato Bakari Webeka ainsi que ceci est inscrit sur ma carte 
d'indentité. Je vis actuellement a Mariakani, avec ma petite-flue, étant donné que j 'ai été 
opérée. Ma petite-flue m'aide. Je cormais le répondant. Ii est mon époux. Nous nous sommes 
manes en 1978, en respect des règles du droit musulman. Ma dot s'élevait a 1,000 Shillings, 
qu'il a payés. Alors que nous étions mariés, il s'est engage avec une femme qui était locataire, 
du nom de Jasinda, qui est depuis décédée. Nous avons construit la maison et je collectais le 
loyer. Ii (le répondant) rn' a dit qu' il collecterait le loyer auprès d' elle. Mais la femme ne 
payait pas son loyer. Elle était sa petite arnie (du répondant). Il l'avait juste faite venir ici 
comme locataire pour faciliter sa liaison avec elle. La femme avait un kiosque oit ii avait 
l'habitude de la voir chaque fois qu'il rentrait du travail. Cette femme avait l'habitude de lui 
(au répondant) dire que des hommes venaient me chercher avec leurs voitures. Ii (le 
répondant) ne voulait mérne pas que je demande, ne serait-ce que du sel aux locataires. 
Cependant, ii souhaitait que je partage certains biens avec la femme en question. Ii pouvait 
acheter des biens, par exernple, deux poissons, un pour moi et un pour elle. Ii avait l'habitude 
de se rendre dans la chambre de cette femme. Une fois, j 'ai dil prendre un couteau pour 
l'empêcher d'entrer dans la chambre de cette femrne. Une fois, je les ai trouvés dans mon 
salon, assis ensemble a boire du the. J'ai eu un accrochage avec lui et la femme s'est enfuie. 
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Plus tard, après le décès de Jasinda, il a eu une autre femme. Ii (le répondant) m'a dit que la 
femme en question était venue comme docteur, mais que maintenant ii était amoureux d'elle. 
Ii m' a demandé de la chasser, étant donné qu' elle était venue comme médecin pour aider la 
femme qui était décédée. Je l'ai chassée et elle est partie. Quelques jours après, une autre 
femme est venue a la maison pour lui. La femme a passé la nuit et le matin, il est parti avec 
elle. Ii a passé la nuit avec elle et ii est revenu le jour suivant. Ii est revenu malade. Ii avait la 
diarrhée. Lorsqu'il a été guéri, il est devenu grossier, a tel point que j 'ai dü quitter la maison. 
Lorsque je suis partie, il a fait venir une autre femme a la maison. J'étais a mon shamba, ?t 

Kwale, lorsque je suis tombée malade. J'avais une coupure ouverte a l'estomac et je saignais. 
J'ai été transportée a l'hôpital et mes parents sont allés l'en informer. Ii a dit a mes parents 
qu'il viendrait, mais ii n'est jamais venu. C'est Khalifa qui a prêté 10,000 Shillings pour mon 
operation et pour les médicaments. Ii n' a pas payé la facture médicale. Ii était un coureur de 
jupons, pourtant ii m'accusait d'avoir des amants. Il ne m'a pas fourni d'entretien. J'ai quitté 
sa maison et ii y amêne d'autres femmes. Je n'ai pas expliqué tous mes griefs en detail dans la 
plainte. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par M Okuthe (avocat du répondant): 
<<En raison des problèmes que j'ai cites, j'ai quitté la maison le 14 janvier 2002. Je suis allée 
up-country et je suis allée chez ma fille a Mariakani pendant six mois. De Mariakani, je suis 
allée chez mon père a Cherani, Mombasa. Je suis restée chez mon père et il a été appelé, mais 
il n'est pas venu. A Cherani, je suis restée pendant deux mois. Ensuite, je suis allée a Wae, 
Kwale, pour prendre soin de mon fils malade, a Patarani, un terrain a Kwale. J'ai été opérée le 
mercredi. J'ai repris conscience le samedi. Ii (le répondant) a été informé de ma maladie, mais 
ii n'est pas venu. Ma famille m'a demandé de porter plainte contre lui en raison de son refus 
de payer mes factures médicales. Je ne suis pas au courant du rapport a la police de Kilifi. 
C'est parce qu'il est un coureur de jupons que j'ai quitté sa maison. Je dois me rendre auprès 
du tribunal pour obtenir des indications. Le solde s'élève a 853 Shillings, mais je souhaite 
qu'il paye la totalité de la facture médicale >>. 

Contre-interrogatoire par le Kadhi: 
<<Le montant total de la facture médicale s'élève a 19,853 Shillings. Les 10,000 Shillings 
étaient un acompte. J'ai les recus pour la facture médicale. Je ne savais pas que ces recus 
seraient demandés au tribunal. Depuis que j'ai quitté la maison en 2000, il ne m'a foumi 
aucune aide financière. A la FIDA, ii (le répondant) a mentionné l'Edda, il a dit qu'il ne me la 
donnerait pas. Lorsque j 'ai suspendu la construction de la maison a Mwituni, ii m'a doimé en 
cadeau un lit et une armoire >>. 

Une nouvelle audition se tient le 29 novembre en presence des deux parties. Le répondant est 
représenté par son avocat. 
Lepremier témoin de laplaignante est entendu: 
<<Je m'appelle Said Matron. Je vis a Chaoni. Je cormais les deux parties. La plaignante est ma 
niece, une flue de mon frère. J'ai tenté de les réconcilier cinq fois. Ii (le répondant) est très 
borne. Ii (le répondant) est un coureur de jupons et la femme (la plaignante) ne pouvait pas 
supporter une telle situation. La femme lui a demandé de divorcer, mais ii a refuse. C'est 
pourquoi l'affaire a été portée devant le tribunal. La femme (la plaignante) est tombée malade 
et a été hospitalisée. Elle a été opérée a l'utérus. Nous l'avons informé (le répondant), mais il 
ne s'intéressait pas a ses soins médicaux. Nous avons dii demander un prêt étant donné qu'il 
(le répondant) n'est pas venu s'en occuper. Je ne sais pas pourquoi il refuse, s'il souhaite 
échapper au paiement des factures médicales ou tout autre motif >>. 
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Contre-interrogatoire par M Okuthe: 
<Je ne suis pas au courant de leur maison a Mumias. Je ne savais pas qu'il a une maison up-
country. Ii (le répondant) est un Luhya. Elle (la plaignante) s' est rendue a Mumias. Plus tard, 
elle s'est rendue a Mariakani. Elle (la plaignante) avait des douleurs a l'estomac alors qu'elle 
était avec son man. Nous lui avons envoyé un message (au répondant), deux fois, au sujet de 
la maladie de son épouse. Je ne connais pas le montant de la facture médicale >>. 

La plaignante explique avoir un second témoin, mais son audition est reportée au 12janvier 
2006 
Le 12 janvier 2006, le second témoin est donc entendu en presence des deux parties et de 
1 'avocat du répondant: 
<<Je m'appelle Mwaronge Abdalla Bambaolo. Je vis a Wae, dans le district de Kwale. Je 
connais les deux parties dans cette affaire. La plaignante est ma mere biologique et le 
répondant est mon beau-père. Ma mere était malade. Elle a été transportée a l'hôpital. Ii y 
avait une facture médicale a payer. Lorsqu'il (le répondant) a été trouvé, il a refuse de payer. 
J'ai dfl moi-même payer la facture hospitalière. Elle s'élevait a 19,813 Shillings. J'étais et suis 
toujours sans emploi. J'ai demandé un prêt auprès de différentes personnes pour pouvoir 
payer cette facture. Ce faisant, je pensais que mon beau-père paierait, mais ii ne l'a pas fait. 
Le solde s'élève a 853 Shillings, il n'a toujours pas été payé a l'hôpital; de même mon prêt 
n'a toujours pas été remboursé. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par M Okuthe: 
<<Je suis un habitant de Wae. Elle (la plaignante) vivait avec moi, puis est allée rendre visite a 
sa famille a Kaloleni. C'est là oü elle tombée malade. Je ne me souviens pas de la date a 
laquelle elle est revenue, étant donné que je ne l'ai pas notée. L'année oü elle (la plaignante) 
s' est installée chez moi c ' était en 2004. Elle (la plaignante) est restée dans ma maison pendant 
environ trois ou quatre ans. Lorsqu' elle est arnivée, elle a dit qu' elle avait quitté sa maison (du 
répondant) et qu'elle avait rapporté l'affaire a son oncle paternel. Elle (la plaignante) ne m'a 
pas dit qu'elle avait déménagé de Mumias avec tous ses effets personnels et des objets de la 
maison. Je n'ai pas connaissance des autres details de cette affaire, mis a part les prêts et le 
paiement des frais hospitaliers. Le solde qui n'a pas été payé a l'hôpital s'élève a 853 
Shillings. Ii y avait une garantie pour que ma mere soit autorisée a sortir. Nous avons payé par 
échelonnement. Je ne lui ai pas pane (au répondant) de l'argent, étant donné qu'il est mon 
père >>. 

Une autre audition se tient le 14 mars 2006, en presence des deux parties et de 1 'avocat du 
répondant. 
Ce dernier est interrogé par son avocat (en swahili): 
<<Je m'appelle Bakari Bwire Webera. Je vis a Mirituri. Je travaille a mon propre compte. Je 
connais la plaignante. Elle a été ma femme de juillet 1978 au 14 janvier 2002. Je ne l'ai pas 
négligée. Je lui avais fourni une aide-ménagere. Je lui envoyais de l'argent chaque mois pour 
ses besoins quotidiens. J'ai des recus pour cela. Elle (la plaignante) a refuse de me suivre up-
country. Ensuite, elle a pris tout 1' équipement de la maison lorsque je suis parti. J' ai rapporté 
l'affaire a la station de Police de Changamwe, le 8 novembre 1990, et a la station de police de 
Mumias. La police a demandé au Chief de Kaloleni de m'aider a la trouver. Je ne l'ai pas 
quittée, c'est elle qui est partie le 14 janvier 2002. Cela fait maintenant quatre ans qu'elle est 
partie et qu'elle vit ailleurs. Subvenir a ses besoins n'est pas a ma portée et je m'y oppose 
pour la seule raison qu'elle est partie de sa propre initiative. Je ne suis pas d'accord avec les 
factures d'hôpital qu'elle pretend avoir payées. Elle n'était plus au domicile conjugal. Je ne 
peux pas non plus payer la période d'Edda, étant donné que c'est elle qui a quitté le domicile 
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conjugal. Elle a pris possession de tous les biens de la maison, y compris le lit et l'armoire. Je 
n' ai aucun bien matrimonial a partager avec elle. Nous n' avons pas d' enfants, mais cue avait 
trois enfants que j 'ai élevés, que j 'ai éduqués et nourris. En réalité, c' est elle qui devrait me 
dédommager. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par la plaignante: 
<<En 1994, tu as dit que tu voulais vivre up-country. Tu es partie de ta propre decision, pas en 
raison de problèmes de ma part. J'ai déjà divorce le ler  juillet 2002 devant ton père a Chaoni. 
La Charia autorise un homme a prononcer un divorce oralement. Lorsque nous nous sommes 
mariée, tu travaillais a l'usine de noix de cajou. J'ai une liste de mes biens que tu as pris. Tu 
as donné les objets de la maison a tes enfants ou bien tu les as vendus. Tu as affirmé dans ta 
plainte que je t'avais négligée, ce qui n'est pas vrai. Lorsque je t'ai suivie a Kaloleni Giriama, 
tu vivais avec un autre home. Le Chi ef m' a dit que c' était dangereux pour moi d' aller là-bas. 
C'est tout >>. 

Le Kadhi donne un arrêt selon lequel les parties présenteront leurs dernières demandes le 16 
mai 2006 Le 16 mai 2006, les deux parties sont présentes, ainsi que M Okuthe, 1 'avocat du 
répondant. M Okuthe prend la parole pour son client: 
<<Nous sommes ici pour presenter les dernières demandes. Je ne ferai qu'une courte requête. 
Dans cette affaire, la plaignante réclame pour son entretien passé, ses factures d'hôpital, un lit 
et la division de la propriété matrimoniale, les frais et le paiement de l'Edda. Au cours de 
l'audition, la plaignante et son témoin ont insisté sur les frais d'hôpital. Je commencerai par la 
troisième demande, qui concerne le paiement de l'Edda. Cette demande n'a pas a être 
soulevée. Elle a déserté la maison matrimoniale a Mumias. Je me base sur le texte islamique 
'MWANAMKE KATIKA UISLAMTJ', p. 53. Je fournis ici une copie de la page en question. 
Elle n'était pas autorisée a quitter la maison. Ii y a des preuves que la plaignante a quitté le 
domicile conjugal de sa propre initiative. Elle a confirmé dans son témoignage sous serment 
qu' elle avait quitté la maison le 14 j anvier 2002. Elle a également dit, sous serment, a ce 
tribunal qu' cue était seulement venue ici pour chercher conseil. Son premier témoin, Said, a 
dit au tribunal qu'il avait peu d'information au sujet de l'affaire de la plaignante. Le second 
témion de la plaignante, Abdallah, le fils de la plaignante, a affirmé qu'il était seulement au 
courant des factures médicales. S'il y avait des factures médicales, le tribunal de Kadhi n'est 
pas le lieu. Ceci aurait Pu être fait par le fils de n ' importe quell autre membre de la famille, 
qui aurait abordé la question avec le répondant. La plaignante a du être mal informée par les 
employés de la FIDA. Je pne pour que cette demande fasse l'objet d'un non-lieu et qu'il en 
soit de même pour sa demande au sujet du coüt de l'affaire. Le répondant ne réclame rien a ce 
propos. C'est tout >>. 

La plaignante prend ensuite la parole: 
<<11 a été convoqué par la FIDA, mais il a refuse de faire cc que l'on nous a dit. C'est alors 
que j 'ai décidé de porter l'affaire devant le tribunal de Kadhi. Je n'ai pas fait de demande pour 
la division des biens matrimoniaux. J'aurais pris d'autres biens tels que le système video ou 
d'autres choses, mais j 'ai seulement pris le lit, étant donné que c'était un cadeau de sa part. 
S'il n'est pas d'accord, je suis disposée A préter serment avec uui. Je n'ai pas fait de demande 
pour mon Edda, c'est seulement lui qui a dit qu'il refuserait de payer mon Edda. Je prie pour 
mes droits en respect du droit coranique, en cc qui concerne 1' entretien passé, les factures 
hospitalières et tout cc a quoi j 'ai droit en respect du droit musulman. Je laisse la decision au 
tribunal. Je souhaite aussi qu'il m'accorde le divorce. Il a refuse. C'est pourquoi je suis venue 
auprès de cc tribunal. C'est lui qui m'a chassée du domicile conjugal. J'ai deja expliqué cela 
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lorsqu'il a eu l'opportunité de me contre-interroger. Ii n'a répondu a aucune de mes 
demandes. C' est tout >>. 

Le Kadhifixe une date pour lejugement, qué est effectivement rendu le 22 juin 2006: 
This is plaintiff's case, a one Pato Mbakara alias Bakari Bwike Webeka for past maintenance, 
hospital bills, division of matrimonial property, Edda payment and costs of the suit. 
The plaintiff acted in person and the defendant was represented by Mr. Okuthe. 
Upon the hearing of the plaintiff and her witnesses, P.W. 1 (Said Matron) and P.W.2 
(Mwaronge Abdalla Bambaulo) and the defendant as led by his advocate and the submissions 
of Mr. Okuthe for the defendant, the issues to be determined in this case are: 

Have the parties divorces? 
Is the plaintiff entitled to past maintenance and hospital bills payment? 
Is the plaintiff entitled to Edda maintenance? 
Is the plaintiff entitled to division of matrimonial property? 
Who is to have costs? 

Referring to issue (a) on divorce, the defendant in her reply during cross-examination stated 
that he divorced the plaintiff on the 1st  of July 2002 before her father at Chaoni. 
In accordance to Muslim Law the divorce is in the hands of the husband and since he has 
confirmed to have divorced on the stated date, the divorce is hereby confirmed. 
In such circumstances the defendant was required to have covered issuance of divorce 
certificate within seven days of his pronouncement of the said divorce, which he failed. 
In accordance to Section 25 of the Muslim Marriage and Divorce Registration Act, Cap. 155, 
the defendant has committed an offence by failing to register within the prescribed time of the 
seven days as per Section 8 of the Cap. 155 mentioned herein. The defendant is therefore 
liable to imprisonment not exceeding 6 months or fine not exceeding Ksh. 3,000/-, either or 
both. 
Nevertheless, we now order the defendant to cause issuance of the divorce certificate with 
immediate effect failing which the penalty shall ensue. 
In accordance to Muslim Law once a husband divorces his wife, he is required to provide her 
Edda maintenance. The Holy Koran states: "Let them (divorced women) live in Edda in the 
same style as you live according to your means and do not annoy them so as to restrict 
them..." (Ref: At-Talaq, 65:6). 
In this case, as there is no evidence of pregnancy, the defendant is to provide three months 
Edda maintenance to the plaintiff. 
The defendant ought to have filed a case against the plaintiff for desertion where the divorce 
could have been by way of Khulu (self-redemption). 
This could have been the position to let him (defendant) not pay the Edda maintenance. 
Referring to issue (b) on past maintenance and the hospital bills, these components are part of 
the maintenance responsibility of a husband upon his wife. The Holy Koran states: "Men are 
managers of the affairs of the women because Allah has made them superior and because men 
spend their wealth on them (women)..." (Ref: An-Nisa, 4:34). 
The components of maintenance entails food, shelter, clothing and medical care for one's 
wife. There is no way that the defendant can absolve himself from his maintenance 
responsibility as by then the plaintiff was still his wife. Consequently the defendant has to pay 
the hospital bills for the plaintiff. 
Referring to issue (d) on division of matrimonial property, there is no such principle in 
Muslim Law. 
At this ... the court makes the following orders: 

The parties divorced on the 1st  of July 2002, which we hereby ratify; 
The defendant to cause issuance of divorce certificate with immediate effect; 
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The plaintiff is entitled to three months Edda maintenance at a monthly rate of Ksh. 
4,500/-; 
The plaintiff is entitled to hospital bills payment to be refunded by the defendant; 
Claim on division of matrimonial property is dismissed. 
Each arty to bear their own costs. 

Right of appeal of 30 days. 
Read in court before Mr. Okuthe for the defendant, the plaintiff and the defendant. 

17. Civil Suit 29812004 

Fuad Rubeya Salim (plaignant) vs Esta Omar Athman (répondante) 

Objet: Garde des enfants, Edda, cofits de l'affaire. 

Affaire ouverte le 29 novembre 2004 et conclue le 19 avril 2006. Chacune des parties est 
rep résentée par un avocat. 
Le couple a cinq enfants. Le mari a divorce en raison du man que de respect et de 1 'hostilité 
de son épouse, du refus de celle-ci de le laisser accéder au lit conjugal et de son manque de 
conjIance. 
L 'affaire est portée a 1 'initiative de 1 'ex-époux, qui demande la garde de tous les enfants, un 
certfi cat de divorce, le paiement par son épouse, des coats engendrés par 1 'affaire et qu 'elle 
quitte le domicile conjugal. 
Dans sa réponse, lafemme We toutes les allegations présentées par son ex-époux et demande 
également la garde des enfants, au motif que tous sont mineurs et ont besoin de leur mere. 
Celle-ci a d'ailleurs déposé une requête en ce sens auprès du tribunal pour enfants 
(Children's court) de Mombasa (Suit 97.2005). 

Le 19 janvier 2006, une audition se tient au tribunal du Kadhi. 
Les parties sont représentées par leurs avocats (Murshid Abdallah Mohamed pour le 
plaignant et Teresa Omondi pour la répondante). 

M Murshid. 
<Nous sommes ici aujourd'hui pour l'audition de l'affaire principale. Nous sommes prêts. On 
m'a remis hier soir une note pour ce rendez-vous. C'est tout >>. 

Mile Omondi. 
<<J ai une objection préliminaire. L' affaire qui est portée devant vous concerne des enfants. Je 
m'oppose a cela au motif que ce tribunal n'est pas habilité a juger ce genre de questions. Ii y a 
déjà le Children's Case 97 de 2005, qui est en cours. C'est pourquoi je demande a ce tribunal 
de laisser l'affaire se poursuivre auprès du tribunal pour enfants. C'est tout >>. 

M Murshid: 
<Je m'oppose a cette demande. Une objection préliminaire soulève une question de droit. Ma 
collègue n'a cite aucune référence en ce sens. Le malentendu selon lequel le tribunal de Kadhi 
est moms competent que le tribunal pour enfants est un mythe plus qu'une réalité. La 
Constitution donne le pouvoir aux tribunaux de Kadhi de s'occuper du droit personnel des 
musulmans. Le droit personnel comprend l'entretien et la garde des enfants. Le tribunal pour 
enfants n'est pas plus apte que le tribunal de Kadhi. En avril, la répondante a demandé un 
ajournement pour se faire représenter. Elle n'a soulevé aucune objection dans sa defense. Elle 
a ensuite déposé plainte auprès du tribunal pour enfants, pour la même affaire. Notre 
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objection repose sur le fait que l'affaire en cours auprès du tribunal de Kadhi n'a pas été 
considérée. Nous prions en consequence ce tribunal de ne pas tenir compte de la position de 
ma collègue au suj et de la juridiction. D' ailleurs, dans ma defense auprès du tribunal pour 
enfants, j 'affirme que c'est cc tribunal qui n'a pas de juridiction. Le fait de retarder sa 
representation est une tactique utilisée par la répondante pour retarder cette affaire, de facon a 
ce que l'affaire puisse être dirigée vers le tribunal pour enfants. Nous prions ce tribunal de ne 
pas autoriser ce comportement malicieux et de donner une decision rapide sur cette question. 
C'est tout >>. 

Mile Omondi: 
<<Les tribunaux dans ce pays sont enregistrés pour traiter de questions particulières. Lorsque 
le Children's Act de 2001 a été promulgué, des tribunaux pour enfants ont été créés pour s'en 
occuper. A cc moment là, les tribunaux de Kadhi n' ont pas été enregistrés comme tels. Nous 
prions pour qu'il laisse cette juridiction ( ... ). Je prie le tribunal de suivre mon point de vue, 
étant donné que nous sommes ici pour la question des enfants et non pas des parties. Notre 
cliente souhaite également que la question soit réglée rapidement. Nous n'avons aucune 
intention de retarder 1' affaire. C' est tout >>. 

Le même jour, le Kadhi rend un arrêt: 
This is a preliminary objection by Miss Omondi for defendant that this Kadhi's Court has no 
jurisdiction over children's matters. The plaintiff is represented by Mr. Murshid Mohamed. 
Upon Miss Omondi for defendant and Mr. Murshid for the defence and Mr. Murshid for the 
plaintiff, Miss Omondi submitted that this Kadhi's Court has no jurisdiction over the 
children's matters or it hasn't been gazetted and the fact that there is an enactment of the 
Children's Act 2001 establishing the Children's Courts to hear the children's matters. Also 
that there is already a children's case No. 97 of 2005. The said learned advocate of the 
defendant didn't state any provisions of the law, either from the constitution of Kenya and/or 
the Children's Act 2001, to support her position. On the other hand Mr. Murshid for the 
plaintiff stated that the Kadhi' s Court has jurisdiction over the children's matters as in the 
constitution being a matter in Muslim personal law, he also didn't state the relevant provision 
of the law. All in all the issue of jurisdiction is paramount and has to be settled before any 
court of law could proceed. It is thus court's learned opinion that it is erroneous to uphold the 
position that this Kadhi's Court has no jurisdiction over the children's matters. This is so as 
there is neither an express and/or implied provision of the law which bars Kadhi' s Court from 
entertaining children's matters as custody and/or their maintenance as the same is within the 
ambits of the Kadhi' s Court jurisdiction being an issue related to Muslim marriage since the 
children are a result of that Muslim marriage. Section 66(5) of the Kenya Constitution, which 
is the supreme authority of the land confers jurisdiction to Kadhi' s Court, which is only 
reiterated in Section 5 of the Kadhi's Courts Act, Cap. 11. Further, upon provision of the 
Children's Act 2001, 6 th  schedule states that the written laws being repealed with the 
enactment of the said Children's Act 2001 are as follows: 

The Children and young person Act, Cap. 141 
The Adoption Act, Cap. 143 
The Guardianship of Infant Act, Cap. 144 

The Kadhi's Court Act, Cap. 11 isn't included in the text of the repealed laws. Nevertheless, 
even if it was included, it would be disregarded as Kadhi's Courts jurisdiction steps from 
Section 66(5) of the Constitution, which Section 5 of the Kadhi's Courts Act only reiterated 
the same. This is so as in law a constitutional matter overrides only the written law. Further, 
the filing of a parallel case to the Children's Court, which was done later, being Children's 
Case 97 of 2005, while this one was filed earlier, being Kadhi's Court case No. 298/2004. The 
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said Children's Court has no authority over the Kadhi's Court. Accordingly this preliminary 
objection fails and the parties advocate to take a date. That is so ordered". 

Après le rendu de cet arrêt, / 'avocate de la répondante demande a intervenir. 
Mile Omondi: 
<<Puis-je demander au tribunal de retarder l'application de quinze jours? Nous avons 
l'intention de faire appel. S'il y a besoin d'une demande formelle, je peux la faire d'ici quinze 
jours. C'est tout >. 

MMurshid: 
<<Etant donné les circonstances et malgré le fait qu'ils aient un droit d'appel, le délai de 
quinze jours a pour but de gagner du temps, dans la mesure on us ont une affaire parallèle. 
L'intention est de retarder l'affaire auprès de ce tribunal et je prie pour une période 
raisonnable pour leur demande formelle, plus courte que la longue période démandée. C'est 
tout >>. 

Mile Omondi: 
<<Je laisse la decision du nombre de jours au tribunal. C'est tout >>. 

Arrêt du Kadhi. 
<<Après avoir écouté Miss Omondi pour la répondante et M. Murshid pour le plaignant, nous 
estimons raisoimable d'accorder un délai de dix jours >>. 

Une nouvelle audition se déroule le 27janvier 2006, en la seule presence de l'avocate de la 
répondante. 
Mile Omondi: 
<<La demande auprès de votre tribunal est datée du 26 janvier 2006, en urgence. Nous 
demandons un arrêt des actes du tribunal dans l'attente de l'appel. Nous demandons une date 
pour une audition inter-parties. C'est tout >>. 

Arrêt. 
<<Après avoir écouté Miss Omondi pour la répondante, la demande est certifiée urgente. Une 
date pour une audition inter-parties est fixée au 7 février 2006. L'autre partie en sera 
informée. Ii en est décidé ainsi >>. 

Une demande d'appel est enregistrée le 16fevrier 2006 (High Court Civil Appeal 22/2006). 
L 'audition prévue le 7f6vrier 2006 est reportée au 21 du même mois. Elle se tient en presence 
des deux avocats. 

M Murshid: 
<<Nous avons eu une discussion afin de parvenir a un accord avec mon collègue. Cependant, ii 
est actuellement dans un autre tribunal, bien que nous nous étions mis d'accord hier pour 
demander un ajournement. Je prie pour avoir une date dans les sept jours, pour qu'un arrét 
puisse être rendu dans cette affaire. C' est tout >>. 

Le 16 mars 2006, Mile Omondi est représentée par un autre avocat, M Murinyi. 
M Murinyi: 
<<Je suis ici au nom de Teresa Omondi pour la répondante. Mes instructions sont que les 
parties cherchaient a régler l'affaire en dehors du tribunal mais n'en ont pas été capables. 
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Miss Omondi et M. Murshid souhaitent que la demande datée du 26 janvier 2006 soit 
entendue le 28 mars 2006. C'est tout >>. 

Injonction: 
<<L'audition aura lieu le 30 mars 2006 >,. 

Une nouvelle audition se tient le 30 mars 2006, enprésence des deux avocats. 

M Murshid: 
<<Nous sommes presque parvenus a un accord. Nous prions le tribunal de nous accorder 10 
minutes pour le finaliser si le dossier peut être mis de côté. C'est tout >>. 

Injonction: 
<<Accordé >>. 

Plus tard, le même jour, enprésence des deux parties. 
Miss Omondi: 
<<Cette affaire vient aujourd'hui a la suite de la demande du 26 janvier 2006. Nous prions que 
cette demande soit retiree, dans la mesure oii l'affaire a déjà été entendue et déterminée 
auprès de la Children 's Court, en tant que Children Case No. 9712005. Cependant, nous avons 
encore une question a régler auprès du tribunal de Kadhi. Bile concerne le certificat de 
divorce, auquel la répondante n'est pas opposée. Nous voulons rédiger un consentement écrit, 
selon lequel: 

Un certificat de divorce du manage de Fuad Rubeya Salim et Aisha Omar Athman soit 
délivré 

Que Fuad Rubeya Salim rende a Aisha Omar Atbman un lit, une table de nuit, un bébé 
chat, deux tapis, une petite table appartenant a Aisha Omar Athman et qui ont été laissés dans 
son ancienne maison matrimoniale 

De plus, nous souhaiterions par consentement que le tribunal, en fonction des 
témoignages, règle la question de l'entretien pour la période d'Edda, qui serait de deux mois, 
étant donné qu'il y a un mois, elle vivait toujours au domicile conjugal. C'est tout >>. 

M Murshid: 
<<Ceci est notre position. Nous prions le tribunal de nous accorder 15 minutes pour les 
témoignages concernant la télévision Sony et l'entretien pour la période d'Edda qui font 
l'objet du différend. C'est tout >>. 

Injonction: 
<<Accordé ainsi que selon le consentement >>. 

Mlle Omondi interroge la répondante (en swahili): 
<<Je m'appelle Esha Omar Athman. Je vis a Kongwea. Nous sommes parvenus a un 
consentement, sauf pour la télévision Sony. La télévision appartenait a mon père. Elle lui 
avait été donnée par son ami, un certain Mohamed Said. Ii (le plaignant) 1' a abimée et il veut 
la rendre dans cet état. Je veux qu'il me la rende en bon état ou qu'il m'en donne une autre. 
J'ai divorcéle 29 novembre 2004 et je suis partie le 31 décembre 2004 avec mes enfants. Je 
veux ma pension alimentaire pour la période d'Edda, de deux mois. Je veux 200 Shillings par 
jour, ce qui équivaut a 6.000 Shillings par mois et pour deux mois, cela fera 12.000 Shillings. 
C'est tout >> 

SWIM 



La répondante est ensuite interrogée par M Murshid: 
<<La télévision était a mon père, qui 1' avait recue de son ami. Cela fait maintenant quatre ans 
qu'elle ne marche plus. Nous étions touj ours mari et femme lorsque la télévision a été cassée. 
Ii (le plaignant) avait demandé cette télévision a mon père étant donné qu'il voulait la 
regarder. Mon père m'a demandé un jour pourquoi nous ne lui avions pas rendu sa télévision. 
Ii avait la télévision dans sa chambre. Le Fundi a cassé la télévision. Je n'ai jamais regardé 
cette television. Nous avions la nôtre, qui était en noir et blanc >. 

Contre-interrogatoire de la répondante, par Mile Omondi: 
<<( ... )La télévision avait été donné a Fuad (le plaignant) pour regarder le football et j ' ai été 
d'accord pour cela '>. 

Leplaignant est ensuite interrogé par M Murshid (en swahili): 
<<Je m'appelle Fuad Rubeya Salim. Lorsque ma télévision est tombée en panne, elle (la 
répondante) m'a dit que son père avait une télévision, qui avait de petits problèmes. Je suis 
allé voir son père pour la télévision et ii me l'a donnée. C'était en 1994. j'ai fait venir un 
Fundi (un électnicien). Ii l'a réparée. Je l'ai mise dans le salon. Plus tard, j'ai déménagé a 
Bamburi. En 1997, la télévision est tombée en panne. Je l'ai apportée a un Fundi. J'ai payé 
4.000 Shillings. J'ai ensuite déménagé dans le quartier de KPA en 2000, lorsque la télévision 
est une fois encore tombée en panne ( ... ). Son père m'avait prêté la télévision. Ii ne me l'a 
jamais demandée, sauf dans cette affaire de divorce. Le montant de l'Edda est très excessif. Je 
peux seulement payer 3.000 Shillings. Elle a quitté la maison d'elle-même. Elle a tout pris, 
ainsi que mes enfants. Elle est allée chez son père, a Kongowea. Je lui ai permis de rester chez 
moi pendant sa période d'Edda. J'ai fait une demande a la station de police de Bambuni pour 
les éléments qu'elle a pris. Etant donné qu'elle a quitté la maison de sa propre decision, je n'ai 
aucune obligation de la payer, mais si je dois le faire, je ne peux lui donner que 3.000 
Shillings par mois. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par Mile Omondi: 
<<La télévision m'a été prêtée en 1994. Nous ne nous sommes pas mis d'accord sur la date a 
laquelle je devrais la rendre. La télévision m'a été donnée sans aucune condition. Je vais 
rendre la télévision a son père, mais pas a elle. Je n'ai jamais chassé ou battu Aisha en 1994. 
Si elle veut la télévision, alors je peux lui donner la petite télévision. Ce n'est pas vrai que je 
l'ai chassée avec les enfants >>. 

Contre-interrogatoire par M Murshid: 
<<La télévision que j 'avais prise a son père avait quelques problèmes. Si elle veut la télévision 
pour mes enfants, alors je n'ai pas de problème, je la lui donnerai >>. 

Lejugement est rendu par le Kadhi le 19 avril 2006: 
This is plaintiff case a one Fuad Rubeya Salim against the defendant a one Asha Omar 
Athman for custody, divorce certificate, the defendant to vacate the plaintiff's house and costs 
of the suit. On 30th  of March 2006, the parties learned advocates Mr. Murshid for plaintiff and 
Miss Omondi for defendant entered and signed a consent agreement that 

Divorce certificate be issued to the parties 
That Fuad Rubeya Salim (plaintiff) shall return to Asha Omar Athman (defendant) 

a bed, dressing table, a baby cat, two carpets, a coffee table and Asha's (defendant) clothes 
left at their former matrimonial home 

The Honorable court to hear by way of evidence the issue of TV Sony and the 
issue of Edda maintenance. Upon hearing the parties herein the issue of TV Sony, the 
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defendant has no right to claim over it as it is not part of her personal effects. The evidence 
from the plaintiff and the defendant clearly indicates the said TV belongs to the defendant's 
father who lent it to the plaintiff. It is therefore upon the defendant father to ask for his TV set 
from the plaintiff herein. However we have to admonish the plaintiff that, as he was lent the 
TV from the defendant's father he is required to return it to him in working condition as in 
Muslim law it is stated: <<The goodness (done) only benefits goodness in return >>. Also it is 
haram (unlawful) to take and/or retain the property of another in any illegal way. The Holy 
Koran states : <<And eat up not one another property unjustly (in any illegal way e.g. stealing, 
robbing, deceiving) nor give bribing to the rulers (judges before representing your cases) that 
you may knowingly eat up apart of the property of others sorfully x' (Ref: Baqara 2: 188). On 
the issue of Edda maintenance, the plaintiff is legally required to pay the some. In accordance 
to Muslim law, when a man divorces his wife, he is required to provide her Edda maintenance 
for a certain period of time. It is only when the divorce is through the court and/or by way of 
Khula (self redemption) that a man shall not be required to provide the Edda maintenance. 
The Holy Koran states: <<Let them (women in Edda) live in the same struggle as you live 
according to your means and do not warm them so as to straiten them... >. In this case when 
the plaintiff divorced the defendant, she stayed in their former matrimonial house for one 
month. Therefore the plaintiff is required to provide two months Edda maintenance to make 
them three months as required of what in the Muslim law as stated in the above quoted verses 
of the Holy Koran. The defendant is requesting to be paid Ksh. 200/- per day making it Ksh. 
6,000/- a month. The plaintiff wants to pay Ksh. 3000/- per month meaning Ksh. 100/- per 
day. It is this court position that the amount of Ksh. 6,000/- requested by the defendant is 
reasonable and the one requested by the plaintiff of Ksh. 3,000/- is little. This court would 
therefore take a middle course and order Ksh. 150/- per day making it Ksh. 4,500/- per month. 
For two months it will be 9,000/-, which is the Edda maintenance amount to be paid. 
Each party to bear their own costs. 
These are the orders of this court. 
Right of Appeal 30 days. 
Read in open court before Mr. Murshad for the plaintiff and Miss Omondi for the defendant. 

18. Civil Suit 3012005 

Meswaleh Bakari Mwanbindo (plaignante) vs Bakari Hassan Mgala (répondant) 

Objet: Question matrimoniale. 

Affaire ouverte le 9 février 2005 et jugée le 14 septembre 2006 Les parties ne sont pas 
représentées par des avocats. 
Les parties sont mariées selon le droit musulman. L 'épouse possède un petit business et a 
acheté un terrain, puis construit une maison qu 'elle a meublée. 
Le couple divorce le 26 février 2004. La femme se déplace a Nairobi le 13 fevrier 2004 et 
revient a Nairobi le lerfanvier  2005, a la demande de ses parents. A son retour, elle découvre 
que son ex-époux s 'est approprié plusieurs biens de sa maison. 
Dans cette affaire, oii elle est la plaignante, elle demande assistance pour obtenir la 
restitution de ses biens, le paiement du solde de son Mahari (present nuptial, qui s 'élève a 
10,000 Shillings), que son époux arrête de la menacer et de rendre visite a ses parents et le 
montant des cohlts engendrés par 1 'affaire. 
En réponse (courrier date du 28fevrier 2005), le répondant admet son manage pendant neuf 
ans, selon le droit islamique, mais 1 'ex-époux affirme qu 'ii a lui-même acheté les biens qu 'ii a 
pris. Ii affirme catégoriquement que son ex-épouse n 'a jamais acheté les biens qu 'elle 
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revendique comme siens (fenêtres, table, armoire..). Ii accepte le paiement du solde du 
Mahari, mais seulement lorsque les biens en cause lui seront rendus. Ii explique que lafemme 
a pris des biens qui lui appartiennent sans 1 'en informer (armoire a vêtements, un lit et un 
matelas) et assure qu 'il a lui-même construit la maison pour son ex-épouse. C 'est pourquoi il 
demande au tribunal de rendre un non-lieu et d'attribuer les colits de l'affaire a la 
plaignante. 

Une audition, en presence des deux parties, se tient le 11 mai 2005. 

Plaignante (en Swahili): 
<<Nous avions pane avec mes parents. Nous nous étions mis d'accord qu'il me paierait petit a 
petit. Nous sommes divorces. Ii l'a fait pendant quatre mois et puis ii s'est arrêté; C'est 
tout >. 

Répondant. 
<<Ce qu'elle dit est vrai. Nous avions pane avec ses parents. Je leur faisais confiance. Mon 
père est décédé et ma mere, qui vit a Vanga, est très âgée. Elle ne pouvait pas venir. Je 
souhaiterais que son père soit témoin dans cette affaire. C'est tout >>. 

Plaignante: 
<<Je m'appelle Meswaleh. Je vis a Likoni. Je connais le plaignant, nous sommes divorces. 
Nous nous sommes manes en 1999. Je n'ai pas de certificat de manage, étant donné qu'il a 
refuse que nous le demandions. J'ai déposé plainte contre lui parce qu'il affirme que les biens 
que j 'ai pris sont les siens. Nous avons divorce le 26 février 2004 au motif que je ne peux pas 
avoir d'enfants. Nous avons pane de ma dot, qui consiste en des meubles. Ii m'a donné 
seulement un placard. Je lui ai demandé de payer 20.000 Shillings. Ii (le répondant) m'a dit de 
prendre mes affaires et de le quitter. C'est ce que j'ai fait. Après deux mois, il est venu et a 
pane avec mon père. Mon père lui a dit de me parler. J'ai accepté, a condition qu'il me 
construise une maison de quatre chambres. Ii a accepté et nous nous sommes réconciliés. 
Mais après deux semaines, ii rn'a dit qu'il ne construirait pas la maison pour rnoi. Ii rn'a dit 
que si je voulais, je pouvais lui laisser ses enfants. Ii veut egalement dire au propriétaire du 
terrain de ne pas me le vendre. Je veux acheter un terrain. us ont accepté et j 'ai acheté le 
terrain pour 10.000 Shillings. Je lui ai demandé 4.000 Shillings pour acheter des pierres de 
construction, il m'a dit de les demander a mon père et il paiera. Ii a ensuite dit a mon père 
qu'il ne paierait pas cette somme, bien qu'il m'ai dit le contraire. C'est donc moi qui vais 
devoir payer. Durant nos relations conjugales, il m'insulte en disant que je ne suis pas gentille 
avec lui. Ii me dit qu'il veut avoir des relations orales, ce que je refuse. C'est en raison de ce 
refus qu'il m'a répudiée. Je suis allée a Nairobi pour embaucher une arnie. Alors que j 'étais a 
Nairobi, il s'est rendu chez mon père. Ii a pris les ustensiles de cuisine, un placard et six 
fenêtres, affirmant qu' ils lui appartenaient. Mon père m' a téléphone et j e suis venue a Nairobi. 
Ii n'est pas venu pour en parler avant deux sernaines. C est alors que j 'ai déposé cette plainte. 
Ii (le répondant) réclame également les ustensiles de cuisine. Ces élérnents ont été en ma 
possession pour tine période d'un an et maintenant il les réclame. Ii est également allé chez le 
menuisier qui a besoin des matériaux, il a demandé un reçu. Mais le mensuisien lui a dit qu'il 
ne pouvait pas le faire car il me l'a déjà donné. En revanche, il lui a dit qu'il pouvait lui 
donnen une copies. Ii (le répondant) a dit au menuisier qu'il ne voulait pas de copie et qu'il ne 
devrait pas me dire qu'il était venu a cette fin. Le menuisien ne lui a pas donné de recu, c'est 
moi qui l'ai. Ii a aussi menace de me tuer. Ii a affirmé que le terrain que j 'ai acheté lui 
appartient et que que je ne peux pas avoir la maison. J'ai les papiers pour le terrain, je les 
produis conmie pièce a conviction, PEX.2. Je souhaite qu'il me verse les 10.000 Shillings et 
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qu'il lui soit interdit de se rendre chez mes parents, de les insulter ou de menacer de me tuer. 
Ii devrait me rendre mes affaires. Ii devrait payer les frais de cette affaire. C'est tout. >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Ce n'était pas le 28 février 2004, mais le 26 février 2006 que nous avons divorce pour la 
premiere fois. Je reconnais que la date du second divorce était bien le 28 février. Je me 
rappelie que nous nous sommes mis d'accord devant Maalim Salim que tu devrais me payer 
2,500 Shillings sur les 20,000 Shillings. Tu ne m'as donné qu'un placard pour les fournitures 
de la dot. Les éléments de la maison, c'est moi qui les ai achetés. Tu es allé chez mes parents 
et tu les as insuités. Les 10.000 Shillings que tu m'as donnés sont pour ma dot, avec lesquels 
j 'ai acheté le terrain. Tu m'as demandé d'avoir des relations orales et je m'en suis plainte a 
mon père >>. 

Une nouvelle audition se tient le 21 juillet 2005, en presence des deux parties. 
Témoignage du témoin du répondant (en swahili): 
<<Je m'appelle Bukari Said. Je vis a Likoni. Je connais les parties dans cette affaire. La 
plaignante est ma fille. Le répondant est mon beau-fils. Les parties sont divorcees. us avaient 
l'habitude de se disputer. Je suis intervenu et je les ai réconcilliés. Cette dernière fois, us ne 
sont pas venus me voir. us se sont séparés. Ensuite, l'homme (le répondant) m'en a informé. 
Ii m'a dit qu'il l'avait répudiée. Bile (la plaignante) n'est pas venue me voir. Bile est restée en 
dehors. Elle est seulement venue me voir lorsqu'elle est tombée malade, plusieurs mois après 
leur divorce. C'est tout >. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Elle (ia piaignante) m'a dit que tu voulais avoir des relations orales, mais je n'étais pas a 
i'aise pour en parler. Tu ne m'as pas personnellement dit que tu ne voulais plus d'elle. Tu t'es 
plaint auprès de moi qu'elle ne reste pas a la maison lorsque tu vas travailler. Je vous ai 
réconciliés. Tu ne m'as pas insulté face a face, mais elle (la plaignante) dit que c'est ce que tu 
fais lorsque tu es avec die. Le 13 décembre 2004, lorsque tu as divorce, elle n'est pas venue 
me voir, car elle savait que je chercherais a la convaincre de retourner auprès de toi. Blle (la 
plaignante) est venue me voir lorsqu' elle est tombée malade. Bile m' a dit qu' elie cherchait du 
travail pour subvenir a ses besoins. La dot sur laqueile vous vous êtes mis d'accord consistait 
en des meubles, mais tu ne iui as donné que 10.000 Shillings. Je ne sais pas si elle travaille. 
Un jour, elle m'a dit qu'elle achetait un terrain et elie a pris les 10.000 Shillings. Bile m'a 
aussi demandé un prêt de 4.000 Shillings, me disant que tu lui avais dit de me demander. Tu 
es venu et tu as pris le placard et d'autres choses. Je ne l'ai pas appelée, mais ses scours ont 
pane avec elle au téléphone au sujet des éléments que tu avais pris >>. 

Le 28 septembre 2005, en presence des deux parties, le répondant est de nouveau auditionné 
(en swahili): 
<<Je m'appelle Bukari Hassan. Je vis a Likoni. Je connais la plaignante. Nous sommes 
divorces. Nous avons divorce le 13 décembre 2004. Je demande au tribunal de donner un 
jugement en fonction de ia deposition du témoin (Bakari Said Mwabindi). C'est tout >>. 

Le 29 novembre 2005, se déroule un contre-interrogatoire des parties par lejuge. 
Contre-interrogatoire de laplaignante par le Kadhi: 
<< Ma demande porte sur mes biens, qui consistent en six fenétres, un placard, les ustensiles 
de cuisine et la balance de ma dot d'un montant de 10.000 Shillings. Nous avions convenu 
d'une dot de meubles, que nous avions convertie en argent, pour un montant de 20.000 



Shillings. Ii m'a payee 10.000 Shillings. Ii demande aussi mon terrain, que j 'ai acheté avec les 
10.000 Shillings de ma dot. J'ai déjà fourni l'accord de vente pour le terrain >>. 

Contre-interrogatoire du répondant par le Kadhi: 
<< Je nie que ces biens sont les siens. Mon témoin était son père, que j'ai contre-interrogé au 
sujet du terrain et des biens. Son père, lorsque je l'ai contre-interrogé, a dit qu'il ne savait pas 
que c'était sa flue (la plaignante) qui s'occupait de mon business. Elle affirme qu'elle a acheté 
le terrain avec 1' argent de son affaire, ce dont son père n' était pas au courant. Au debut, elle a 
dit que c ' était de 1' argent qu' elle tenait de son commerce, mais maintenant elle dit que cet 
argent venait de sa dot. Le terrain a une valeur de 12.000 Shillings. Ii y a une balance de 2.000 
Shillings. Elle (la plaignante) est allée demander une lettre aux vendeurs, ce dont je me suis 
plaint auprès de ces derniers. Les vendeurs ne pouvaient pas me demander les seconds 
documents du terrain, étant donné qu'ils les lui avaient déjà donnés. J'ai des recus pour les 
biens, que je souhaiterais foumir >>. 
(les recus sontprésentés). 

Arrêt. 
<<Upon cross-examination of the parties herein as for the house each one to bring their 
contractors and/or fundi. As for the household items the carpenters who issued the receipt to 
come to court for their evidence >>. 

Une autre audition a lieu le 19 janvier 2005, enprésence des deux parties. 
Deposition du premier témoin de la plaignante: 
<<Je m'appelle Hamisi Salim. Je vis a Likoni. Je connais les parties dans cette affaire. Elles 
étaient mariées et vivaient comme mari et femme. Plus tard, elles ont divorce. Je suis le 
Président du Mrima Youth Group. Nous avons vendu le terrain a la femme (la plaignante). 
Elle est venue nous voir, expliquant que son époux divorce voulait prendre la maison, alors 
que nous avions vendu le terrain a elle et construit une maison. C est tout >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Vous m'avez dit que vous aviez pour projet de construire une maison sur le terrain. Je ne 
sais pas si elle a le moindre commerce. C'est elle qui sait comment cue a obtenu cet argent. 
C est la femme (la plaignante) qui nous a payé le terrain. Je ne peux pas confirmer auprès de 
ce tribunal que la maison est la vôtre. Je suis venu ici pour témoigner sur la question du 
terrain >>. 

Deposition du deuxième témoin de laplaignante (en swahili): 
<<Je m' appelle Rashid Salim Manji. Je vis a Likoni. Je connais la femme (la plaignante) mais 
j 'ai aussi déjà vu l'homme (le répondant). Je suis un Président-adjoint du Mrima Youth 
Group. La femme (la plaignante) est venue nous voir pour un terrain afin de constuire une 
maison. Nous lui avons vendu une partie de terrain. Nous avions un accord avec elle. Nous lui 
avons ensuite trouvé des maçons pour construire la maison. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Je la connais (la plaignante), étant donné qu' elle est venue nous voir pour un terrain. Une 
persorme peut construire, même si elle n'a pas d'emploi. Personnellement, je ne peux pas faire 
conflance a ma femme >>. 

Deposition du troisième témoin de laplaignante (en swahili): 
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<<Mon nom est Omar Athman. Je vis a Likoni. Je connais seulement la plaignante. Je suis 
secrétaire au Mrima Youth Group. Bile (la plaignante) est venue nous voir pour un terrain afin 
de construire une maison. Nous lui avons vendu le terrain afin qu' elle soit autorisée a 
contruire une maison. Meswaleh (la plaignante) est celle qui nous a acheté le terrain. C'est 
tout >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant 
<<Je ne vous connais pas (defendant), mais je connais Meswaleh (la plaignante). Si j 'envoyais 
ma femme m' acheter quelque chose, j e lui donnerais ma carte d' identité ou mon passeport, 
afin qu'eile puisse enregistrer l'achat a mon nom. Elle (la plaignante) ne nous a pas pane de 
son man >>. 

Une nouvelle audition des témoins de la plaignante se tient le 22 mars 2006, en presence des 
deux parties. 
Deposition du quatrième témoin de laplaignante (en swahili): 
<<Mon nom est Hussein Magati. Je vis a Likoni. Je connais seulement la plaignante, mais pas 
le defendant. En février 2006, la femme (la plaignante) est venue a mon magasin de meubles. 
Elle m'a dit qu'une autre personne disait que les meubles que j 'avais fait pour elle étaient a 
elle (la personne) et avaient ete faits par un autre menuisier. Je lui ai dit que s'il s'agissait des 
mêmes meubles que ceux que j'avais fait pour elle, je donnerai mon temoignage. Je lui ai fait 
im lit, une table, six fenêtres et un placard. C'est tout>> 

Contre-interrogatoire par le defendant: 
<<J'ai une femme, elle vend du charbon et elle a rejoint un groupe d'entraide. Je ne demande 
pas a mes clients d'oü provient l'argent qu'ils utilisent pour payer les meubies que je fais pour 
eux>> 

La plaignante n 'a pas d'autres témoins. 

Une audition se tient encore le 9 aoit 2006, en presence des deux parties. 
Le répondant declare: 
<<Mon témoin était le pène de Meswaleh. Ii a fait sa deposition. Je n'ai pas d'autres témoins. 
C'est tout >>. 

Lejugement estprononcé par le Kadhi le 14 septembre 2006 
Upon hearing the parties, the plaintiff's witnesses (Bakari Said, Hamisi Salim, Rashid Salim, 
Omar Athman and Hussein Magati), the defedent didn't bring any witness in this matter. 
As for the items claimed by the plaintiff, the defendant did collect them from the plaintiff's 
home as confirmed by PW1 (Bakari Said). Also the plaintiff brought the carpenter to confirm 
having made the items for her, i.e. PW5 (Hussein Magati). 
In Muslim law, it is illegal to take another person's good unjustly. 
The Holy Koran states (citation en arabe). Accordingly the defendant has to return the items 
he took from the plaintiff's house as stated in the plaint. 
On the issue of dowry the plaintiff alleges a balance of Ksh. 1,000/- and the defendant in part 
5 of his defense admits the same. Therefore the defendant has not paid this balance dowry. In 
accordance to Muslim law dowry is a protected right of a woman upon marriage. The Holy 
Koran states (citation en arabe). 
On the issue of threats to kill or abusing the plaintiff's parents there have been no tangible 
evidence to support this. In accordance to Muslim law any person making a claim as an 
obligation to prove the same. The Holy Koran states (citation en arabe). 

:. 



On the issue of ownership of the house there has been no proper documentary evidence 
warranting the order of this court. 
Each party to bear their own costs. Right of appeal of 30 days. 
Read in court before the parties. 

19. Succession Cause 4112005 

Hassan Bakari Mwajambia and others (requete) vs Mwanahamisi Bakari Mwajambia 
(répondant) 

Objet : Heritage. 

Affaire ouverte le 19 janvier 2005. Seule la defense est représentée par un avocat. 
L 'affaire concerne les biens de Kinanasi Hamad Mwajambia, décédée le 7 mai 1967 a 
Msambweni. A sa mort, cette femme a laissé huit héritiers (Hamis, Bakar, Nimayo, 
Mwajumbe, Mwanaisha, Mwanajuma, Mwatime et Had/a). Elle possédait un terrain a 
Kwale/Msambweni. L 'affaire concerne plus particulièrement ce terrain, que 1 'un des héritiers 
(la répondante) a divisé sans 1 'accord des autres. Le plaignant demande 1 'arrêt de la division 
du terrain, 1 'arrét des cultures et de la construction de logements sur le terrain en question et 
que la répondante quitte la maison qu 'elle occupe. 
Dans sa réponse, datée du 7 avril 2005, la répondante affirme qu 'elle n 'occupe aucune 
propriété de la defunte, mais un terrain appartenant a son père. Elle explique que son terrain 
est mitoyen de celui qui appartenait a Kinanasi. Elle explique encore que, au moment oii les 
terrains furent divisés, son père travaillait a Lamu et n 'était pas en mesure de prendre part a 
la division de ces terrains. La personne en charge de la division des parcelles avait joint le 
terrain de son père et celui de Kinanasi, ce qui a été la source de confusion, et constitue la 
cause du present dfférend. Ce terrain lui a été donné par son defunt père (Bakari Hamadi 
Mwajambia), parce qu 'elle n 'a pas recu d'éducation comme les autres enfants de safamille, 
qui sont maintenant en mesure de subvenir a leurs besoins, après avoir été éduqués par leur 
defunt père. Elle affirme qu 'il y avait des témoins lorsque le terrain lui a été donné (Mwatime, 
Khadja et Mwanaisha). Pour sa defense, elle explique étre en possession de cette terre 
depuis 1975 et que cela n 'ajamais été contesté jusqu 'a present. Elle demande le transfert de 
1 'affaire au fribunal de Kwale, devant les Land Clan Elders >> ou devant le tribunal de 
Kadhi de Kwale. Enfin, le 21 avril 2005, elle informe le tribunal de Kadhi qu 'elle a désigné 
un avocat pour la defendre dans cette affaire. 

Une audition est Jlxee pour le 19 janvier 2006 Le plaignant est absent, la répondante est 
présente, accompagnée de son avocat (M Abdi et M Khatib). L 'avocat de la répondante 
prend laparole: 
<<Le 23 novembre 2005, nous avons invite le plaignant pour une date qui avait été choisie 
exparte. Notre cabinet n'a pas réussi a envoyer au plaignant une notification d'audition. Sur la 
base de ces faits, nous demandons un ajournement. Nous prions l'honorable tribunal de nous 
donner une autre date et nous fournirons au plaignant une notification d'audition >>. 

Arrêt: 
<<Audition le 22 mars 2005. Une notification d'audition devra être établie >>. 

L 'audition se tient effectivement le 22 mars 2006, en presence des deux parties et de 1 'avocat 
de la répondante. Le plaignant prend laparole en premier: 
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<<Ce que je sais, c'est que nous avons déjà réglé cette affaire a la maison, avec les anciens. Je 
ne sais pas pourquoi elle a de nouveau été portée devant lajustice. C'est tout >>. 

M Khatib: 
<<Ii avaient reconnu que le terrain et la maison appartenaient a la répondante. Si cela est le 
cas, un arrêt devrait être pris dans le sens de ce qui a été conclu devant les anciens. C'est 
tout >>. 

Leplaignant: 
<<Ce n'est pas ce que nous avions convenu. Bile devrait partir. Ou bien, c'est moi le répondant 
et c'est elie la plaignante. Autrement, que l'on nous laisse du temps. C'est tout >>. 

Arrêt: 
<<Upon hearing Mr. Khatib for the defendant and the plaintiff in person, as for as their court 
file is concerned, there is not any settlement or consent agreement reached by the parties. 
Accordingly the court would give the parties time if they can place the alleged agreement, 
failing which the case shall proceed. In this case the plaintiff remains the plaintiff and the 
defendant, the defendant. Matter marked stood over general. It is so ordered >>. 

M Khatib: 
<<Je demande qu'une date nous soit donnée plutôt qu'un <<stood of general >, étant donné 
qu'il se pourrait qu'ils fassent trainer. C'est tout >>. 

Plaignant: 
<<C'est d'accord. C'est tout >>. 

Arrêt. 
<<Audition le 13 juin 2006 >>. 

L 'audition se tient le 13 juin 2006, en presence des deux parties et de l'avocat de la 
répondante. Mr. Khatib prend la parole en premier: 
<<Ii n'y a eu ni accord ni reconciliation. D'après le plan, elle a recu la propriété de la part de 
son défunt père en 1972. Depuis, ii lui appartient. C'est tout >>. 

Leplaignant répond, puisfait sa deposition (en Swahili): 
<<Je ne suis pas d'accord avec cela. Je m'appelle Hassan Bakari Mwajambia. Je vis a 
Mwondoni. Je comiais la répondante. Elle est ma scour. La défunte est Kinanasi Hamad 
Mwajambia, qui est notre grand-mere. Lorsqu'elle est morte, ses parents étaient déjà décédés. 
Elle a laissé les enfants suivants: Hamisi Hamadi Mwajambia (qui est aujourd'hui décédé), 
Bakar Hamadi Mwajambia (egalement décédé), Nimayo Hamadi Mwajambia, Mwajumbe 
Hamadi Mwajambia, Mwanaisha Hamadi Mwajambia, Mwanajuma Hamadi Mwajambia, 
Mwatime Hamadi Mwajambia et Hadija Hamadi Mwajambia. Hamisi est décédé avant sa 
mere. Bakari est également décédé aujourd'hui. Ses parents sont morts avant lui. Il a laissé 
une veuve et des enfants, du nom de Fatuma Bakari Mwajambia, Juma Bakari Mwajambia 
(qui a apostasié), Hamadi Bakari Mwajambia, Ramadani Bakari Mwajambia, Mwanahamisi 
Bakari Mwajambia (la répondante), Hassan Bakari Mwajambia (le plaignant), Rukia Bakari 
Mwajambia, Shuwari Bakari Mwajambia (qui est décédé) et Mwanakombo Bakari 
Mwajambia. Nimayo Hamadi Mwajambia est aussi aujourd'hui décédé. Ses parents sont 
décédés avant elle. Je ne suis pas sür pour ce qui concerne son man. Elle a laissé les enfants 
suivants: Nzarz Bakari (fils), Matano Bakari (fils), Islam Bakari (fils), Budi Bakari (fils) et 



Machunda bakari (flue). Les parents de Majumbe Hamadi Mwajambia sont décédés avant 
elie. Je ne sais pas ce qu'il en est de son man. Ses enfants sont Fatuma Mwaganzoro et 
Mwana... Mwaganzoro. Bile a son frère et sa soeur, ce qu'expliquera mon témoin. La défunte 
a laissé des biens, parmi lesquels le terrain Kwale/Msambweni "A"/2195 est la cause du 
différend avec la répondante. Lorsque les terrains ont été enregistrés, en 1979 mon père 
Bakari Mwajambia a donné comme instruction que tous soient enregistrés au nom de sa 
défunte mere Kinanasi Hamad Mwajambia. Ii était a Lamu et leur mere était morte en 1978. 
Trois personnes, Suleiman Shauri, Hassan Hamisi Mwajambia et Suleiman Hamisi 
Mwajambia, ont montré le Shamba aux experts. Le terrain entier a acquis un numéro, 
Kwale/Msambweni "A"/2195. Ce n'est que plus tard que la répondante a enlevé une portion, 
affirmant qu'elle lui avait été donnée par notre défunt père Bakari Hamadi Mwajambia. Je 
prie qu'un arrêt soit donné a l'offlcier en charge de l'enregistrement des terres a Kwale pour 
annuler l'enregistrement des parcelles subdivisées N° 3324 et 3325. Elle devrait être 
empêchée de récolter les noix de coco. Bile devrait stopper toute construction pour ses 
enfants. Les parcelles subdivisées demeurent au nom de Kinanasi Hamad Mwajambia. Bile (la 
répondante) n'a pas été capable de mettre son nom. Les cocotiers avaient été laissés pour 
notre mere Fatuma Bakari Mwajambia afin d'assurer sa subsistance. Son fils, Jamal, a 
construit une maison. Ii ne devrait plus rien construire. Ii devrait aussi arrêter de faire paItre 
ou garder ses troupeux sur le terrain. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par M Khatib: 
<<Je confirme les declarations que je viens de faire. Je réclame la propriété de notre grand-
mere Kinanasi. Je représente les autres enfants de Kinanasi. Mon père n'a laissé aucun bien. Ii 
y a six terrains au nom de Kinanasi. Personne n'a reçu de Shamba. Hamisi et les autres 
"squattaient" les autres terrains qui ont été enregistrés en 1975. Hamisi Mwatume et Hadija 
n'ont pas pris le Shamba de Kinanasi. Mwanaisha n'a pas de Shamba. Je n'ai pas mentionné 
les autres Shambas de Kinanasi parce qu'ils ne font l'objet d'aucun litige. Notre père était a 
Lamu lorsque le Shamba a été expertise. Notre grand-père avait autonsé Ali Hamadi a utiliser 
son Shamba. Lorsqu'il est parti, ii a demandé une compensation, que notre père a réglée avec 
40 Shillings. Lorsque le terrain a été évalué, notre grand-mere était vivante. Les autres 
propriétés de Kinanasi ont été enregistrées au nom d'autres enfants. Lorsque mon père est 
rentré de Lamu et a réalisé que les Shambas avaient été enregistrés au nom de ses frères et 
soeurs, il ne l'a pas contesté. J'ai payé une compensation de 400 Shillings a celui qui avait sa 
maison sur le Shamba lorsqu'il est parti. C'était en 1975 etj'ai moi-même payé cette somme. 
Bile (la répondante) a plus tard été autorisée a vivre dans cette maison étant donné qu' elle 
était sans nessounce. Les cocotiens devaient êtne cultivés pour notre mere, mais c'est elle qui le 
fait. Le père avait loué centains cocotiers mais le Shamba appartenait a Kinanasi. Je ne suis 
pas le seul enfant de la défunte, il y en a d'autnes. Au Chief, j'ai envoyé des convocations 
pour son service >>. 

Une nouvelle audition est fixee pour le 31 aoât 2006, puis reportée au 16 novembre 2006 Le 
16 novembre 2006, les deux parties sont présentes, avec leurs témoins. 

Le premier témoin du plaignantfait sa deposition (en swahili): 
<Je m'appelle Binti Hamadi. Je vis a Changamwe, bien que nous soyons oniginaires de 
Mwambweni. Je connais le plaignant. Ii s'agit de mon neveu, le fils de mon frère. La dispute 
concerne un Shamba, qui appartient a notre pène Mwajambia. Le népondant a envoyé des 
experts au Shamba, bien qu' elle soit la petite-fille et que nous, les enfants de Mwaj ambia, 
soyons touj ours en vie. Elle ne nous a pas consultés au suj et de 1' evaluation. Bile était avec 
son fils et une personne du cadastre. Le Shamba est au nom de Kinanasi qui est notre mere. 



Elle (la répondante) est sa petite-flue. Le Shamba est a nous et elle n'a aucun droit de le faire 
évaluer. C'est tout >>. 

Le témoin est contre-interrogé par M Khatib: 
<<Mwajambia avait huit enfants. Je peux les nommer: Bukari (décédé), Hamisi (décédé), 
Mwanaisha, Mwajumbe, Mwanajuma (moi-même), Nimayo, Mwatime et Hadija. Nous 
n'avons pas porte l'affaire devant la justice et nous avons laissé le Shamba pour la famille. Au 
Mwakidogo était un voisin de mon père. Ii ne possédait pas le moindre Sham ha. Le père d'Ali 
Mwakidogo avait recu une partie du Shamba de mon père pour la cultiver. Ali Mwakidogo 
avait recu 40 Shillings pour ses quatre cocotiers. Notre père n'a pas vendu la terre. Mon père a 
demandd a Bakari de donner 40 Shillings a Ali Mwakidogo. Notre père possède un autre 
Shamba a Bonani et nos l'avons toujours. Nous sommes Hadija, Mwatime, Mwanaisha et 
moi-même. Elle est revenue elle-même pour construire >>. 

Le deuxième témoin est ensuite appelé a comparaItre devant le Kadhi (ilfait sa deposition en 
swahili): 
<Je m'appelle Mwanaisha Hamadi. Je vis a Msambweni. Je comiais les parties. Ce sont des 
enfants de mon fils. Le Shamba appartient a notre père, Hamadi Mwajambia, et a notre mere, 
Kinanasi. Le Shamba est au nom de Kinanasi. Elle (la répondante) veut faire évaluer notre 
Shamba. Elle ne nous a pas demandé. Lorsque Bakari était avec les experts, trois acres et 
demi ont été évalués. Bakari est notre frère et le Shamba ne lui appartenait pas. La totalité du 
Shamba est a nous et pas pour Ali Mwakidogo. Ii a seulement été autorisé a construire une 
case. Je veux que le Shamba reste a nous >>. 

Le second témoin est con fre-interrogé par M Khatib: 
<Je m' appelle Mwanaisha Ham adi Mwajembia. Je suis mariée a Msambweni. Lorsque le 
Shamba a été évalué, Bakari était a la maison. Bakari est mon frère. Notre père est décédé 
lorsque le Shamba a été évalué. Ii a été mis au nom de Kinanasi. Mwanasiti est celle qui l'a 
élevée, la répondante étant sa tante paternelle. Elle (la répondante) a été envoyée a la 
Madrasa. Lorsque le Shamba a été évalué, son père (le répondant) était present >>. 

Le plaignant n 'a pas d'autre témoin. L 'avocat du répondant a trois témoins. Le premier, qui 
est âgé, est auditionné lejour-même: 
<Je m'appelle Ahmed Ali Kidogo. Je vis a Mwambweni. Je connais les parties dans cette 
affaire. us sont frères et soeurs. Je connais Hamadi Mwajambia. Nous sommes voisins. Le 
problème porte sur le Sham ha. Hussein, qui est mon grand-père, a mis les balises et a délimité 
le Shamba. I1 l'a ensuite donné a mon père, Ali Mwakidogo. Lorsque Ali Mwakidogo a voulu 
partir, ii a dit a Hamadi Mwajambia de l'acheter. Bakari Hamadi Mwajambia a donné 30 
Shillings a mon père et a pris le Shamba. Hamadi Mwajambia possédait son propre Shamba, 
qui voisinait celui de mon père. Cela était avant que ua terre ne soit évaluée. Elle a été évaluée 
en 1970. Personnellement, je souhaitais la récupérer, mais finalement je me suis retire. Le 
Shamba n'avait pas été donné a mon père pour qu'il y vive. Le Shamba appartenait a mon 
grand-père, puis a mon père, qui l'a vendu >. 

Le témoin est contre-interrogé par leplaignant: 
<<Il a été vendu 30 Shillings. Le Shamba était pour mon grand-père et ensuite pour mon père. 
Elle (la répondante) m'a demandé de donner des preuves au sujet du Shamba de mon père >>. 

Une nouvelle audition est fixee par le Kadhi pour le 7 février 2007, en presence des deux 
parties et de M Khatib pour la répondante. La répondante est interrogée par le Kadhi: 
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<<Je m'appelle Mwanahamisi Bakari Mwajambeni. Mon père est Bakari Ahmadi 
Mwajambeni. Bukari est le fils de Ahmadi Mwajambeni. Bukari est décédé et mon grand-
père, Ahmad Mwajambeni, est également décédé. Ahmad Mwajambeni avait une femme, du 
nom de Kinanasi (veuve). Ahmad Mwajambeni et Kinanasi eurent sept enfants: 
Mwanahamisi (Nimoyo), Mwajumbe, Mwanajuma, Mwanaisha, Hadija, Bukari et Hamisi. Le 
Shamba que j 'utilise appartenait a Bakari et pas a Kinanasi. Mzee Bakari avait acheté le 
Shamba a Ali Mwakidogo. Tous mes frères et surs sont éduques. Ii n'avait pas les moyens 
m'envoyer a l'école. C'est pourquoi mon père m'avait donné le Shamba. Les gens voulaient 
quitter le Shamba et demandaient une compensation de 600 Shillings. Mon père, Hassan 
Bakari et Ahmadi Bakari leur ont demandé l'argent, qu'ils ont donné. Plus tard, mon père a 
appelé mes deux demi-frères, Hassan Bakari et Abmadi Bakari et leur a rendu leur argent. Ii 
m'a ensuite donné le Shamba, au motif qu'il ne m'avait pas éduquée. Le Shamba m'a été 
domié par mon défunt père Bakari. Le Shamba n'était pas pour Kinanasi. Ii mesure 2 acres et 
demi. Ii est voisin du Shamba de Kinanasi, qui fait environ 3 acres et demi. Mes frères en ont 
été informés, de même que mes tantes paternelles. Toutes mes tantes paternelles avaient recu 
des Shambas de la part de Mwajambia. Ma part de Shamba n'est ni pour Kinanasi, ni pour 
Mwajambia. Je prie que cette affaire fasse l'objet d'un non-lieu, avec les frais a la charge du 
plaignant et que j'ai le Shamba comme il me l'a été donné par mon père. C'est tout '>. 

La répondante est ensuite contre-interrogée par le plaignant: 
<<A l'origine, le Shamba était pour Hassan. Tout le Shamba est au nom de Kinanasi. Lorsque 
le Shamba a été évalué, ma portion était inclue. Suleiman avait reçu l'autorisation de notre 
père pour diriger l'évaluation. Mzee (père) avait recu une education séculière et auprès de la 
Madrasa. Lorsque notre père a rendu les 600 Shillings pour le Shamba, tu les as pris. Mes 
tantes paternelles ont été mises au courant de ma part de Shamba. Les filles de Bakari sont au 
nombre de trois et ses fils au nombre de deux. Ii n'a appelé aucun de ses enfants. Le Shamba 
n' était pas un heritage, mais une compensation (ridhaa) parce qu' il ne m' avait pas eduquée. 
Ce fut l'erreur des experts de ne mettre qu'un seul nom. Depuis que j'ai obtenu mon Shamba, 
personne n'y est venu. Je ne suis pas venue au tribunal parce que je savais que mes tantes 
paternelles étaient au courant de la question du Shamba. Tu as décidé de déposer cette plainte 
au lieu de t'inlormer auprès de moi. Nos tantes patemelles viennent pour être témoins. C'est 
tout >>. 

La répondante est interrogée par M Khatib: 
<<Ii y a quatre filles de Kinanasi touj ours en vie. Aucune de ses quatre files n'est venue me 
demander quoi que ce soit a propos du Shamba. J'ai planté des cocotiers, des manguiers et des 
arbres a noix de cajou. J'ai planté ces arbres du temps on notre père était vivant. Lorsque 
notre père est décédé, il a laissé une maison >,. 

Ensuite, M Khatib interroge le deuxième témoin de la répondante (le témoin s 'exprime en 
Swahili). 
<<Je m'appelle Suleiman Hamisi Mwajambia. Je vis a Mwambeni. Je connais le plaignant. Ii 
est mon cousin paternel. La répondante est la sur de mon cousin paternel. Mon père est plus 
âgé que leur père. Mon père est le premier enfant d'Aiimad Mwajambia. Mon grand-père est 
décédé. Le Shamba qui fait l'objet du différend appartenait a Bakari Mwajambia. Ii l'avait 
mis en valeur avec sa premiere épouse. C'est moi qui ai fait visiter les experts avec mon autre 
frère. C'était en 1977. Nous avons évalué quatre Shambas. Lorsque nous sommes arrives au 
dernier, il y avait un différend au sujet de ses limites. Cela a pris trois jours et lorsque nous 
avons régle l'affaire, la totalité du Shamba a été évaluée en un seul lot. Je vivais avec Bakari 
Mwajambia. Mzee Bakari Mwajambia lui (A la répondante) avait donné le Shamba et depuis 
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cela ii lui appartenait. Toutes les tantes paternelles avaient leurs portions. Depuis que le 
Shamba lui avait été donné (a la répondante), personne n'est venu le réclamer. C'est elle qui 
l'a développé et qui le travaillait. C'est tout >>. 

Le témoin est contre-interrogé par leplaignant. 
<<Hamasi Mwajambia est mon père. Bakari Mwajambia est mon oncle patemel qui m'a 
eduque. Ton père, Bakari Mwajambia, a utilisé son nom lorsqu'il m'a envoyé a l'école. Mes 
certificats sont au nom de Suleiman Bakari Mwajambia. Mzee Bakari Mwajambia m'a montré 
les limites. C'est a cause d'un différend sur les limites qu'il a inscrit le nom de Kinanasi, leur 
mere. Nous avons expliqué a Mzee Bakari l'évaluation au nom de Kinanasi. Mzee Bakari a 
appelé sa soeur pour la part de Mwanahamisi Bakari Mwajambia. Le terrain No. 2195 fait 8 
acres. C'est tout >>. 

Ii n 'y apas d'autres questions, ni d'autres témoins. Les parties sont conviées a se représenter 
devant le tribunal le 27 mars 2007 pour leurs demandes finales. 

20. Civil Case 9712005 

Mwanaisha All Salim (plaignante) vs Juma Abdalla Mahu (répondant) 

Objet: Garde des enfants, entretien, Edda. 

Affaire ouverte le 15 avril 2005. Dans cette affaire, les deux parties sont représentées par des 
avocats. 
Le couple s 'est mane le 8 janvier 1998 et les époux ont quatre enfants (Abdalla Juma, 
Fatuma Juma, Mwanahamisi Juma et Asya Juma). 
Le 27fevnier 2005, leur union a été dissolue a 1 'initiative de 1 'époux (Talak). 
L 'affaire est portée devant le tribunal a 1 'initiative de 1 'ex-épouse. Dans sa plainte (déposée 
par son avocat, le 15 avril 2005), elle affirme qu 'enjanvier 2003, son mari 1 'a soudainement 
expulsée du domicile conjugal, a Matuga, et 1 'a envoyée dans une autre maison a Kisauni. Ce 
faisant, le répondant a negligé son entretien. La plaignante affirme également qu 'elle est 
tombée malade durant leur manage et qu 'elle sera sous traitement medical pendant une 
longue période. Elle affi nine que son ex-mari ne liii a pas fourni des soins médicaux 
appropriés, alors que, étant sans emploi, elle était totalement dépendante de son ex-époux. 
Elle indique encore avoir ouvert un dossier auprès du tribunal pour enfants le 10 décembre 
2003 (Court Case 15812003), dans lequel elle demande la garde de ses quatre enfants. Auprès 
dii tribunal de Kadhi, laplaignant demande laprise en charge de sesfrais d'entretien passes 
(janvier 2003 a février 2005, soit 10,000 Shillings par mois), le paiement de 1 'Edda (10,000 
Shillings par mois) et lepaiement desfrais médicauxpassés et a venir. 
Pour sa defense (réponse rédigée par l'avocat du répondant et datée du 10 mai 2005), l'ex-
époux We avoir expulsé la plaignante du domicile conjugal et affirme que celle-ci 1 'a elle-
même déserté. Ii affirme avoir toujours réglé les frais médicaux de son ex-épouse et payé les 
10,000 Shillings pour l'entretien des enfants. Ii refute que laplaignante ait droit aupaiement 
d'une Edda de 10,000 Shillings ou de toute autre somme. Ii pretend enfin que la plaignante 
est coupable d'adultère. C'est pourquoi il demande au tribunal de rendre un non-lieu et 
d 'imposer les couits de 1 'affaire a la plaignante. 

Une audition se tient le 30 novembre 2005. 
Plaignante, interrogée pan Mr Khatib (son avocat), en swahili: 
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<<Je m'appelle Mwanaisha Ali Salim. Je vis a Kisauni. J'ai 29 ans. Je connais le répondant. Ii 
était mon époux. Nous nous sommes manes en 1998. Ii (le defendant) m'a donné ma dot. Ii 
m'a donné un placard et un lit. Nous sommes bénis de quatre enfants. Nous avons vécu 
comme mari et femme depuis 1998 jusqu'au 4 juillet 2003. Il (le répondant) m'a renvoyée 
chez mes parents. Ii a dit que je devrais changer de comportement. Ii a dit qu'il viendrait après 
un mois pour notre affaire. Ii n'est pas revenu. Ii a divorce le 27 février 2005. Ii ne m'a pas 
donné la compensation pour ma période d'Edda. Lorsqu'il m'a renvoyée de la maison, il avait 
l'habitude de me donner la pension pour les enfants, mais pas pour moi. Depuis le 4 juillet 
2003, il ne m'a pas verse de pension alimentaire. Avant notre divorce, il me donnait 500 
Shillings par semaine. C'était mon premier manage. Nous n'avions pas eu de test HIV. Je 
n'étais pas vierge. Les noms de nos enfants sont: Abdalla Juma (6 ans), Mwanahamisi Juma 
(4 ans), Fatuma Juma (5 ans) et Asya Juma (3 ans). Maintenant, je suis séropositive. Je veux 
presenter les ordonnances du docteur. Maintenant, j 'ai un problème de poitnine, j 'ai la 
tuberculose et de la fièvre. Je l'ai informé de mon état de sante. ii m'a aidée, mais depuis 
janvier 2005 il a arrêté. J'ai réalisé que j 'étais séropositive en janvier 2005. Je dois être placée 
sous traitement en raison de la maladie. Je demande la compensation pour la période d'Edda, 
mon entretien passé et mes soins médicaux. Pour les enfants, ii avait l'habitude de payer 
10,000 Shillings, qu'il a ensuite réduits a 8,000 Shillings. Ii paye de façon hebdomadaire, par 
versements échelonnés. Une seule fois, il a payé d'un coup. Je n'ai pas eu d'aventure extra-
maritale avec qui que ce soit >>. 

Contre-interrogatoire, par M Wachiru, avocat du répondant: 
<<Ii m'a épousée lorsque j'avais 22 ans et je n'étais pas vierge. J'ai été testée séropositive 
cette année. Le dernière fois que j'ai eu des rapports sexuels avec le répondant c'était le? . Je 
ne serai pas d'accord s'il est négatif. Je suis au courant de l'affaire au sujet de mes enfants. Le 
juge lui a demandé de payer directement au tribunal. La compensation pour la période d'Edda 
est de trois mois a un taux de 10,000 Shillings par mois. Avant, nous avions un magasin. Ii a 
une épouse, mais il n'a pas d'enfant avec elle. Au total, je veux 23,000 Shillings. J'ai vécu 
avec eux pendant cinq ans et demi. Ii ne m'a pas dit ce qu'il voulait. Lorsqu'il m'a renvoyée a 
la maison, il a dit que je devrais rester avec mes parents jusqu'à ce qu'il vienne me chercher. 
Ce n'est pas vrai que j'ai eu des relations sexuelles avec un autre homme. Ce qu'il me donne 
n'est pas assez >>. 

Contre-interrogatoire par Mr. Khatib: 
<<Ii ne m'a pas dit qu'il avait une autre épouse. Le 31 mars 2003, ii m'a dit qu'il diviserait nos 
jours, entre moi et l'autre épouse. Ii s'est mane avec l'épouse d'un de ses amis. Je lui ai 
demandé de faire un test, il a refuse. Le dennier enfant est né le 7 décembre 2002. l'enfant 
n'est pas affecté >>. 

Une nouvelle audition est prévue le 19 janvier 2006, en presence des deux avocats. 
Cependant, 1 'Un d 'entre eux ne peut pas se presenter car ii est en même temps devant la Cour 
d'Appel. Un médecin est également convo qué pour donner son témoignage, mais ii ne peut 
pas rester au-delà de 1 0h30. Pour ces raisons, 1 'audition est reportée au 22 mars 2006 Le 22 
mars, les deux parties sont représentées par leurs avocats (M Khatib pour la plaignante et 
M Wachira pour le répondant). 

M Khatib: 
<<Nous étions ici pour le témoignage du docteur. Ii ne s'est pas presente. Nous demandons 
une autre date. C'est tout >. 
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M Wachiru. 
<<Je n'étais pas present pour l'audition. J'imagine qu'ils ont été informés de l'ajournement de 
l'affaire. C'est tout >. 

M Khatib: 
<<Le docteur était ici present le 19 janvier 2006 mais ii ne pouvait pas attendre pour les parties 
au-delà de 10h30 étant donné qu'il avait du travail. C'est tout >>. 

Deux nouvelles auditions sont fixees pour le 20 avril 2006 et le 5 juillet 2006, mais chaque 
fois, le docteur n 'est pas en mesure de se presenter. Finalement, une audition a lieu le 30 aot 
2006 

M Khatib: 
<<Nous sommes ici pour une nouvelle audition. Nous demandons que l'affaire soit close. 
Nous n'avons pas d'autre témoin >. 

M Munyi. 
<<Mes instructions sont que M. Wachiru a deux affaires au tribunal de Kwale et il demande 
que nous fixions une autre date pour les auditions. C'est tout >>. 

M Khatib: 
<<Cette date avait été fixée par consentement le 5 juillet 2006 et ii en était parfaitement au 
courant. Si M. Wachira a pris d'autres affaires a Kwale, c'est son propre problème. Si le 
tribunal est prêt a accorder l'ajournement, nous demandons une date la semaine prochaine. 
Ma cliente est malade mais elle s'est forcée a venir >>. 

Arrêt: 
<<Audition fixée le 13 septembre 2006 >>. 

Le 13 septembre 2006, 1 'audition se tient en presence des deux parties et de leurs avocats. 

M Khatib: 
<<Nous sommes venus le 30 aoüt. Nous avions demandé que l'affaire soit close. Après cette 
consideration, nous estimons préférable d'avoir le témoignage du docteur. Nous prions que 
notre affaire soit réouverte >>. 

Arrêt: 
<<Accordé >>. 

Le médecin est interrogé par M Khatib (en anglais): 
<<Je m'appelle Ramadhan Suleiman Marjan. Je vis a Nyali. Je pratique la médecine a Island 
Plaza. Je possède un diplôme en médecine et en chirurgie ( ... ). Je connais Mwanaisha Ali 
Salim. Elle est ma patiente depuis 1988. Je connais Juma Abdalla. Ii est le mari de Mwanaisha 
Au. Je connais l'état de sante de Mwanaisha, que j 'estime inutile d'exposer en public. 
L'année dernière, j 'ai rédige un rapport, que je lui ai remis. Elle a été sévèrement malade et je 
l'ai faite entrer au Coast General Hospital, avant qu'elle n'aille au MEWA. Dans le rapport, 
j 'ai écrit que Mwanaisha a une maladie chronique. Mon cher collègue n' a pas d' objection a ce 
que j e fourrnsse la rapport qu' elle a note pièce a conviction 1. C' est tout ce que j 'ai a dire >>. 

Contre-interrogatoire par M Wachira: 
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<<La maladie chronique date de 1988. Je l'ai soignée. J'ai aussi soigné Juma Abdalla. 
Normalement, pour ce genre de maladie, nous ne pouvons pas soigner les deux époux >>. 

M Wachira: 
<<Le répondant n' est pas present au tribunal et j e n' ai pas apporté les documents vitaux. Je 
demande un ajournement >>. 

M Khatib: 
<<Une fois de plus, nous sommes confrontés a la même situation. Leur client n'est pas present. 
Le plus tot cette affaire sera résolue sera le mieux >. 

Arrêt. 
<<Audition le 7 décembre 2006 >>. 

21. Civil Case 11712005 

Kauthar Haidar Naaman (plaignante) vs Khalid Jaffer Mohamed (répondant) 

Objet: Dissolution du manage, garde et entretien des enfants. 

Affaire ouverte le 18 mai 2005 etjugée le 6juillet 2006 Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane se/on le droit musulman en 1997. 
Dans sa plainte, la plaignante justfIe 1 'ouverture de ce dossier par une incomprehension au 
sein de leur couple depuis 1998. Elle affirme que son époux ne la respecte pas, la bat et 1 'a 
chassée de leur domicile. Elle se plaint également qu 'ii ne s 'occupe pas d 'elle et de ses 
enfants. 
Pour sa defense ('datée du 26 mai 2006), le répondant refute toute incomprehension au sein 
de leur couple. Ii affirme avoir assume toutes ses responsabilités au sein de leur famille et 
pretend que sa femme a d'elle-même quitté le domicile conjugal, sans sa permission et en 
prenant avec elle leurs enfants. Ii affirme souhaiter qu 'elle rejoigne le domicile conjugal 
parce qu 'il / 'aime toujours. Ii pretend enfin que toutes les allegations de sa femme ne sont 
que des mensonges. 

Une audition a lieu le 15 septembre 2005, en presence des deux parties. 
La plaignante : 
<<Je m'appelle Kauthar Haidar. Je vis a Magongo. Je connais le répondant. Ii est mon époux. 
Nous nous sommes manes en 1997 selon le droit islamique. Nous sommes bénis de deux 
enfants: Hassan Khalid (6 ans) et Said Khalid (3 ans). Ii (le repondant) assume l'entretien, 
pour moi et mes enfants. Mais il me bat. La dernière fois, c'était après que je lui ai demandé 
de l'argent pour la maison. Ii m'a dit qu'il n'en avait pas. Je lui ai dit queje partais. Alors que 
je partais, il m'a suivie et ii m'a battue. Ii m'a dit que si je partais, je n'avais pas intérêt a 
revenir. Un voisin est venu et lui a demandé pourquoi il me battait. Ii ne m'achète pas de 
vêtements et ii me bat des que j e lui demande de 1' argent. Maintenant, j e suis fatiguée. Je 
demande la dissolution de mon manage. Ii pretend que j'ai d'autres hommes. Je veux la garde 
des enfants et la pension alimentaire. Je suis partie et après un mois, il est venu avec sa mere, 
chez moi. J'ai refuse de le suivre, mais ii m'a battue. Ii devrait payer les frais de scolarité et la 
pension pour les enfants. Cela fait maintenant 7 ou 8 mois que nous vivons séparés. Ii a aussi 
refuse de me rendre mes effets personnels. C'est tout >>. 

Con fre-interrogatoire par le répondant: 
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<<Je n'ai jamais dit que je voulais rentrer. J'ai été aidée par ma famille. Je suis venue au 
tribunal parce que je suis fatiguée >>. 

Une nouvelle audition a lieu le 13 décembre 2005, pour entendre les témoins. 
Premier témoin: 
<<Je m'appelle Aimun Haidar. Je vis a Magongo. Je connais les parties dans cette affaire. Le 
répondant est mon beau-frère et la plaignante est ma soeur. us ont deux enfants, Hassan (5 
ans) et Saida (3 ans). C'est moi qui suis intervenu dans leur différend conjugal. Je suis 
personnellement fatigue d'intervenir dans cette affaire. Dc plus, ils ne sont plus intéressés l'un 
par l'autre. us ont eu des incompréhensions de manière continuelle. J'ai fait de mon mieux 
pour les réconcilier, mais la situation est maintenant incontrôlable. Je prie pour que le tribunal 
accorde la dissolution. C'est tout >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Lorsque vous avez commence a vous disputer, ta mere est venue nous voir a Magongo, mais 
je n'ai pas Pu lui parler lorsque je suis rentré. Bile (la piaignante) m'a dit qu'elle en a mane de 
toi. Cela fait maintenant quatre mois qu'elle et ses enfants vivent chez moi. Je ne touche 
aucune pension de ta part. Tu n'es pas en mesure de subvenir aux besoins de ta femme. C'est 
moi qui l'entretiens et qui paye les factures d'électricité. Tu travailies, mais c'est moi qui 
entretiens ta femme. Tu vis dans une maison de location, pour laquelle j 'ai payé la cauton et je 
paye l'électricité >>. 

Deuxième témoin: 
<<Je m'appelle Rukia Taimun. Je vis a Magongo. Je connais les parties dans cette affaire. La 
plaignante est ma fille et le répondant est mon beau-fils. us sont mari et femme. Les parties 
ont eu une querelle et une incomprehension. Ii (le répondant) a apporté les vêtements de sa 
femme (la plaigante) et les jouets des enfants. Ii (le defendant) les a juste jetés devant la 
veranda, sans en informer ma fille ou moi-même. Lorsque je suis rentrée a la maison, j 'ai 
trouvé ces objets devant la veranda d'un autre locataire. Je les ai récupérés et je les ai mis a 
l'intérieur. Au moment de l'AId, il n'a pas apporté d'argent pour leurs vêtements et leurs 
chaussures. Ii travaille, mais il ne leur achète aucun vêtement. Ii a décidé d'épouser une autre 
femme. Ii (ie defendant) ne fournit aucun entretien. Ii ne paye pas les frais de scolarité. Je dois 
m'occuper de tout cela moi-même >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Je suis sfire que les enfants sont les tiens. Je ne lui ai pas dit de te mettre en prison. Tu 
l'insultes en la traitant de prostituée, c'est pourquoi tu as été place en prison. Tu as prononcé 
des divorces par écrit plusieurs fois. 

Le 8fevrier 2006, se tient 1 'audition du répondant: 
<<Je m'appelle Khalid Jaffer Mohamed. Je vis a Mvita. Je connais la plaignante. Bile est ma 
femme. Je ne connais pas la raison pour laquelle j 'ai été convoqué au tribunal. Je veux que ma 
femme revienne. Je ne connais aucun obstacle a ce qu'elie revienne. Nous vivions 
harmonieusement avec mon épouse. Ma femme allait parfois vivre dans sa famille pendant 
des semaines sans ma permission. Elle s'est aussi rendue a Nairobi pendant des mois sans 
mon autorisation. Parfois, elle reste loin pendant un mois et je n'ai rien a redire. Même pour 
cc Ramadan, cue a fait le jeüne a Nairobi, sans ma permission. Elle fait son commerce sans 
mon autorisation. Je trouve que cela est contraire a ia charia. Je suis conducteur de camion et 
lorsque j e voyage, elle voyage également sans ma permission. Même lorsqu' cue va chez ses 
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parents, elie quitte la maison sans nen me demander, entre 9 heures du matin et 5 heures du 
soir. Je trouve seulement mes enfants, mais pas elle >>. 

Contre-interrogatoire par la plaignante: 
<<Tu fais du commerce avec des non-mahrim sans ma permission. Je t'avais donné 300 
Shillings samedi. Je ne t'ai pas battue. Lorsque tu es allée a Nairobi, tu n'étais pas chez moi. 
Tu ne m'as pas demandé ma permission. Je t'ai dit d'arrêter de faire du commerce, mais tu as 
refuse >>. 

Le 14 juin 2006, les parties sont convoquées pour leurs depositions finales. Le répondant n 'a 
pas de témoins. 
Le répondant: 
<<Ma femme et moi n'avons aucun problème. Ce sont ses parents qui iui donnent la 
permission de partir. Elle s'est fait poser un stérilet pour ne plus avoir d'enfant. Bile refuse 
que nous ayons des relations conjugales. A la maison, elle ne partageait pas ma chambre, 
jusqu'à ce qu'elle s'enfuie. Ce sont sa sur et sa mere qui lui ont dit de mettre un stérilet. 
Lorsqu'elle est partie, elle est allée chez ses parents. Ensuite, elle est partie a Nairobi, puis a 
DubaI pour des affaires. J'avoue tout cela et je veux que ma femme revienne, pour que nous 
puissions élever nos enfants ensemble >>. 

La plaignante : 
<Depuis qu'il m'a épousée, je n'ai pas été heureuse. En premier, nous sommes restés a 
Majengo Kingorani. Il avait l'habitude de m'insulter et de me battre. Les voisins savent tout 
cela. Ii m'a écrit plusieurs lettres de demande de divorce. J'en ai une copie. Une fois, ii m'a 
expulsée de la maison alors que j 'étais enceinte. Ii avait l'habitude d'appeler notre voisin 
locataire, un certain Jacob, pour me chasser. J'ai des dettes auprès de divers magasins oü 
j'achète des biens pour le quotidien. Ii ne m'achète pas de buibui. J'ai même des dettes auprès 
de l'hôpital de la MEWA. C'est mon frére qui m'aide pour mes dépenses médicales. J'ai 
laissé mes meubles chez lui. Je paye les frais de scolarité pour ses enfants. Ii ne me donne 
même pas 100 Shillings. Ii m'a chassée. Cela fait maintenant un an et demi et ii a refuse de 
me rendre mes biens personnels >>. 

Lejugement est rendu par le Kadhi le 6juillet 2006 
This is plaintiff case a one Kauthar Haidar Naaman against the defendant a one Khalid Jaffer 
Mohamed for dissolution, custody and maintenance and personal effects. The defendant in his 
defense denied the plaintiff's claim and requested the court to give back his wife and children 
stating that he still loves her. The plaintiff brought her witnesses Aimun Haidar and Rukia 
Taimun while the defendant didn't bring any witness. 
Upon hearing the parties and plaintiff's witnesses the issues to be determined by this court 
are: 

Should the parties' marriage be dissolved? 
In case of dissolution who is to have custody and who is to provide for 
maintenance? 
Is the plaintiff entitled to her personal effects? 
Who is to have the costs? 

Referring to issue (a) on dissolution, the plaintiff is requesting for it while the defendant 
wants to have his wife back. From the evidence, the parties have lived separately for one and 
a half year as there has been no reconciliation. The plaintiff alleged that the defendant hasn't 
been providing maintenance to her and their children and that the defendant has been 
habitually beating her. That's when she left their matrimonial home. The witnesses who are 
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the plaintiff's mother and sister respectively, confirmed these plaintiff's claims. As it is the 
one and a half year living separately is a very long time and the defendant should have done 
his best for reconciliation if he really loves his wife as he claims. From the evidence, the 
parties' marriage lacks love, understanding and peace of mind. This is contrary to the Muslim 
law directions pertaining to the Muslim spouses. From the evidence herein the parties lack all 
these important ingredients of a Muslim working marriage. In such circumstances, the court 
has no otherwise but to grant dissolution to the answerable marriage as it has outlived its 
usefulness. 
Referring to issue (b) on custody as the marriage has been dissolved, as the children are 
infants, their interest would be best catered for by their mother (plaintiff) herein. When 
custody is granted to the plaintiff, the defendant is requested to provide their full maintenance, 
which entails food, clothing, shelter, medical care and education. In accordance to Muslim 
law, one's children maintenance is obligation to their legal father. I infer this from the Islamic 
law Reference Book entitled << Mugitini Ibn Qudama >>, Vol. II, pp.  312-3. 
Referring to issue (c) on personal effects of the plaintiff, the defendant has to give them back 
to her. It is unlawful to take anyone's property. 
Referring to issue (d) on costs, we would rather have reconciliation order that each party to 
bear their own costs. 
This court orders the following: 

The parties' marriage is hereby dissolved with effect from the 6th  of July 2006 on 
grounds of incompatibility. Divorce certificate to be issued on official payment. 
Custody of Halima Khalid and Said Khalid is granted to the plaintiff and the defendant 
to provide their full maintenance as elaborated in the judgment herein. 
The defendant to have access to the children. 
The defendant to return the plaintiff personal effects. 
The parties to bear their own costs. 

Right of appeal of 30 days. 
Read in court before the parties. 

22. Civil Case 17712005 

Hafidh Abdalla Mohamed (plaignant) vs Pifi Manundu Mazinga (répondante) 

Objet: Question matrimoniale. 

Affaire ouverte le 9 aoIit 2005 etjugée le 27juillet 2006 
Ce couple s 'est mane en 1990 et a divorce le 29 janvier 2005, a la demande de l'épouse. us 
ont deux enfants. Dans sa plainte, 1 'ex-époux affirme avoir terminé le paiement de 1 'Edda a 
son ex-épouse le 29 avril 2005. Mais celle-ci aurait refuse la dot et 1 'Edda, qu 'ii liii avait 
payé le 22 juin 2005. Ii écnit que son ex-épouse a refuse de quitter le domicile conjugal après 
sa période d'Edda. Ii affirme avoir essayer de résoudre ce problème avec elle de facon 
pacfIque, mais que tous ses efforts ont été yams en raison de 1 'obstination de la femme. Ii 
demande au tribunal: 

D 'ordonner a son ex-épouse de quitter le domicile conjugal, parce qu 'elle n 'est plus 
son épouse; 
D 'ordonner a la répondante de payer un loyer de 5,000 Shillings par mois a compter 
de l'expiration de sapériode d'Edda, c 'est-à -dire a compter de mars 2005; 
Toute autre assistance que le tn bunal juge app ropriée. 



Le 31 aoât 2005, la répondante n 'a pasfourni sa defense dans les temps requis par la loi et 
le plaignant demande a ce que l'affaire soitjugée defacon interlocutoire, ce qui est accepté 
par le Kadhi. Toutefois, la répondante établit sa defense en septembre 2005. 
Pour sa defense  (courrier date du 18 septembre 2005), cette dernière We que le plaignant ait 
payé sa dot et lui ait verse / 'argent pour ses dépenses courantes lors de ses trois mois 
d 'Edda. Elle nie 1 'ensemble des allegations présentées par son ex-mari. 

Une audition a lieu devant le Kadhi le 30 novembre 2005, en presence des deux parties. 
La répondante: 
<<J'ai été conseillée par mes avocats afin de demander au tribunal de reconsidérer son arrêt 
sur le jugement interlocutoire, pour que je puisse me défendre. Je prie pour que l'affaire soit 
ajournée, afin que je puisse faire cela. C'est tout >>. 

Plaignant: 
<<Je ne vois pas pourquoi elle devrait avoir plus de temps, alors qu' elle en a déjà eu assez. Je 
souhaite que 1' affaire soit entendue et que le jugement selon lequel elle doit quitter ma maison 
soit respecté >>. 

Arrêt: 
<<Upon hearing the plaintiff and the defendant herein there is a procedure to be adhered to for 
review of any order given. Accordingly as the defendant seems not to understand she will 
need to get legal advice from any advocate for the same. Accordingly the judgment will be on 
the 15 of December 2005 by which time the defendant should have done whatever is legally 
necessary failing which the formal proof shall proceed. It is so ordered >>. 

Une nouvelle audition se déroule le 15 décembre 2005, en presence des deux parties. 
Deposition du plaignant (en swahili): 
<<Je m'appelle Hafidh Abdalla Mohamed. Je vis a Bamburi. Je connais la répondante. Elle 
était mon épouse. J'ai divorce le 29 janvier 2005. Nous vivions ensemble depuis 1978. Elle a 
terminé sa période d'Edda. Je lui ai donné sa compensation pour l'Edda mais elle a refuse. 
Elle a également refuse de quitter ma maison. Elle n'est plus ma femme. Nous n'avons pas 
d'enfant légitime, mais nous avons deux enfants nés hors manage, Rabii and Nafisa. Lorsque 
je l'ai épousée le 28 janvier 1990, les deux enfants en question étaient déjà nés. Au cours de 
cette Nikah, après 1990, nous n'avons jamais eu d'enfant. Lorsque nous nous sommes 
rencontrés, elle m'a dit qu'elle avait une petite fille de deux ans. J'ai pris soin de la file en 
question et de son education jusqu'à ce qu'elle atteigne la <<Form 3>> a la Changamwe 
Secondary School. Un jour, cette fille s'est quereliée avec sa mere (la répondante). Je suis 
intervenu et elle m'a mordu a l'oreiile droite. J'ai été emmené a l'hôpital pour des points de 
suture et des médicaments. Sa mere (la répondante) m' a demandé de chasser sa flue, mais j 'ai 
refuse et je liii ai dit qu'elle était toujours notre fille. Mais j 'ai arrêté de payer ses frais de 
scolarité. Elle aussi devrait quitter ma maison. Elle (la répondante) devrait me payer un loyer 
mensuel de 5,000 Shillings a partir du mois de mai 2005, lorsque sa période d'Edda a pris fin 
et jusqu' a ce que ce litige soit jugé. Elle devrait payer tous les coflts de cette affaire >>. 

Contre-interrogatoire par la répondante: 
<Nous étions amis en 1978. Je veux que tu me rembourses mes dépenses pour l'éducation de 
ta fille, étant donné qu'elle m'a mordu a l'oreille droite. Je veux que tu payes mes dépenses 
d'un montant de 30,000 Shillings. Tu m'as force a divorcer. Tu voulais me blesser avec un 
morceau de metal >>. 
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Le 12 janvier 2006, se déroule 1 'audition de la répondante, en presence des deux parties (en 
swahili): 
<<Je m'appelle Pili Mwanangu. Je vis a Bamburi. Je comlais le plaignant. Ii est mon ex-époux. 
Ii m'a répudiée le 29 septembre 2005. Ii veut queje paye un loyer et les dépenses d'éducation 
et de scolarité de ma flue, une dénommée Riziki. Je ne peux pas payer le loyer parce qu'il ne 
m'a pas verse la compensation pour ma période d'Edda et ma dot. J'ai vécu avec lui depuis 
1978 et nous avons Pu construire quatre maisons. Pourquoi est-ce que je n'ai aucim droit? 
S'il savait qu'il était en tort en dormant naissance hors manage, pourquoi alors l'a-t-il fait 
avec moi? Si les enfants sont nés hors manage, pourquoi a-t-il donné son consentement a leur 
manage? Comment peut-il dire que les enfants n'ont aucun droit lorsqu'ils sont de son sang 
et qu'il a donné son consentement a leur manage ? >>. 

Contre-interrogatoire par le plaignant: 
<<Tu voulais me payer la dot de 3,000 Shillings devant le Kadhi, mais j'ai refuse. Ii n'y a pas 
de meuble qui coflte 3,000 Shillings. J'ai signé pour des meubles et pas pour 3,000 Shillings. 
Je ne sais pas lire. J'ai dit au cheikh que ma dot se composait de meubles. Tu m'as laissé un 
lit cassé et tu as pris tous les meubles en bon état. Tu peux venir reprendre ton lit et ta vitrine, 
mais je prendrai l'armoire. C'est toi qui m'a forcée a divorcer. Je veux que mes droits me 
soient payés >>. 

Le 17 mai 2005, le témoin de la répondantefait sa deposition: 
<<Je m'appelle Joseph Simba. Je vis a Likoni. Je connais les parties dans cette affaire. Les 
deux personnes étaient mariées. Elles avaient un différend. Nous avons essayé de les 
réconcilier a Kinongo. Elle (la répondante), qui est ma parente paternelle, est tombée malade. 
C'est moi qui lui ai porte assistance. Jusqu'à aujourd'hui je l'aide en tant que ma tante 
paternelle. C'est tout >>. 

Observations faites le 17 mai 2005 : Affaire intéressante dans la mesure oui le témoin de la 
répondante n 'estpas musulman mais chrétien. Ceci soulève d'ailleurs la colère duplaignant, 
dans la mesure oii lui-même et son épouse sont musulmans. 

Le 28 juin 2006, les parties présentent leurs requetes finales. 
La répondante prend la parole en premier. 
<<J'ai déjà expliqué ce qu'il en est de ma dot et des droits des enfants. Si les enfants n'ont pas 
de part d'heritage, ii devrait le compenser. Ii ne peut pas avoir comiaissance de l'islam 
maintenant et l'avoin ignore auparavant. Ii reconnaIt qu'il a donné son accord pour leur 
manage bien qu'ils soient nés hors manage. Méme pour Riziki qui, il l'afflrme, n'est pas sa 
fille, ii a domié son consentement et le certificat de manage est disponible (la répondante 
montre le certfIcat). Mon manage avec lui a été très discriminant. Il a construit une maison 
pour sa premiere femme et pour sa troisième, mais pas pour moi. Comment est-ce qu'il peut 
maintenant me demander de quitter sa maison, alors qu'il ne m'en a pas contruit une? Ma 
sante se déténiorait lorsque j 'étais avec lui, depuis 1981 lonsque j 'ai donné naissance a Rabii. 
Ma dot, je l'ai dit au Kadhi, consistait en des meubles. Ii ne s'est pas infonmé de leur valeur. Ii 
affirme qu'il ne m'a pas bien traitée pance que je prend de la miraa. Ce n'est pas vnai. Ii 
voulait que je quitte sa maison a une heure du matin. Ii a même pris ma robe. Ii a tout pnis, 
même le matelas. Ii m'a épousée moi, pas mon oncle maternel. Je ne suis pas d'accond avec 
l'évaluation de 3,000 Shillings pour les meubles. Je n'ai pas signé cet accord, qui a été signé 
pan mon oncle matennel. Il pretend que je devrais payer le loyer de la maison et les dépenses 
qu'il a faites pour Riziki. Si je dois le payer, alons il devnait me payer depuis 1978 d'après les 
lois sun le travail. C'est tout >>. 



Leplaignantfait ensuite sa deposition finale: 
<<Elle m'a force a divorcer. Bile m'a dit que si je ne la répudie pas, je vais voir. J'ai peur 
qu'elie n'amène d'autres hommes a la maison. Je l'ai appelée divorcée. Bile s'eSt mise 
d'accord avec son oncle maternel. Sa dot consiste en des meubles pour une valeur de 3,000 
Shillings. Si ses meubles sont évaiués a 3,000 Shillings, ceux qu'elle a dans la maison ont une 
valeur plus élevée. Bile a le lit, un placard et une vitrine. Le lit vaut plus que 3,000 Shillings, 
le placard coüte au moms 12,000 Shillings. Je lui ai donné les meubles devant le tribunal mais 
elle a refuse. C'était le 29 juillet 2005. Lorsque j'ai divorce, je lui ai permis de rester trois 
mois pour sa période d'Edda. Nous avons convenu que je iui paierai 3,000 Shillings pendant 
trois mois, c'est-à-dire 9,000 Shillings. J'ai accepté de iui donner 10,000 Shillings en espèces 
au lieu de 9,000. Je lui paierai en échelonnements étant donné que je n'ai pas une telle 
somme. J'ai déjà obtenu 5,000 Shillings pour la payer. Je suis venu avec cette somme auprès 
du tribunal de Kadhi, avant de déposer cette plainte. J'ai été informé que comme je n'avais 
pas encore de dossier, la somme pouvait être déposée ici, mais qu'il était préférable que je 
réunisse des anciens et que je paye la somme directement a elle. J'ai apporté l'argent a son 
gardien, Ismail Mwindi, avec son oncle maternel. Bile a pris l'argent, mais j'ai pane de 3,000 
Shillings, étant donné que l'ensemble des meubles était incomplet. Je lui ai apporté les 
canapes plus tot, mais elle ies avait donnés a sa flue. J'ai accepté de lui payer 3,000 Shillings 
pour les meubles en question. Nous sommes tombés d'accord et j 'ai signé avec son oncle 
maternel. Bile a refuse de signer parce qu'il y avait une clause selon laquelle, une fois que 
j 'aurai terminé de payer, elle devrait quitter ma maison. Je 1' ai achetée moi-même. Je vous 
montre la pièce a conviction 2. Etant donné qu' elle a refuse et qu' elle a demandé que j e 
divorce, je prie ce tribunal de lui enjoindre de quitter ma maison. Comme elle a refuse de 
partir, je demande qu'elie paye un loyer pour le temps on elle est restée a un taux mensuel de 
5,000 Shillings. Sur la question des enfants, elie n'a aucune reconnaissance. J'ai trouvé 
Riziki âgée de deux ans lorsque j 'étais le concubins de sa mere. J'ai éduqué Riziki de la 
maternelle au secondaire a la Changamwe Secondary School. J'ai aussi pris en charge sa 
couverture médicale. J'ai adopté Riziki et elle utilisait mon nom, même sur sa carte d'identité. 
Je prie pour le remboursement des 30,000 Shillings. Rabii et Nafisa sont les enfants que j'ai 
eus avec cue hors manage. Je n'ai pas renié les enfants, mais elie les a amenés devant le 
Chief. Je fournis la pièce a conviction 5. D'après le droit islamique, je sais que j'ai eu tort 
d'avoir les dits enfants hors manage. Je laisse cela a l'appréciation de la charia. Une fois 
encore, je pnie pour qu'elle quitte ma maison. C'est tout >>. 

Arrêt: 
<<Jugement le 27 juillet 2006 >>. 

Lejugement est rendu par le Kadhi le 2 7juillet 2006, en presence des deux parties. 
This is plaintiff case a one Hafldh Abdalla Mohamed against the defendant a one Pili 
Manundu Mazinga for eviction orders on expiry of Edda, payment of monthly rent arrears of 
Ksh. 5,0001- per month from the expiry date of Edda i.e. with effect from May 2005 and any 
other relief. 
The defendant in her defense denied the plaintiff s allegations and requested for her dowry 
and three months of Edda maintenance. In the part 3 of her defense, the defendant stated she 
contributed towards the purchase of the said property and hence requires the property to be 
distributed equally. 
The history of this case is that the defendant was served on the 9'' of August but failed to 
enter appearance or file her defense within the time as stipulated in law. 
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Consequently the plaintiff requested for judgment in default, of which interlocutory judgment 
was entered and the matter set for forward proof on the 30th  of November 2005. 
On the 30th  of November 2005 the defendant requested for time to make a review application 
to set aside this judgment, which this court granted. 
However up to the hearing date on the 12 of January 2006 the defendant hadn't made the 
said review application. 
Nevertheless the court indulged itself and allowed her to proceed with the hearing of this case 
by cross-examining the plaintiff. 
Upon hearing the parties and the defendant's witness (Joseph Simba) the issues to be 
determined in this case are: 

Should the defendant vacate the plaintiffs house? 
Is the defendant entitled to dowry? 
Is the defendant entitled to Edda maintenance? 
Is the compensation issue as per labor laws as requested by defendant applicable 
here? 
Is the compensation of Ksh. 30,000/- for Riziki daughter of the defendant to the 
plaintiff applicable here? 
Who is to have costs? 

Referring to issue (a) on the orders for vacations against the defendant, from the proceedings 
herein and the produced divorce certificate indicate that the parties divorced on the 29 th  of 
January 2005. 
In accordance to Muslim law a divorced woman is required to stay in her divorcing husband's 
house for the Edda period. 
In this case the Edda period of the defendant was three months, which expired at the end of 
April. The Holy Koran states: <<0 Prophet! When you divorce women, divorce them at their 
prescribed period and count (accurately) their prescribed periods. And fear Allah your hard, 
and turn them not out of their houses nor shall they (themselves) leave except in case they are 
guilty of open lendness >> (Ref: At-Talaq, 65:1). 
From the foregoing a divorced woman is only to stay in the divorcing husband's house for the 
Edda period where the divorcing husband is required to provide reasonable expenses for her 
upkeep. This is obligatory. The Holy Koran states: "Let the woman live (in Edda) in the same 
style as you live according to your means. Annoy them not, so as to restrict them..." (Ref: At-
Talaq, 65:6). 
Accordingly the Edda period of the parties herein elapsed at the end of April 2005 of which 
the defendant was required to vacate the plaintiffs house by the first week of May, 2005. 
We therefore now order the defendant to vacate the plaintiffs house with immediate effect as 
she has surpassed her legally period of stay since the end of April, 2005. 
The issue of rent arrears payment of Ksh. 5,000/- monthly shouldn't be effected on the 
principles of Ishan (doing good) to one another in particular the intimacy the parties had as 
spouses. 
Referring to issue (b) on dowry, the parties' marriage certificate indicates it to be furniture 
and it also indicates Ksh. 3,000/-. The plaintiff wants to pay Ksh. 3,000/- stating it's the 
agreed value of furniture, while the defendant refutes this value and wants to have furniture. 
In accordance to Muslim law, dowry is an undisputable right of a woman on marriage. The 
plaintiff ought to have given the defendant's dowry long ago, so as to avoid the present 
situation. The Holy Koran states: <<And give women (on marriage) their dowry as an 
obligation >> (Ref: An-Nisa, 4:4). 
In this case the defendant has a right of her furniture dowry in terms of the items or its 
equivalent. However, as the defendant wants to be given furniture items, the plaintiff has to 
do so and we order the same. 
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Referring to issue (c) on Edda maintenance, the plaintiff is entitled to it as explains herein the 
judgment above and by the instructions of the Koranic verse Surah Twalaq 65:6. As the 
defendant was staying in the plaintiff's house since then to date, then she should now get three 
months Edda maintenance at a monthly rate of Ksh. 3,000/-. 
Referring to issue (d) on compensation to the defendant as per labor laws as requested by her 
it isn't applicable in this marital matter. Hence dismissed. 
Referring to issue (e) on compensation of Ksh. 30,000/- to the plaintiff for bringing up Riziki 
daughter of the defendant, there is no evidence of such agreement. This was done at a time the 
parties had good understanding and there was no such agreement of refunding and/or 
compensating the plaintiff for the same. 
Referring to issue (f) each party to bear their own costs. 
These are the orders of this court. Right of appeal of 30 days. 
Signed: Twalib B. Mohamed, 01/08/06. 
Read in court before the parties. 

23. Civil Suit 21912005 

Wadia Salmin Karama (plaignante) vs Faiz Mbarak Salmin (répondant) 

Objet: Question matrimoniale. 

Affaire ouverte le 27 septembre 2005 et terminée le 18 mai 2006, après reconciliation des 
parties. Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane devant le Kadhi en 2002. La plaignante affirme ne pas avoir de 
problème avec le répondant, mais avec la famille de celui-ci. Elle pretend que la famille de 
son manila maltraite et la hait. Les parties vivaient ensemble depuis leur manage, mais le 
mari a di se rendre en Arabie Saoudite, pour des raisons professionnelles. Depuis, la 
plaignante vit chez ses parents. Son mari lui aurait promis de payer toutes ses dépenses 
quotidiennes, mais jusqu 'a present, elle n 'a nien recu. Après un an passé en Arabie Saoudit, 
son mari est rentré, mais ii est allé vivre avec sa propre famille et la plaignante affirme qu 'ii 
n 'a jamais cherché a la revoir. La plaignante demande au tribunal de contraindre le 
répondant a payer son entretien pour une période de deux ans et demi (25 mois) 
Le répondant établit sa defense dans un courrier date du 15 novembre 2005. Il affinne que 
1 'affaire est dépourvue de fondement raisonnable. Ii nie avoir autorisé la plaignante a aller 
vivre chez ses parents et avoir negligé ses responsabilités et ses devoirs en matière 
d'entretien envers la plaignante. Il affirme que c 'est la plaignante elle-même qui a quitté le 
domicile conjugal, sans raison valable ou provoquée par le répondant ou la famille de celui-
ci. 

Une audition se tient le Sjanvier 2006, enprésence des deux parties. 
Deposition de la plaignante : 
<<Je m'appelle Wadia Salim Karama. Je vis a Huraya. Je connais le répondant. Ii est mon 
époux. Nous nous sommes manes en 2002, selon le droit islamique. Ma dot s'élevait a 10,000 
Shillings, qu'il a payés. Nous n'avons pas d'enfant. Mon mari travaillait en Arabie Saoudite. 
Nous avions décidé de rester dans la maison de sa famille. Je ne m'opposais pas a cela mais sa 
famille et moi ne nous entendons pas. Je ne supporte pas les problèmes de sa famille et je 
m'en suis plainte auprès de lui. Ii m'a dit de persévérer, ce que j'ai fait. Il m'a dit que si le 
problème persiste, je devrais retoumer auprèS de ma famille. Lorsque le problème est devenu 
trop lourd a supporter, je suis allée dans ma famille. Je 1' en ai informé. Ii a téléphone et ii m' a 
dit qu' ii allaait venir bientôt. Ii ne m' envoyait pas d' argent pour 1' entretien. Ii m' a expliqué 
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ses problèmes, que j 'ai acceptés. Lorsqu'il est venu, ii m'a téléphone pour me dire qu'il était 
déjà chez lui. Ii m'a dit que comme j'avais des problèmes avec sa famille, je devrais lui laisser 
une semaine pour qu'il règle la situation. Depuis cc jour, ii ne s'est jamais inquiété de moi et 
ne m'a jamais appelée. En ce moment, je ne sais pas si je suis mariée ou quel est mon statut. Ii 
est a Mombasa pour cinq mois. Maintenant, je veux mes effets personnels, qui sont chez liii. 
Je lui laisse le choix de prendre une decision sur ma situation matrimoniale >>. 

Contre-interrogatoire par le répondant: 
<<Depuis que tu es rentré d'Arabie Saoudite ii y a cinq mois, tu ne m'as jamais vue. Tu ne m'a 
pas appelée pour me dire que tu venais. Tu m'as demandé une semaine pour trouver une 
solution. Tu n'es pas venu parler a mon père. Une fois, je t'ai demandé de me donner de 
l'argent. Tu m'as téléphone pour me dire que tu as des problèmes, mais tu ne m'as pas dit que 
tu avais été en prison pendant un an et demi en Arabic Saoudite. Tu m'as dit d'attendre une 
semaine, mais je t'ai doriné un mois et tu n'as pas répondu. Ta famille ne voulait pas que l'on 
se réconcilie >. 

Le 7 mars 2006, en l'absence du répondant, un témoin de la plaignante fait sa deposition (en 
swahili): 
<<Je m'appelle Afya Abdul. Je vis a Majengo Huraya. Je connais les parties dans cette affaire. 
us vivaient ensemble en harmonic. Après un an et demi, ii a voyage a l'étranger. Ii (le 
répondant) ne lui fournissait aucune assistance financière. Elle (la plaignante) ne disait rien a 
sa famille, mais m'en a informé. Son man (le répondant) lui a dit qu'à son retour il lui paierait 
tout. Ii y avait un malentendu entre die et la famille de son man. Son man lui a dit de 
retourner chez ses parents a cue jusqu'à cc qu'il revienne. L'homme (le defendant) n'est pas 
revenu la chercher, même après une semaine. C' est a cc moment qu' cue (la plaignante) a 
décidé de déposer plainte pour faire valoir ses droits >>. 

Le 18 mai 2006, les deux parties sont de nouveau présentes devant le Kadhi. Après 
discussions, elles sontparvenues a se réconcilier et / 'affaire est donc close. 
Répondant: 
<<J ai discuté avec ma femme et nous avons décidé de nous réconcilier. J'habite désormais a 

oü j'ai ouvert ma propre affaire. Nous allons y vivre ensemble. Nous avons convenu que 
je reviendrai panler a ses parents samedi et qu'ensuiteje l'emmenerai avec moi >>. 

Plaignante: 
<<C'est cc que nous avons décidé >>. 

Arrêt. 
<<Agreed as per parties, on consent >. 
L 'acord de reconciliation est signé par les deux parties et par le Kadhi, devant celui-ci. 

24. Civil Suit 22112005 

Swabra Omar Mohamed (plaignante) vs Ali Mohamed Awadh (répondant) 

Objet: Dissolution du manage. 

Affaire ouverte le 30 septembre 2005 et terminée le 19janvier 2006, par un accord entre les 
parties (le mari accepte de divorcer). Affaire sans avocat. 



Ce couple s 'est mane en 1997 a Mombasa. us ont un enfant de six ans (Shufaa Au). La 
femme est mere au foyer et son mari est chauffeur. Le couple vit séparé: la femme vit a 
Kongowea (Mombasa) et le marl a Kaloleni (Mombasa). La demande de dissolution dii 
manage résulte d 'une incomprehension entre les deux parties. 
Dans sa plainte, 1 'épouse explique que sa vie est rendue très inconfortable par lefait de vivre 
sous le même toit que son époux et en raison de frequentes disputes avec la famille de son 
man. Le mari ne prend aucune initiative pour résoudre le problème et a une attitude 
arrogante envers sa partenaire, a laquelle ii inflige de mauvais traitements (rentre parfois au 
domicile conjugal très tard dans la nuit). Cette dernière se sent délaissée et pour 1 'ensemble 
de ces naisons, elle a quitté le domicile conjugal avec son enfant pour vivre désormais chez 
ses parents. Depuis, son époux n 'a jamais tenté d'améliorer la situation et nefournit aucune 
aide a sa femme et a son enfant. Dans sa plainte, 1 'épouse demande la dissolution de son 
manage et la garde de son enfant. Elle demande également que son époux entretienne 
financierement leur enfant et qu 'ilpaye les coüts de 1 'affaire. 
En réponse, 1 'époux affirme qu 'ii aide sa femme et son enfant. Il affirme également que sa 
femme a brutalisé 1 'épouse de son frere et a refuse de s 'en excuser, ce pourquoi ii souhaite 
divorcer (Talak). 

Pour sa defense, ii explique: 
<<Ii n'y avait aucun problème entre la plaignante et moi et j 'avais l'habitude de l'entretenir 
elle et ma flue. Tout allait bien, jusqu'au jour oi'ij 'ai recu la lettre du tribunal de Kadhi. Nous 
avions l'habitude de nous rencontrer dehors, pour esayer de corriger ses erreurs, je veux dire 
les erreurs de la plaignante. Un jour, elle a suivi la femme de mon frère jusque dans sa 
chambre et l'a battue. Après cela, je lui ai demandé de s'excuser auprès de la femme de mon 
frère 'siwezi muangukia', ce qui veut dire 'je ne peux pas m' incliner devant elle'. La seule 
solution de mon côté est de divorcer par Talak >. 

Le 19 janvier 2006, devant le Kadhi les parties affirment avoir trouvé unpoint d'accord. 
Le man: 
xNous avons trouvé un accord par consensus, ainsi qu'il suit: 

Moi, Ali Mohamed, le répondant, ai divorce de Swabra Omar, la plaignante depuis le 
4 décembre 2005 et elle obtiendra le certificat de divorce; 
Nous avons réglé la question de l'Edda; 
La garde de Shufea Ali Mohamed, notre fille, sera conflé a sa mere et je lui fournirai 
une pension alimentaire >>. 

Réponse de la plaignante: 
o Ceci est l'accord. C'est tout >. 

Arrêt du tribunal: 
<<J'accepte ce qu'ont décidé les parties par consentement >>. 

Mais le 27 janvier 2006, la plaignante affirme que son ex-époux ne s 'est pas déplacé pour 
signer le contrat de divorce. 

25. Civil Suit 2012006 

Samira Mohamed Ramzan (plaignante) vs Rafik Yusuf Ayub (répondant) 

Objet: Dissolution du manage. 
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Affaire ouverte le 19 janvier 2005 etjugée le 16 mai 2006 
Cette affaire concerne un couple mane selon le droit musulman en 2001. La femme est 
enceinte. 
Dans sa plainte, cette dernière affirme qu 'il existe des mésententes au sein de leur couple 
depuis la premiere semaine de leur manage. Elle dit que son époux ne la respecte pas, la bat 
et la chasse régulièrement du domicile conjugal. Depuis environ deux ans, le répondant a 
également abandonné son épouse et leurfils. De plus ii ne leur envoie pas d'argent et ne 
s 'occupe pas de son fils, que se soit maténiellement (nourriture, vêtements) ou financièrement 
(frais médicaux). Le répondant refuse de travailler, consomme de la drogue et a été 
récemment empnisonné pour vol. La plaignante demande donc la dissolution de leur manage, 
la garde des enfants, 1 'entretien des enfants par le répondant et le paiement des colits de 
1 'affaire par le répondant. 

Une audition estfixée pour le 24février 2006, mais le répondant ne s 'est pas présenté. Aussi, 
la plaignante demande un jugement interlocutoire. L 'audition de la plaignante estfixee pour 
le 16 mai 2006 Elle se déroule effectivement a cette date, en presence de la plaignante, 
accompagnée de deux témoins. Elleprend laparole: 
<<Nous avons informé le répondant par le biais de sa sur et nous sommes allées trois fois 
pour lui remettre la convocation, mais nous n'avons pas Pu le trouver. Sa sur a accepté les 
documents. C'est tout >>. 

La plaignante est ensuite interrogée par le Kadhi: 
<<Je m'appelle Samira Mohamed Ramzan. Je vis a Nairobi, dans Kirinyaga Road. Je connais 
le répondant. Ii est mon époux. Nous nous sommes manes le 25 décembre 2001. L'union a été 
consacrée par un Maaiim. Ii a établi un certificat de manage, qui s'est révélé être un faux. 
Nous i'avons montré a différents Maaiims et us nous ont dit que c'était un faux certificat. Ii a 
été fait a Mombasa. Nous avons un flis de ce manage. Son nom est Salman Rafik et il a trois 
ans et trois mois. Ii aura quatre ans en septembre 2006. Cela fait maintenant trois ans que 
l'homme nous a quittés. Ii ne nous fournit aucune assistance financière. Ii est aussi 
toxicomane. Ii a commence a prendre du Brown Sugar (heroIne) et ii s'injecte. Je prie pour la 
dissolution de notre manage et pour la garde de notre enfant. Ii avait i'habitude de me battre 
lorsque nous vivions ensemble a Nairobi. Ii le faisait quand je lui demandais de ne pas se 
droguer. Ii m'a même dit de quitter sa maison parce que c'était iui qui i'avait payee. ii 
travaillait, mais plus tard ii a été renvoyé en raison de sa toxicomanie. Je ne peux plus vivre 
avec iui. Lorsque le manage a été conclu, mon père n'était pas present. Nous sommes juste 
ailés de nous même voir le Maalim. La Nikah a été célébrée et un centificat nous a été remis 
(la plaignante montre le cert/icat en question). Le certificat ne nous a pas été remis au 
moment exact du manage, parce que cette personne nous a dit qu'ii n'en avait pas. Ce n'est 
que plus tard qu'ii (le répondant) a apporté le certificat et je l'ai signé. Lorsque l'on nous a dit 
que c'était un faux certificat, nous sommes allés voir Sheikh Said bin Fundi, dont le nom 
apparaIt. Le Sheikh a dit que ce n'était pas lui qui avait prononcé cc manage, mais que son 
nom avait été utilisé. C'est tout >,. 

Un premier témoin est entendu (en anglais): 
<<Je m'appelle Feruz Afzal Khan. Je vis a Majengo Sidinia. Je connais la plaignante. Bile est 
ma cousine. Je ne connais pas le répondant. L'information que je possède est que lorsqu'elle 
(la plaignante) a atteint ses 18 ans, elle s' est enfuie de Nairobi avec l'homme. us sont venus 
vivre a Mombasa. Nous n'avons pas été infonmés de cc manage. On nous a seulement montré 
le certificat de manage. Lorsque les problèmes ont commence, cue est allée voir Sheikh Said 



bin Fundi pour lui demander le certificat original. Ii nous a dit qu'il n'avait pas prononcé cette 
union ou rédigé ce certificat. Elle (la plaignante) nous a aussi dit que le répondant est devenu 
toxicomane >>. 

Un second témoin est entendu (en swahili): 
<Je m'appelle Said bin Fundi. Je vis a Mishoromoni. Je ne connais pas les parties dans cette 
affaire. Un jour, la femme (la plaignante) est venue me voir et m'a dit que mon nom figurait 
sur son certificat de manage. Mais ce n'est pas moi qui a conclu ce manage. Je n'ai pas 
délivré le certificat en question. Et même lorsque la jeune flue est venue me voir, elle ne m'a 
pas reconnu comme celui qui avait consacré leur manage >>. 

Le même jour, le Kadhi rend son jugement: 
This is plaintiff case a one Samira Mohamed Ramzan against the defendant, a one Rafik 
Yusuf Ayub, for dissolution of marriage and custody with maintenance. The defendant was 
duly served but failed to file his memorandum of appearance and defence within the period as 
stipulated in law. The plaintiff requested for judgment of which interlocutory judgment was 
entered on the 20 of February 2006 and the matter set for formal proof. The defendant was 
served with a hearing notice but failed to attend and the matter proceeded. 
Upon hearing the plaintiff and her two witnesses, Feruz Afzal Khan and Sheikh Said Fundi, 
the Nikah wasn't properly done. The piece of exhibit 1, the alleged marriage certificate is a 
nullity as it is a forgery having no authenticity. 
Accordingly this is Nikah Shub 'he. It didn't have a consent of the plaintiff's father as required 
in the Muslim Law. The Holy Koran states: "... wed them with the leave (permission) of their 
guardians" (Ref.: An-Nisa, 4:25). The Holy Prophet stated: "There is no marriage vow 
without the guardian" (Ref.: Prophetic Traditions). 
We accordingly nullify this marriage and the plaintiff to get her divorce certificate on making 
official payment. 
The custody of Salman Rafik is granted to the plaintiff and the defendant is to provide full 
maintenance. 
These are the orders of this court. 
Read in court before the plaintiff and in the absence of the defendant. 

Observations faites lors de l'audition de laplaignante, le 16 mai 2006 
Le Kadhi lui explique plusieurs fois qu 'elle a fauté dans la mesure oü 1 'islam n 'accepte pas 
les manages d'amour. Elle aurait dii avoir l'accord de son père pour le manage en question. 
Ii lui explique également que c 'est un crime d'être mane sans posséder de cert/Icat de 
manage, passible de six mois d'emprisonnement ou d'une amende de 3,000 Shillings. 

26 Succession Cause 9012006 

Habiba Khamis Mohammed (petitioner) 

Objet : Heritage. 

Affaire ouverte le 31 mai 2006 Affaine sans répondant. Jugement rendu le 6juillet 2006 
Concenne 1 'heritage des biens de Hindu Amani Ali, décédée en mai 2003. Habiba, la 
pétitionnaine, est le seul enfant de la defunte. Dans sa requête, elle demande la determination 
des héritiers légaux de la defunte et les dfférentes parts a distribuer dans le respect du droit 
islamique en matière de succession. 
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Une audition se tient le 6juillet 2006, enprésence de lapétitionnaire et de quatre témoins. La 
pétitionnaire S 'exprime en premier.• 
.<Je m'appelle Habiba Khamis Mohamed. Je vis a Majengo Musa. La défunte est Hindu 
Amani Au. Elle était ma mere. Ses parents sont morts avant elle. Elie n'avait pas de man. Elle 
n'avait que moi comme seul enfant. Elle a laissé ses frères et surs: Ali Amani Au (frère), 
Suda Amani Au (sur), Abdulkadir Amani Au (frère), Abdaila Amani Au (frère), Mahmoud 
Amani Au (frère), Mohamed Amani Au (frère), Haiwa Amani Au (scour), Muhuddin Amani 
Au (frère) and Biasra Amani Au (sceur). La défunte a laissé son argent auprès de la Kenya 
Commercial Bank, KCB et dans des actions de la Kenya Airways. Mes oncles et mes tantes 
maternels sont disposes a me donner leurs parts. Je suis venue avec certains d'entre eux. La 
question est auprès du Public Trustee. C'est tout >>. 

Un premier témoin est entendu pour sa deposition: 
<<Je m' appelle Ali Amani Au. Je vis dans le quartier de Buston. Je connais la pétitionnaire. 
Elle est la flue de ma défunte sceur, Hindu Amani Au. Lorsqu'elle est morte, ses parents 
étaient déjà décédés. Elle n'avait pas de mari parce qu'ils avaient divorce ii y a longtemps. 
Elle a laissé seulement une flue, du nom de Habiba Khamis Mohammed Au. Elle a aussi 
laissé les frères et sceurs suivants: Au, Suda, Abdulkadir, Mahmoud, Mohammed, Abdalla, 
Haiwa, Muhuddin et Biasra. Elie travaillait comme infirmière dans un hôpital public. Bile a 
laissé de l'argent sur son compte bancaire >>. 

Le second témoin prend la parole.• 
<*Je m' appelle Mahmoud Amani Au. Je vis a Maj engo Kingorani. Je connais la pétitionnaire. 
Bile est la flue de ma défunte sceur, Hindu Amani Au. Ses parents étaient morts avant elle. 
Elle n'avait pas de man parce qu'ils avaient divorce ii y a longtemps, alors qu'elle était 
enceinte de la pétitionnaire. Elle n'a laissé qu'une flue, Habiba Khamis Mohammed Au. Bile 
a aussi laissé des frères et sceurs: Au, Suda, Abdulkadir, Mahmoud, Mohammed, Abdalla, 
Haiwa, Muhuddin et Biasra. La défunte a laissé son argent a la banque. Ja laisse ma part a la 
pétitionnaire >>. 

Ensuite, le troisième témoin s 'exprime: 
<<Je m'appelle Suda Amani Au. Je vis a Majengo Musa. Je cormais la pétitiomraire. Bile est la 
flue de ma défunte sceur, Hindu Amani Au. Ses parents sont morts avant eile. Bile était 
divorcée de son man. Elle n'a laissé qu'un enfant, Habiba Khamis Mohammed (une flue). 
Bile avait six frères et trois sceurs. Bile a laissé son argent sur un compte bancaire >>. 

Enfin, le quatrième témoinfait sa deposition: 
<<Je m'appelle Halima Amani Au. Je vis a Majengo Musa. Je connais la pétitionnaire. Bile est 
la flue de ma défunte sceur, Hindu Amani Au. Ses parents étaient morts avant elle. Blie 
n'avait pas d'époux, parce qu'ils avaient divorce ii y a longtemps. Bile a iaissé seulement sa 
flue, Habiba Khamis, ainsi que ses frères et sceurs, Au, Suda, Abdulkadir, Mahmoud, 
Mohammed, Abdalla, Haiwa, Muhuddin et Biasra. Bile a laissé ses biens chez elle. Nous 
souhaitons que 1' argent de la défunte soit donné a sa flue >>. 

Le Kadhi rend un arrêt le même jour: 
This succession matter is filed by Habiba Khamis Mohamed the petitioner herein for the 
estate of Hindu Amani Mi (deceased). 
Upon hearing the petitioner and her witness P.W. 1 (Ali Amani Ali), P.W.2 (Mahmoud Amani 
Ali), P.W.3 (Suda Amani Au) and P.W.4 (Halima Amani Au), the deceased legal heirs are: 

1- Habiba Khamis Mohamed (daughter) gets V2 of the estate 



Ali Amani Au (full brother) gets 2/15 of the residue 
Abdulkadir Amani Au (full brother) gets 2/15 of the residue 
Abdalla Amani Au (full brother) gets 2/15 of the residue 
Mahmoud Amani Au (full brother) gets 2/15 of the residue 
Muhiddin Amani Au (full brother) gets 2/15 of the residue 
Suda Amani Au (full sister) gets 1/15 of the residue 
Halima Amani Au (full sister) gets 1/15 of the residue 
Biasha Amani Au (full sister) gets 1115 of the residue 

The matter is with Bushi Trustee IG, be to them accordingly. 
Read in court before the petitioner. 

27. Civil Suit 11512006 (auprès du Chief Kadhi) 

Khayrun Mohamed (plaignante) vs Ahmed Abdurahman (répondant) 

Objet: Divorce, entretien, dot. 

Affaire ouverte le 2 mai 2006 et terminée le 10 aot 2006 par un non-lieu. 
Couple mane le 24 décembre 2005 selon le droit islamique et sans enfant. 
Le 10 avril 2006, le mari a répudié safemme par le procédé de Talak, annulant defait leur 
union. 
Depuis, la plaignante affirme que son ex-époux 1 'a négligée et a refuse de lui payer sa dot de 
30,000 Shillings, l'entretien pour sa période d'Edda et son entretien passé. C'est pourquoi, 
elle demande le divorce et le paiement des éléments mentionnés. 
Pour sa defense (établie par un avocaO, le répondant explique qu 'il est un refugié originaire 
d'Ethiopie. Ii est mane a une autrefemme, avec laquelle ii a des enfants et qui vii a Malindi. 
II pretend que la plaignante vii également a Malindi et qu 'elle a déposé sa plainte auprès du 
tribunal de Mombasa uniquement dans le but de lui engendrer des dépenses supplémentaires. 
Ii nie devoir de l'argent a la plaignante, que ce soit pour le paiement de sa dot ou de sa 
période d'Edda. Ii affirme que pendant leur manage, son ex-épouse est devenue impolie et 
désobéissante, au point qu 'elle se rendait par exemple de Malindi a Mombasa pour des 
durées allantjusqu 'a cinq fours sans le consentement ou lapermission du répondant, laissant 
ce dernier seul au domicile conjugal. Ii affirme encore avoir verse 5,000 Shillings a la 
plaignante au moment de leur manage et lui avoir acheté un lit d'une valeur de 10,000 
Shillings, le tout constituant sa dot et que, par ailleurs aucune autre dot n 'avait été prévue. 
D 'après lui, la plaignante n 'a pas a être indemnisée au titre de sa période d'Edda ni a une 
pension alimentaire, dans la mesure oii elle s 'est montrée totalement rebelle a 1 'encontre de 
son man. Enfin, il rappelle avoir deja prononcé un divorce contre son épouse le 10 avril 
2006 Le népondant explique que lui et la plaignante vivent a Malindi et que, par consequent, 
le dépót de la plainte a Mombasa et non pas a Malindi est la manfestation  de mauvaises 
intentions. Ii demande donc que 1 'affaire soit transferee de Mombasa a Malindi et qu 'elle 
fasse 1 'objet d'un non-lieu aupnès du Kadhi de Malind4 avec le paiement des colits de 
1 'affaire par la plaignante. 

Le 8 mai 2006, une audition se tient en presence de la plaignante uniquement, qui a demandé 
a être écoutée en urgence, au motfque, d'après elle, le répondant pournait quitter le pays a 
tout moment. Laplaignante explique ses craintes: 
<<Le répondant m'a quittée et a divorce sans me payer ma dot. En plus de cela, il a une dette 
qu'iu doit payer. Comme il est éthiopien, le répondant pourrait decider de voyager et de quitter 
le Kenya. C'est pourquoi je demande au tribunal de me porter assistance, afin que je puisse 
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récupérer mon argent. Le répondant devrait aussi être arrêté et sermonné pour qu'il paye les 
dépenses en question >>. 

Un arrêt est rendu par le Chief Kadhi: 
Upon reading the application under certificate of urgency it is hereby ordered as follows: 

That the application is certified as urgent; 
That the Malindi OCPD is ordered to obtain the defendant's passport, which should be 
deposited there. It would be returned pending further orders from this court; 
That if the defendant's passport is not available, then he should be arrested and 
produced in court on the 15th  of May 2006; 
That the defendant be served with the papers of this ... in Malindi. 

This is so ordered and the matter be heard inter parties on the 16th  of May 2006 at 9.50am. 

L 'audition se tient donc le 16 mai 2006, en presence des deux parties. Le répondantprend la 
parole en premier. 
<<Ma demande est que la plainte soit déposée a Malindi étant donné que je vis a Malindi et 
que le manage a été conclu a Malindi. Nous vivions comme mari et femme a Malindi. Le 
divorce a été prononcé a Malindi >. 

La plaignante prend ensuite la parole. 
<<Maintenant, j e vis a Mombasa, on j ' ai un emploi >>. 

Le Chief Kadhi rend un arrêt: 
<<Le répondant devra demander que 1' affaire soit transférée a Malindi pour qu'une autre 
plainte soit déposée a Malindi. La question fera 1' objet d'une audition le 6 juin 2006 >>. 

Une nouvelle audition a donc lieu le 6juin 2006, en presence des deux parties. De nouveau, 
le répondant s 'exprime en premier: 
<<Avant que nous continuions avec cette affaire, nous devons determiner si ce tribunal est 
habilité. La plaignante a menti en disant qu'elie reside a Mombasa. La plaignante vit a 
Malindi et nous avons une maison a Malindi. Nous avons voyage de Malindi a Mombasa pour 
la cérémonie de manage, puiS nous sommes retournés a Malindi. Sa maison n'est pas a 
Mombasa. Elle vit avec sa mere a Malindi. J' ai des témoins pour prouver que la plaignante 
vient de Malindi >>. 

Un témoinfait alors sa deposition: 
<<Je m'appelle Said Au. Je vis a Shella, Malindi. Je suis un ancien a Sheila. Je ne connais pas 
très bien la plaignante. La plaignante vit a Malindi. Sa mere vit a Malindi. Lorsque j 'ai appris 
qu'il y avait un problème, je suis allé ia voir et je l'ai trouvée chez sa mere. C'était après 
qu'eiie a déposé cette plainte. Ce n'est pas vrai que la plaignante vit a Mombasa. Ii est 
possible que je voyage souvent a Mombasa, mais cela ne vaut pas dire que je suis un resident 
de Mombasa. C'est pourquoi, ii est possible que la plaignante se rende régulièrement a 
Mombasa, mais vive a Malindi >>. 

Laplaignante donne ensuite sa version des faits: 
<<Je suis une habitante de Mombasa. Mes enfants vont a l'école ici, a Mombasa. J'ai une 
chambre, que je loue ici a Mombasa, a Mvita. Je n'ai pas de recu pour le loyer, étant donné 
que ie propriétaire n'a pas pns de caution. Le propniétaire de la maison s'apelle I Abdalla. Il 
vit avec sa femme, dans la même maison. Je vais faire venir mes témoins >>. 
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Le Chief Kadhi rend un nouvel arrét: 
<<Audition le 14 juin 2006 >>. 

Toutefois, le 14juin 2006, la session est ajournée et une nouvelle audition estfixee pour le 6 
juillet 2006 Cependant, de nouveau, cette date est repoussée etfinalement l'audition se tient 
le 10 aouit 2006, en presence des deux parties. La plaignante prend la parole en premier.• 
<<Mes témoins sont venus deux fois, mais le tribunal ne statuait pas. Aujourd'hui, 
maiheureusement, mes témoins ne sont pas là. Si on me donne une autre date, j 'essaierai de 
les faire venir >>. 

Le répondant s 'exprime ensuite. 
<<Je souffre réellement d'avoir a venir ici. Je demande qu'un non-lieu soit prononcé une fois 
pour toutes >>. 

Le Chief Kadhi rendfinalement son dernier arrêt: 
<<Cette affaire ne peut pas We jugée dans ce tribunal. La plaignante n'a pas Pu prouver 
qu' elle vit a Mombasa. Pour cette raison, 1' affaire fait 1' objet d'un non-lieu et la plaignante 
déposera plainte a Malindi >. 

28. Civil Suit 25812006 

Saida Kingi Mwakitete (plaignante) vs Thabit Abdullah Abbas (répondant) 

Objet: Dissolution du manage et restitution de ses biens 

Plainte déposée le 4 octobre 2006 Les parties n 'ontpas d'avocat. 
Les parties se sont mariées selon le droit musulman le 13 aoât 2005 a Mombasa. Lafemme 
est actuellement enceinte et le répondant vit a Zanzibar. La plainte est déposée au motfque 
le répondant a pris possession des biens personnels de la plaignante, incluant les originaux 
de ses papiers d 'identité. Elle accuse le répondant de se droguer et de commettre des actes 
illégaux comme le vol. Elle accuse le répondant de ne pas remplir ses devoirs conjugaux 
depuis environ cinq mois. Elle 1 'accuse encore de / 'avoir battue a plusieurs reprises a la suite 
de dfférends. En consequence, elle demande la restitution de tous ses papiers, dont les 
originaux, et la dissolution de son manage. 
Le 15 décembre, la plaignante depose une demande pour un jugement interlocutoire après 
que le répondant ait negligé de se presenter devant le tribunal. 
Dans un courrierpostérieur, elle precise avoir accouché en novembre 2006, après qu 'elle et 
son mari se soient séparés en raison d'incompréhension matrimoniale. Elle explique que 
depuis leur separation elle a quitté le domicile conjugal et que depuis son époux ne lui a 
jamais apporté aucune aide, même après son accouchement. Elle a quitté le domicile 
conjugal sans prendre aucun de ses biens, mais affirme que le répondant avait accepté de les 
lui amener un peu plus tard. Depuis, ii a confirme qu 'ii était dispose a lui rendre ses biens, 
mais seulement si elle renonce a sa dot en échange. 
Finalement, une audition est Jixee le 27 fevrier 2007 mais, aucune des parties ne s 'étant 
présentée, 1 'affaire est suspendue (stood of general). 

'FI I Ta1R I 

29. Civil Case 5512004 
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Mohamed Said Gob (plaignant) vs Jamila Mohamed (Joyce Marigu Njue, répondante) 

Objet Divorce, entretien et garde des enfants. 

Affaire ouverte le 29 avril 2004 et jugée le 17 juillet 2004. La femme est assistée par un 
avocat (pour la redaction de sa defense), mais elle se présente seule au tribunal. 
Ce couple s 'est mane selon le droit islamique le 23 mars 1991 et a trois enfants (Saidi 
Mohamed, né le 27 mai 1983, Athumani Mohamed, né le 22 décembre 1990 et Mbasha 
Mohamed ne le JeT  septembre 1999). Le 14 avril 2004, le plaignant a répudié sa femme 
(Falak). 
Plainte déposée par l'ex-époux (le 17 avril 2004). Dans saplainte, ii accuse son ex-épouse de 
le menacer, de 1 'insulter et de ne pas respecter la religion musulmane. Il affirme également 
que celle-ci ne s 'occupe pas de 1 'entretien de leur maison et de leurs enfants. Ii a décidé de la 
répudier pnincipalement parce qu 'ii 1 'accuse de consommer de 1 'alcool. Ii a divorce en 
presence de deux témoins (Salim Athumani El Kindy et Mohamed A bubakar). Dans une autre 
plainte, datée du 29 avril 2004, ii accuse également son ex-épouse de consommer de la 
drogue, motifpour lequel elle a été envoyée en prison (Langata Women Prison). Il estime sa 
vie en danger, car sa femme le perturbe et a menace de 1 'empoisonner. Ii estime que, étant 
donné que son ex-épouse boit et consomme de la drogue, elle ne peut pas prendre soin de ses 
enfants, surtout de leur plus jeune fille, âgée de trois ans seulement. Ii insiste sur le fait que 
son ex-épouse ne respectepas la religion musulmane. ii precise que pendant plus de six mois, 
ils n 'ont pas eu de relations conjugales. Ii craint que ses enfants, a leur tour, ne negligent 
leur religion, en raison de la mauvaise influence que peut avoir leur mere. Pour ses raisons, 
il demande: 

Son certfi cat de divorce, date du 17 avnil 2004; 
L 'aide du tribunal pour obtenir la liberté de vivre avec ses enfants et de leurfournir 
une bonne education, car son ex-femme ne s 'occupepas d'eux; 
Que le tribunal lui accorde son certfi cat de divorce, afin que son ex-épouse ne gáche 
pas sapaix et ne vive plus chez lui après l'expiration de lapériode d'Edda. 

Dans sa réponse (établie par un avocat, le 14 mai 2004), la répondante nie l'ensemble des 
accusations formulees contre elle. Elle reconnaIt être mariée avec le plaignant depuis 1991, 
mais affirme qu 'ils vivaient ensemble depuis 1981. Elle dit que la maison de son époux est 
celle oui elle a vécu depuis vingt-trois ans et oui elle a élevé ses enfants, et qu 'elle n 'a nul 
endroit oui aller si le plaignant 1 'expulse de ce domicile. Elle nie 1 'ensemble des motifs 
exposés par le plaignant pour demander le divorce et nie en particulier utiliser ou vendre de 
la drogue, boire de 1 'alcool ou avoir menace d'empoisonner son époux. Elle nie également ne 
pas prendre soin du plaignant et des enfants issus de leur manage. Elle affirme au contraire 
que 1 'échec de son manage tient au compontement cruel du plaignant, qui a negligé son 
épouse et ne luifournitpas une aide financiene suffisante. Ellepnétend aussi que leplaignant 
lui a interdit de travailler et de gagner de 1 'argent par ses propres moyens. Elle accuse le 
plaignant de consommen du Khat avec des amis, parfoisjusque tard dans la nuit, négligeant 
defait sa vie conjugale. Elle 1 'accuse aussi d'adultère. La répondante affirme que son époux 
n 'ajamais cherché a résoudre leurs problèmes conjugaux. Elle demande donc que: 

Le tribunal rende un non-lieu et ordonne au plaignant deprendre en charge les coits 
de 1 'affaire; 
Le tribunal lui accorde la garde, le soin et le contrôle des enfants; 
Le tribunal ordonne auplaignant d'entnetenir la répondante et ses enfants; 
Le tribunal lui accorde toute autre assistance qu 'il jugera nécessaire. 
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Une audition a lieu lel 7juin 2004, en presence des deux parties. 
Audition du plaignant: 
<<Je m'appelle Mohamed Said Gob. Je vis a Kahawa Sukari. Je travaille a K.P.L. comme 
chauffeur. Je suis divorce de la répondante. Je l'ai répudiée le 17 avril 1991. je l'avais 
épousée en 1991. Le manage avait été conclu par M. S. Mugu et un certificat nous avait été 
remis, mais je ne l'ai pas, c'est la répondante qui l'a. Nous avons été bénis de trois enfants 
(Saddi, Athman et Mbasha). La répondante vit toujours au domicile conjugal. Les deux fils les 
plus âgés sont en pension et le plus jeune des enfants reste avec nous. Les raisons pour 
lesquelles j 'ai divorce ont été listées dans la plainte: la répondante se drogue et elle ne prend 
pas correctement soin de sa famille. Elle ne respecte pas sa religion, etc. J'étais a l'armée 
jusqu'en 1992. J'ai rencontré la répondante a Kahawa. En 1993, j'ai obtenu un emploi a 
K.P.L. J'ai ouvert un petit commerce pour la répondante, mais ii n'a pas marché. Elle a ouvert 
un hotel avec un bar a Githurai, mais cela n'a pas marché non plus. En 1994, j'ai été transféré 
a Sultan Hamud. Elle a alors ouvert un autre hOtel avec un bar, encore a Githurai. J'ai vu ma 
femme avec un autre homme. J'ai assisté le fibs de la répondante, qui est mon beau-fils, en lui 
donnant 4,000 Shillings pour payer ses frais de scolarité. Mais la répondante ne les a pas 
utilisés correctement parce qu'elle s'en est servie pour son propre usage. J'en ai assez de la 
répondante a cause de son mauvais langage et de ses mauvais traitements. J' ai obtenu tous les 
documents nécessaires pour mes enfants, comme leurs certificats, etc. la  maison oü je vis est 
une maison bouée 10,000 Shillings par mois. Mon ex-femme s'est convertie a b'islam mais 
elle ne pratique pas la religion. Je demande la garde de notre plus jeune enfant, Mbasha. Je 
prie pour que le divorce soit enregistré. La répondante est née en 1960. Lorsque je l'ai 
épousée, elle avait 31 ans. Je vivais avec elle depuis 1982 et elbe était alors chrétienne. Je l'ai 
encouragée a se convertir, afin que nous puissions nous marier selon le droit islamique. J'ai 
vécu avec la répondante pendant 23 ans. J'ai été amené a me déplacer pendant un certain 
temps, en raison de la nature de mon travail. Je n'ai pas d'autre épouse et je n'ai pas de 
copine. Je me suis touj ours occupé de ma famille de manière appropriée. La répondante nie 
mes droits conjugaux. La dernière fois que nous avons eu un rapport sexuel était il y a six 
mois. La répondante refuse de changer son nom sur sa carte d'identité. En 2002, je b'ai faite 
sortir de prison après avoir payé 1' amende. Je 1' ai faite sortir avec 1' espoir qu' elle allait 
changer, mais en vain. Je reconnais que notre flue Mbasha a besoin de l'amour et de 
l'attention de sa mere. Je suis prêt a lui laisser la garde de Mbasha, mais a condition que cela 
ne soit que jusqu'à un certain age. Je n'ai pas de témoin >>. 

Le même jour, la repondantefait également sa deposition: 
<<Je m'appelle Jamila Mohamed, également connue sous le nom de Joyce Marigu Njue. Je 
suis au courant de cette plainte. J'ai épousé le plaignant en 1991 mais nous vivions ensemble 
depuis plus longtemps. J' avais deux enfants avant de rencontrer la plaignant, un fibs et une 
flue. J'ai rencontré le plaignant en 1982 et j'ai décidé de vivre avec lui. Je suis devenue 
musulmane. Je suis une musulmane pratiquante et pas seulement une musulmane de nom. 
Mes parents n'étaient pas contents au debut, mais maintenant us ont accepté. Je n'ai jamais 
menace mon époux. Ce qui s'est passé était un désaccord, comme ib peut y en avoir entre un 
mari et sa femme. Le plaignant a b'habitude de voir des femmes qui ne sont pas maniées. Le 
plaignant me fournissait l'entretien, mais ib ne me donnait pas d'argent pour mes besoins 
personnebs. Je ne vends pas de drogue mais sa sceur a été arrêtée en possession de drogue 
alors qu'ebbe voyageait au Pakistan. Je suis aussi allée au Pakistan, pour rendre visite a ma 
sceur qui y travaille. Lorsque je suis rentrée au Kenya, ebbe m'a donné un cobis qui contenait 
de la drogue et j 'ai été accusée pour cela. J'ai été convoquée a la division criminebbe du 
tribunab et libérée borsqu'il a été étabbi que je n'étais pas coupabbe de ce crime. Le répondant a 
b'habitude d'avoir des liaisons avec d'autres femmes et une fois j'ai trouvé un message qui 
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venait de Sultan Hamud. Tous ces problèmes ont provoqué le chaos dans notre couple. Je 
prends soin de mon plus jeune enfant Mbasha et je travaille pour cela. Je veux que le 
plaignant entretienne l'enfant. Le plaignant n'est pas la meilleure personne pour garder un 
enfant, étant donné qu'il passe le plus clair de son temps a macher de la miraa et mon plus 
jeune enfant pourrait avoir des problèmes >>. 

Le 21 juin 2004, le plaignant soumet sa requete finale. Ii affirme avoir autorisé son ex-épouse 
àpasser sapériode d'Edda de 90 fours au domicile conjugal, maisprécise que, le délai de 90 
fours ayant expire, il est ff haram (interdit) pour eux de continuer a vivre ensemble et qu 'il 
est donc nécessaire que la répondante quitte ce domicile. Il reconnaIt que la garde de leur 
plus jeunefille, seulement âgée de quatre ans, devrait être confiée a son ex-épouse, ainsi que 
le prévoit le droit islamique. Mais il souhaite avoir la garde des deux garcons. Ii accepte de 
payer pour 1 'entretien de ses trois enfants. 

Le 13 juillet 2004, la répondante soumet également sa requête finale (préparee par son 
avocat). Celle-ci réaffirme souhaiter obtenir la garde, le soin et le contrôle de ses trois 
enfants, ainsi que 1 'entretien pour elle et ses enfants. Elle nie de nouveau vendre de la drogue, 
mais admet avoir été arrêtée en 2000 a 1 'aéroport, lorsque de la drogue a été découverte dans 
ses bagages, au retour d'un selour  au Pakistan oü elle a des amis et de lafamille. Mais elle 
affirme qu 'après investigation, les charges contre elle ont été retirees. Elle nie 
catégoriquement vendre ou consommer de la drogue. Elle refute l'accusation d'avoir menace 
son époux dans le cadre de leur manage. Elle pretend que le reel mot?fde  cette plainte contre 
elle est le fall que son mari vit désormais avec une autre femme et que, au lieu de la prendre 
comme deuxième femme ainsi que le permet le droit musulman, il a décidé de porter de 
fausses allegations contre son épouse pour pouvoir s 'en débarrasser. Elle nie être une 
mauvaise épouse, qui ne nettoie pas sa maison ou ne cuisine pas pour son mari et affirme 
qu 'au contraire c 'est le plaignant qui a de mauvaises habitudes, comme par exemple séduire 
les aide ménagères qui travaillent chez lui. Elle declare s 'être occupée de ses enfants, alors 
que le plaignant est parfois loin du domicile conjugal pour de longues périodes. Elle réitère 
respecter la foi musulmane et être une bonne musulmane, s 'étant convertie lors de son 
manage avec le plaignant. Elle demande a être autorisée a conserver la garde de ses enfants, 
en particulier de leur fille Mbasha qui n 'a que quatre ans et a besoin de 1 'affection de sa 
mere. Elle met en avant le fait que son ex-époux, en raison de la nature de son travail 
(chauffeur), ne peut pas être là pour ses enfants. Les deux fils, étant plus âgés, pourraient 
choisir eux-mêmes avec lequel des deux parents ils souhaitent vivre. Elle precise que, ayant 
été mariée très jeune au plaignant, elle est devenue assez dépendante de ce dernier. Elle ne 
possède pas de travail stable, mais affirme subvenir a ses besoins en travaillant comme 
cuisinière pour des particuliers. Elle a révélé au tribunal que lors de sa conversion a 1 'islam 
après avoir épousé le plaignant, sa famille et ses proches en ont été malheureux. En 
consequence, elle ne peut chercher refuge auprès d'eux si le plaignant 1 'expulse du domicile 
conjugal. Elle reconnaIt ne pas pouvoir forcer le plaignant a continuer a vivre avec elle, mais 
prie pour qu 'au moms il 1 'entretienne elle et ses enfants et qu 'il leur fournisse un domicile 
alternatf. Elle insiste sur le fail qu 'ii est de 1 'intérêt du plus jeune des enfants de rester avec 
sa mere, mais que les dewc garcons plus âgés sont capables de choisir avec lequel de leurs 
parents us souhaitent vivre. Sa demande est donc que son ex-époux luifournisse un domicile, 
l'entnetienne elle et safille, pour un montant de 10,000 Shillings par mois. 

Une deuxième audition a lieu le 13 juillet 2004, en presence du plaignant et de l'avocat de la 
répondante. Ce dernier demande au tribunal d'accorder a sa cliente 10,000/- Ksh. par mois 
pour sa fille, une autonisation pour que sa cliente puisse rester encore quelques temps au 
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domicile du plaignant, un logement alternat?f pour la répondante et sa fille. En réponse, le 
plaignant affirme que la répondante travaille et qu 'elle peut subvenir elle-même a ses 
besoins. Ii precise que les enfants sont médicalement assures et qu 'il paye leurs frais de 
scolarité. Ii se dit prêt a indemniser son ex-épouse pour son logement a hauteur de 7,000 
Shillings par mois, mais a condition qu 'elle quitte le domicile conjugal. 

Lejugement est rendu par le Kadhi le 1 7juillet 2004, en presence des deux parties. 
Upon hearing the parties and their final submissions, this court shall order judgment as 
follows: 

- The marriage between the parties has been broken since 17.04.04. 
- The parties had three issues of marriage and one of them is a daughter Mbasha, 4 

years. 
- The plaintiff agreed to take care of his daughter Mbasha 4 years who shall be under 

the custody of her mother (defendant) at a rate of Ksh. 3,000/- per month. The plaintiff agreed 
to pay for her school fees. 

- The plaintiff confirmed that the daughter is medically covered. 
- The plaintiff shall provide a home for the daughter and her mother not exceeding 

Ksh. 7,000/- per month. 
- The plaintiff requests that the defendant leaves his house after Edda period. 
- The defendant to look for the home now and thereafter she finds one then she should 

go out of the plaintiff's home. 
- The defendant to produce children legal documents to me. 
- The father to give right of access to his daughter. 
- These are orders 
- Right of appeal is granted in 28 days with effect today. 

Mais enjanvier 2006, les avocats du plaignant soumettent un courrier au Kadhi. Ils affirment 
qu 'en novembre 2005, la répondante a abandonné leur enfant et leurpetit-fils (Abdillahi) au 
domicile du plaignant et n 'a depuis fait aucun effort pour contacter 1 'enfant en question, 
alors qu 'elle demande a son ex-époux de continuer a payer pour 1 'entretien de 1 'enfant. Ils 
affirinent encore que la femme s 'est reconvertie au christianisme. En consequence, le 
plaignantfait appel au tn bunal pour obtenir la garde de l'enfant qui (( a besoin d'être élevé 
dans un environnement islamique >. Ils précisent que le père est en mesure de s 'occuper de 
cet enfant, car ii est deja en charge des deux plus âgés. 

Un aufre courrier est adressé au tribunal de Kadhi le 18 janvier 2006, a / 'initiative des 
avocats de la répondante. Dans cette lettre, us re'futent 1 'accusation se/on laquelle leur cliente 
se serait reconvertie au christianisme. I/s affirment aussi que le plaignant n 'a pas payé les 
frais de scolarité et d'enfretien pour leur enfant, avant d'avoir recu une lettre du tribunal. I/s 
demandent, en consequence, au plaignant de respecter la decision du tribunal. De nouveau, 
en mai 2006, la répondante seplaint dufait que son ex-époux ne l'apaspayéepour ce mois. 

Le plaignant produit une lettre (datée du 11 mai 2006), dans laquelle ii explique avoirpayé la 
somme mensuelle de 10,000 Ksh depuis aoât 2004, a l'exception des trois derniers mois. Ii 
explique que cela tient au fait qu 'il ne travaille plus depuis novembre 2005 et qu 'il n 'a donc 
pas les moyens de payer cette somme. Il affirme que 1 'argent qu 'il gagne lui permet seulement 
de payer ses propres dépenses et / 'entretien de ses deux enfants les plus ágés. Il demande 
donc au tribunal de tenir compte de cette nouvelle situation et de reconsidérer / 'affaire, en lui 
accordant la garde de leur plus jeune JIlle ou en la laissant a son ex-épouse, mais a la 
condition que cette dernière soit en charge de / 'entretien de / 'enfant, en attendant qu 'ii ait 
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assez d'argent pour s 'en occuper. Il affirme bien vouloir régler les trois mois qu 'ii n 'a pas 
payes, a raison de 3,000 Shillings par mois, jusqu 'a / 'apurement de la dette. 

30. Civil Case 1512005 

Fauzia A bdosamad Mohamed A bdallah (plaignante) vs Khalid Salim Abeid (répondant) 

Objet: Dot, frais de maternité et autres soins. 

Affaire ouverte le 10fevrier 2005 etjugée le 7 octobre 2005. Affaire sans avocat. 
Dans sa plainte, déposée le 10 février 2005, la plaignante affirme qu 'elle a été chassée du 
domicile conjugal, afin de laisser laplace a la premiere épouse du répondant, celle-ci vivant 
a Mombasa. Elle precise être enceinte et souhaiter être autorisée a revenir au domicile 
conjugal, jusqu 'a son accouchement. Elle demande également le paiement de son entretien 
mensuel, ainsi que prévu par la Ghana. 
Pour sa defense, datée du 23 fevrier 2005, le répondant precise qu 'ii était mane a la 
plaignantejusqu 'en octobre 2004, moment oil il l'a répudiée. Ilprécise que durant lapériode 
oit ils étaient manes, ii lui a fourni toutes les facilités matérielles dont elle pouvait avoir 
besoin. Toutefois, ii affirme que safemme lui a cause beaucoup de problèmes et a vendu un 
certain nombre de biens qui lui appartenaient. Ii affirme ne pas être responsable de la 
grossesse de son ex-épouse et qu 'il souhaite conduire un test ADN après la naissance de 
1 'enfant. Il affirme enfin que la femme ne / 'a épousé que pour des raisons materiel/es, mais 
qu 'il n 'y ajamais eu d'amour ou de relations conjugales entre eux, ce pourquoi ii a pris la 
decision de la répudier. 

L 'audition a lieu le 14 septembre 2005, enprésence des deux parties. 
Audition de la plaignante : 
<Je m'appelle Fauzia Abdosamad. Je vis a South B, chez ma sur. Je suis sans-emploi. Le 
répondant est mon man. II m'a épousée en février 2004. Je ne vis plus avec mon mari depuis 
le 10 septembre 2004. Le répondant m'a ordoimé de quitter le domicile conjugal parce que sa 
deuxième femme venait vivre chez lui. J'ai quitté la maison du répondant pour aller vivre 
chez ma sur sans le souhaiter et je suis malade depuis ce jour. Nous avons un enfant, âgé de 
trois mois et demi. Ii s'appelle Wardat Khalid Salim. L'enfant est enregistré, par le certificat 
de naissance No. 920098, et ii est né le 27 mai 2005. Le répondant ne m'a fourni aucune 
pension alimentaire avant et après l'accouchement. C'est pourquoi je prie pour que me soit 
accordé mon entretien passé, le paiement ou le remboursement des factures d'hôpital et la 
pension alimentaire pour l'enfant. Je demande 50,000 Shillings pour la facture d'hôpital. Je 
demande 7,000 Shillings pour l'entretien de mon enfant. Je demande également mes effets 
personnels, que j 'ai laissés chez le répondant (deux matelas et des ustensiles de cuisine). Le 
répondant a affirmé qu'il a divorce mais je lie ces allegations parce qu'il a dit en presence de 
Mohamed Swalihu qu'il pensait a divorcer mais il n'a pas prononcé le divorce. Je pense que 
le répondant est le père légitime de cet enfant. Je demande également mon mahr non payé de 
10,000 shillings, comme indique sur mon certificat de manage. Je n'ai pas de témoin >>. 

Deposition du témoin: 
<<Je m'appelle Abdul Said Abdallah. Je vis dans le quartier de California. Je suis un homme 
d'affaires. Je connais les parties. Ils sont manes. Je suis l'un des témoins de leur manage. J'ai 
signé le certificat de manage. Les parties avaient un différend, qui a été porte devant 
Mohamed Swalihu. Là aussi j'étais present. Au bureau de Mohamed Swalihu, le répondant a 
prononcé le divorce et j ' étais present au moment de la prononciation du divorce, avec la 
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plaignante. Le répondant accuse aussi la plaignante de ne pas être fidèle, mais certaines 
accusations ont été retirees et rejetées par Swalihu en raison d'un manque de preuves. Swalihu 
a déclaré que le nouvel enfant était le bébé légitime du répondant étant donné que le contraire 
n'avait pas été prouvé . 

Audition du répondant: 
<Je m'appelle Khalid Salim Abeid. Je vis a Biafra. Je travaille a Sana Industries comme 
gardien de magasin. La plaignante est mon ex-épouse. Je l'ai épousée le 15 février 2004. Je 
l'ai répudiée en octobre 2004 au bureau de Mohamed Swalihu, avec Abdul Said Abdallah 
(son témoin) et trois autres personnes. Depuis octobre 2004, la plaignante n' est plus ma 
femme officiellement. J' admets et je declare devant ce tribunal que 1' enfant, Nasma, née le 27 
mai 2005 est ma flue légitime. J'admets que depuis octobre 2004 et jusqu'à aujourd'hui je 
n'ai pas foumi de pension alimentaire. Sur sa demande de dot, j 'ai payé 7,000 Shillings a la 
plaignante, ii reste donc 3,000 Shillings mais je n'ai pas d'autre témoin que nous-mêmes. Je 
suis prêt a prendre soin de mon enfant depuis mai jusqu'à ce jour a raison de 3,000 Shillings 
par mois. Le divorce n'a pas encore été enregistré >>. 

Contre-interrogatoire de la plaignante : 
<Le répondant avait l'habitude de nous doimer de l'argent, 5,000 ou 2,000 Shillings, mais il 
n'a jamais précisé que cela faisait partie de ma dot. C'est pourquoi je maintiens qu'il n'a pas 
payé la dot de 10,000 Shillings sur laquelle nous étions d'accord. J'ai besoin de recevoir les 
50,000 Shillings pour la facture d'hôpital parce que ma mere a présenté son titre de propriété 
comme garantie auprès d'un homme et en cas d' échec a payer, le titre de propriété restera a 
cet homme. J'ai besoin d'environ 5,000 Shillings par mois pour l'entretien de mon enfant >>. 

Contre-interrogatoire du répondant: 
<<Je peux payer 3,000 Shillings par mois pour l'entretien de l'enfant. Je suis prêt a payer la 
facture d'hôpital. J'ai une dette de 3,000 Shillings en ce qui concerne la dot, mais pas de 
10,000 Shillings comme elle le pretend >>. 

Lejugement est rendu par le Kadhi le 7 octobre 2005, en presence des deux parties. 
Upon hearing the parties and their final submissions, this court has concluded that:- 
The marriage has been broken since October 2004, despite divorce not being registered. The 
plaintiff was pregnant at the time of divorce and she claimed for her money she spent during 
the labour and after as per the bills produced totalling 50,000/-. One child was born in May 
2005. The plaintiff also prays for the child's maintenance at a rate of 5,000-4,000 per month. 
The defendant is ready to maintain his child at a rate of 3,000/- per month. The defendant was 
doubting about the Ksh. 50,0001- incurred of hospital bills during the delivery, but could not 
disapprove the same. There was also a dispute on the unpaid dowry. The plaintiff claims it to 
be 10,000/- as shown in this marriage certificate, while the defendant claims to have paid the 
plaintiff 7,000/- and remaining only 3,000/-. Therefore, this court shall make the following 
orders on the said issues and facts as follows: 

- Divorce certificate be issued; 
- The defendant to pay the hospital bills during the child delivery totalling to 50,0001-; 
- Custody of the child to be with the mother (plaintiff); 
- The defendant who is the legitimate father to the born child to maintain his child at a 

rate of 3,000/- per month with effect from June 2005; 
- The defendant to clear the balance of unpaid dowry of Ksh. 3,000/-; 
- Right of appeal is granted in 30 days with effect from 07.10.05. 

These are orders. KADHI. 07.10.05 
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Une nouvelle audition se tient le 15 novembre 2005, en presence des deux parties. La 
plaignante affirme que son ex-époux ne lui a pas verse les 56,000 Shillings sur lesquels us 
s 'étaient mis d'accord. Le répondant affirme avoir envoyé 3,000 Shillings pour leur enfant, 
mais ne pas avoir été en mesure de verser les 56,000 Shillings, malgré sa volonté de le faire. 
Ii demande au Kadhi de lui accorder jusqu 'au 30 novembre 2005, ce que ce dernier lui 
accorde. 
Le 19 juin 2006, la plaignante se présente de nouveau (seule) devant le Kadhi car son ex-
époux a cessé de payer pour 1 'entretien de leur enfant. Elle demande donc au Kadhi de 
1 'aider. En réponse, celui-ci lui explique qu 'il va s 'adresser directement a 1 'employeur du 
répondant pour que la somme en question soit déduite du salaire de ce dernier et transmise a 
la plaignante. Ii conseille également a la plaignante de porter 1 'affaire devant le tribunal 
pour enfants. 

Civil Case 12812005 

Fadia Saleh Mubarak Bafana (plaignante) vs Hussein Ali Salim Albaidhani (répondant) 

Objet: Divorce et garde des enfants. 

Affaire ouverte le 7 décembre 2005 etjugée le 16février 2006 Affaire sans avocat. 
Dans sa plainte (rédigee en swahili), la plaignante affirme que son manage est dans une très 
mauvaise situation. Elle dit avoir persévéré pendant très longtemps, mais qu 'elle est 
désormais fatiguée et qu 'elle ne peut plus supporter son époux. Elle reproche a son mari de 
ne pas être croyant et de ne pas avoir lafoi en sa religion. Elle pretend qu 'ii ne connaIt pas 
sa religion et ne s 'y intéresse pas. Elle dit également que son époux pratique la sorcellerie et 
joue au Casino. Ii ne travaille pas et elle est la seule a travailler et a s 'occuper dufoyer et de 
leurs enfants. Elle ne vit plus avec son époux, qui a coupé les liens avec sa famille depuis 
deux ans. Elle habite avec ses enfants en Tanzanie, alors que son mari vit a Nairobi. Elle a 
deja demandé le divorce en aoIlt 2004. Elle était alors venue a Nairobi, mais son époux n 'a 
pas daigné se déplacer. Après cet échec, elle a de nouveau tenté d'obtenir le divorce, en 
Tanzanie, mais on lui a dit que comme elle s 'était mariée au Kenya, elle ne pouvait obtenir le 
divorce qu 'au Kenya. Elle se ditfatiguée de vivre avec son marl, principalement en raison de 
ses activités de sorcellerie. Elle June devant Dieu qu 'elle ne veut plus de cette union. Elle 
souhaite aussi que les enfants ne viventpas avec lafamille de son époux car la mere de celui-
ci est également une sorcière. Elle demande une audition et espère obtenir le divorce et la 
garde de ses enfants. 
Un avis pour une audition est envoyé au répondant le convoquant le 16février 2006, mais 
celui-ci ne s 'est pas présenté. Ce même 16 février, en presence de la plaignante, le Kadhi 
prononce unjugement ex parte: 
Upon perusal of this file and hearing of the plaintiff in the absence of the defendant, this court 
has been convinced with her prayer to dissolve this marriage on desertion and negligence 
grounds, with effect from the 16t11  of February 2006. The plaintiff to observe her Edda for a 
period of three months with effect from the 16 of February 2006. Divorce certificate be 
issued. 

Civil Case 12912005 

Fariyal Isak (plaignante) vs Zahid Mohamed Buti (répondant) 



Objet: Dissolution du manage et garde des enfants. 

Affaire ouverte le 7 décembre 2005. 
Dans son courrier, la plaignante demande au tribunal de lui accorder le divorce. Elle affinne 
avoir tout tenté pour sauver son manage, mais sans succès. Elle accuse son époux d'être 
alcoolique et de rentrer chez lui ivre, de / 'insulter etparfois de la battre. Elle affirme en avoir 
informé la police. Elle 1 'accuse également d'adultère et de ne pas être un père responsable, 
dans la mesure oii ii peut laisser ses enfants sans nourriture. 
Les parties sont convoquées pour une audition le 15février 2006, mais aucune d'enfre elles 
ne s 'estprésentée. Elles sont a nouveau convoquées le 3 mai 2006, par consentement mutuel, 
mais là encore ne se sont pas présentées. 

33. Civil Suit 13212005 

Hassan A. 0. Owiti (plaignant) vs Leila Wangari Ngige (répondant) 

Objet: Divorce et garde des enfants. 

Procedure ouverte le 21 décembre 2005 etjugée le 14 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Couple ayant quatre enfants (Sumaiya Hassan, 11 ans ; Khalid Hassan, 9 ans ,Yasir Hassan, 
6 ans et Amina Hassan, 1 an /2). Le mari souhaite obtenir le divorce en raison du man que de 
confiance entre lui et son épouse. Dans sa plainte, il demande également la garde des quatre 
enfants. 
Pour sa defense, la répondante affirme également ne pas avoir confl 
1 '

ance en son époux. Elle 
accuse aussi d'avoir épousé une autrefemme et d'avoir quitté le domicile conjugal avec ses 

enfants (a 1 'exception du plus jeune) et cette femme. Après que son mari 1 'ait quittée, la 
femme a demandé conseil a un " Chef, lequel a contacté son mari et leur a conseillé de 
porter 1 'affaire devant le tribunal du Kadhi. Elle affirme que, après avoir vu le ((Chef)), son 
mari estparti avec leurplusfeune enfant. Mais elle precise qu 'elle allaite toujours ce dernier. 
Dans sa réponse, elle demande donc au tribunal de lui accorder la garde de ses enfants. 

Une audience est tenue le 8février 2006, en presence des deux parties. 
Deposition du plaignant: 
<<Je m'appelle Hassan Owiti. Je vis et je travaille a Nairobi. Je travaille comme gestionnaire 
des ventes (...). La répondante est ma femme depuis décembre 1995. nous avons été bénis de 
quatre enfants. Je ne vis plus avec ma femme depuis septembre 2005. Nous vivons séparés. 
Après notre manage, nous vivions sans problème, jusqu'au jour oit j 'ai eu des problèmes a 
mon travail qui ont conduit a mon renvoi et a une plainte, a 1' issue de laquelle j 'ai été enfermé 
a Industrial Area Prison. J'ai perdu mon travail Ct le litige n'a pas encore été jugé. La 
répondante ne m'a pas soutenu dans mes problèmes, au contraire elle a été un autre problème 
ajouté aux autres. La répondante m'a endetté après avoir été trompée par des individus qui 
prétendaient me faire sortir de prison. Après ma liberation, j 'ai décidé de divorcer afin que 
mon espnit soit en paix. Ii y a aussi la question de la garde de nos enfants. Je suis également 
mane a une autre femme.> 

Deposition de la répondante: 
<<Je m'appelle Leila Wangani Ismail. Je vis a Huruma. Je suis travailleur indépendant, je 
vends des crèmes glacées. Le plaignant est mon mari depuis décembre 1995. Nous avons 
quatre enfants. Je ne vis plus avec le plaignant depuis aoflt 2005. Le plaignant a eu un 
problème a son travail et l'affaire est en attente au tribunal. Le plaignant est mane a une autre 
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femme. Le plaignant a negligé ses devoirs envers nous, ii ne s'est pas occupé de nos besoins 
pendant plus de cinq mois. Le plaignant, après avoir été libéré conditionnellement, n'est 
jamais venu me voir. Les quatre enfants vivent désormais avec lui. Tous les problèmes ont été 
causes par son arrestation et sa condamnation par le tribunal. Si le plaignant souhaite le 
divorce, c'est comme ii veut. Ii y a un dossier dans l'attente de l'audience au tribunal pour 
enfants, prévue le 28 février 2006 >>. 

Une deuxième audience se tient le 23février 2006, en presence des deux parties. 
Le plaignant: 
<<Je suis ici pour t'écouter en ce qui concerne notre problème matrimonial >>. 

Répondante: 
<<Tu m'as dit de quitter ta maison et d'amener les enfants chez toi. Mais je n'avais pas 
d'argent pour le faire. Tu m'as dit cela lorsque tu étais en prison >>. 

Plaignant: 
<<J'ai décidé de rester a Nairobi pour les besoins de l'éducation de nos enfants >>. 

Répondante: 
<<Mon avocat m'a conseillée de prendre les enfants avec moi >>. 

Plaignant: 
<<C'était a toi d'appeler les anciens pour nous réconcilier, mais ils n'ont rien fait parce qu'ils 
cormaissent ta position >>. 

Répondante: 
<<Tu es venu me voir trois fois pour que l'on se réconcilie, mais nous avons toujours 
échoué >>. 

Plaignant: 
<<Je ne peux pas me réconcilier avec la répondante parce qu'elle ne me fait pas confiance. Il 
n'y a pas de comprehension entre nous. La répondante m'a signalé a la police, au Chief 
Justice et au tribunal pour enfants >,. 

Le 14 mars 2006, le plaignant fournit au tribunal un courrier dans lequel il precise qu 'ii 
répudie safemme: 
I, Mr. Hassan A.O. Owiti, a Kenyan and holder of the National ID Card No. 13491841 do 
hereby declare as follows: 

Having been married and stayed with my wife Mrs. Laila Wangire Ngiga/Laila Ismail and 
blessed with four siblings, namely Sumaiya (11 years), Khali (9 years), Yasir (7 years) and 
Amina (1 Y2 years). 
I am today 14/03/06 before the Kadhi's Court of Nairobi serving her with the divorce 
certificate due to the hearing and submission of my case against her, which to me is beyond 
repair. 
Yes, it is a hard decision but to me and the future I think it will serve me better. 
I am ready to follow all the Shariah according to me religion Islam. 

I am not doing this to create enmity between me and either party since she's still the 
mother to my kids. 

It is all I can say now and true to my knowledge not forced to do it. 
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Le même jour, lejugement est rendu par le Kadhi. 
Upon hearing the parties and their submissions, this is a divorce case initiated by the plaintiff 
who is a legal husband to the defendant. The plaintiff has written down his divorce statement 
with effect from the 14th  of March 2006. Therefore this court has accepted this divorce and 
shall order the following: 

- The marriage is with effect from the 14th  of March 2006 declared null and void based 
on husband's pronunciation of the divorce; 

- The plaintiff is hereby required by law to maintain his divorcee the defendant for 3 
months at a rate of 3,000/ per month, totalling 9,000/-; 

- The plaintiff is also required to pay to the defendant her unpaid dowry of 3,000/-
- Divorce certificate be issued. 

34. Civil Case 912006 

Jawahir Abdillahi Hassan (plaignante) vs Abdikadir Aden Mohamed (répondant) 

Objet: Certificat de divorce, entretien pour la période d'Edda. 

Affaire ouverte le 26 janvier 2006 etjugée le 16 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane en 2000 et a un enfant. L 'épouse a été répudiée par son mari le 4 
décembre 2005, mais 1 'ex-époux n 'a pas payé l 'entretien, ni pour son ex-femme, ni pour son 
enfant. La femme a été chassée du domicile conjugal par son ex-époux, qué refuse de lui 
rest ituer ses biens. 
Dans saplainte, recue le 26janvier 2006 par le tribunal, l'ex-épouse demande: 

L 'argent pour sapériode d'Edda de trois mois; 
Dfferents biens (télévision, lit, placard, four a gaz...); 
L 'entretien de leur bébé, qué inclut des factures d'hôpital, des vêtements et de la 
nourriture, 
Sa dot, qué consiste en un ensemble en or; 
Son certflcat de divorce; 

6 Tout autre aide que le tn bunal juge nécessaire. 

Le 16fevrier 2006, le marifournit sa defense. II affirme avoir divorce de son épouse, Asha 
Abdillahi, en décembre 2005 après qu 'ils se soient disputes au sujet de son man que de sérieux 
et du fait qu 'elle gaspille leur argent. Il 1 'accuse également de lui désobéir et de 1 'insulter 
devant d'autres personnes. Ii precise lui avoirfourni une lettre de divorce, mais que son ex-
femme a refusée, au motif qu 'elle ne pouvait 1 'accepter sans recevoir sa dot auparavant. 
C 'est après cela qu 'il sont allés au << tribunal de Kadhi de Calfornia (expression employee 
par le répondant, mais en réalité, il se rej'ere a 1 'officier de 1 'état civil en charge de 
1 'enregistrement des manages et des divorces musulmans). Ii affirme que le cheikh, après 
avoir écouté leur problème, a présenté une nouvelle lettre de divorce a la femme, mais que 
celle-ci a une nouvelle fois refuse de signer. Cependant, il precise que devant le cheikh de 
California, us se sont mis d'accord sur les dépenses relatives au bébé. Le mari a alors 
accepté de verser 100 Shillings par jour a son ex-femme a cette fin. Ii affirme enfin que son 
ex-épouse a deja récupéré tous ses biens et qu 'ii n 'y  a rien d'autre qu 'elle puisse lui 
demander. 

Une audience se tient le 15 mars 2006, enprésence des deux parties. 
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La plaignante dit qu 'elle vit a Eastleigh, avec sa mere. Elle reformule des demandes 
(certfIcat de divorce, entretien pour sa période d'Edda, dot, effets personnels). Elle refute 
avoir récupéré ses effets personnels, ainsi que 1 'affirme son ex-époux. 
L 'ex-mari, en réponse, s 'affirme prêt a lui verser une dot de 100 Ksh. par jour et 1 'autorise a 
récupérer ses effets personnels. Ii est egalement prêt a enregistrer le divorce. 

Lejugement estprononcé le 16 mars 2006, enprésence des deux parties: 
Upon hearing the parties, this is a divorce case filed by plaintiff. The plaintiff requested to 
know her status, whether she was properly divorced or not and if she was properly divorced, 
then the divorce be registered and get her rights as a divorcee woman. The defendant admitted 
to have divorced her wife since December 2005 and he is ready to register the marriage and 
maintain his divorcee wife at a rate of 3,000/- per month. The defendant also admitted to have 
not paid plaintiff's dowry in form of golden set and which he agreed to pay. Therefore, this 
court shall order the following: 

- The divorce be registered on the 4th  of December 2005; 
- The defendant to maintain the plaintiff during her Edda at a rate of 3,000/- per month 

for three months; 
- The defendant to pay the plaintiff her unpaid dowry in form of one golden set; 
- The home... claim by the plaintiff be dismissed due to lack of concrete evidence as 

the defendant disapproved her claims. 

35. Civil Case 1212006 

Fatuma Ajack Ahmed (plaignante) vs Abdulrahman Abdi (répondant) 

Objet: Divorce. 

Affaire ouverte le 7fevrier 2006 et terminée le 15 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Dans sa plainte, rédigée en swahili, la plaignante explique qu 'elle n 'est pas heureuse depuis 
qu 'elle a épousé le répondant car ce dernier la chasse régulièrement du domicile conjugal, 
même pendant la nuit, et la bat. Avant qu 'elle n 'entame cette procedure, ceci est arrivé 
plusieursfois, jusqu 'a ce qu 'un jour son époux prononce trois Talak en une seulefois. Après 
qu 'elle aitprésenté cette affaire auprès du tribunal, son mari apromis de changer, mais ii n 'a 
pas change. Récemment, ii 1 'a chassée de leur domicile et a fete ses biens dehors. La 
plaignante explique qu 'elle ne veut plus de cette vie avec son mari et demande au tribunal de 
rompre leur union et de lui accorder le divorce. (<< kwa wakati hii nimetosheka na hiyo 
maisha simtaki huyo bwana tena. Naomba koti hii ivunje ndoa hii anipe talaka yangu >>). 

Pour sa defense, fournie au tribunal le 14 février 2006 (courrier rédigé en swahili), le 
répondant refute toutes les allegations présentées par sa femme et affirme qu 'ii 1 'aime et ne 
peut lui faire de mal. Ii demande au tribunal de les écouter tous les deux, car ii affirme que ce 
qu 'a écrit son épouse ne vient pas d 'elle. Ii souhaite que le tribunal les réunisse, lui et sa 
femme. (<< Naomba korti inirudishie mke wangu >>). 

Une audition est organisée le 10 mars 2006, mais seule Fatuma, la plaignante, s 'est 
présentée. Finalement, le 15 mars 2006, l'audition a lieu enprésence des deux parties. 
Deposition de la plaignante: 
<<Je m'appelle Fatuma Ajack Ahmed. Je vis a Kibera, Masimoni. Je suis femme au foyer. Le 
répondant est mon man, il m'a épousée en 1996, nous avons recu le certificat de manage No. 
041743. Nous avons un enfant de 8 ans et demi. Je ne vis plus avec le répondant depuis 
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janvier 2006, nous vivons séparés. Ii y a eu beaucoup d'incompréhension et de disputes entre 
nous. Le répondant m'a chassée de sa maison a plusieurs reprises, jusqu'à la dernière fois en 
janvier 2006. Depuis ce jour, le répondant m'a chassée, je ne suis pas retournée chez lui. Le 
répondant avait l'habitude de me menacer avec un panga, c ' est pourquoi j 'ai décidé de partir 
avec les quelques biens que j'avais, même si certains de mes effets sont toujours chez lui. Ma 
carte d'identité est toujours chez lui. Notre affaire a été entendue plusieurs fois par les anciens 
mais le répondant n'a jamais change. L'enfant vit toujours avec le répondant. C'est pourquoi 
je demande le divorce. Je demande aussi mes effets personnels (vétements) et ma carte 
d'identité, qui est en possession du répondant >>. 
(Pas de témoin) 

Deposition du répondant: 
<<Je m'appelle Abdulrahman Abdi. Je vis a Kibera, Mokongeni. Je travaille en tant que 
chauffeur. Je vis de la collecte de loyers sur des terres. La plaignante est ma femme. La 
plaignante a quitté le domicile conjugal après une dispute le 12 janvier 2006. D' après moi, 
cette dispute était mineure et n' a pas dégradé notre relation. C' est pourquoi j e prie ce tribunal 
de nous donner une dernière chance pour nous réconcilier et nous réunir. J'ai toujours besoin 
d'elle comme épouse et comme mere de notre enfant qui est encore jeune. Je ne suis pas 
favorable a un divorce. J'ai ici avec moi la carte d'identité de la plaignante >. 
(Pas de témoin). 

Après une tentative de conciliation par le Kadhi, le répondantpromet de neplus maltraiter sa 
femme et demande au tribunal d'accorder a celle-ci tout ce qu 'elle souhaite, même si c 'est un 
divorce (deposition faite par écrit). Fatuma fait également une deposition écrite, dans 
laquelle elle reconnaIt que son époux lui a remis sa carte d'identité. 

36. Civil Case 1312006 

Mariam Ebrahim Kasu (plaignante) 

Objet: Heritage. 

Affaire ouverte le 10 fevrier 2006 et jugée le 14 fevrier 2006 Partie non représentée par un 
avocat. 
Problème de la distribution des biens de son ex-époux, Ghazy Saleh Amer Balala, décédé 
alors qu 'ii travaillait en Arabie Saoudite. Couple mane jusqu 'en fevrier 2001 (divorce 
demandé par 1 'épouse et accordé par le Kadhi de Nairobi, Civil Case 8812000). Trois enfants 
avant ce divorce, au nom desquels est déposée la requête. Mariam a été contactée par lefrere 
de son ex-époux (Abdul Hakim Balala), lequel lui demandait de lui donner autorité pour 
collecter 1 'argent de son ex-mari en espèces, au nom de ses enfants. Mais Mariam, craignant 
que son ex-beau-frère n 'utilise mal cet argent, a refuse. La Saudi Basir Industries 
Corporation (SABIC), 1 'ancien employeur de 1 'ex-époux de Mariam, demande a cette 
dernière d 'obtenir une declaration officielle du Kadhi sur son statut matrimonial et précisant 
les héritiers légaux du dej'unt, le tout devant être authent/Ié par l'ambassade d'Arabie 
Saoudite a Nairobi. 

Jugement rendu par le Kadhi le 14fevrier 2006: 
UPON HEARiNG the applicant and UPON PERUSAL of the supporting documents, this 
court do hereby rule on the legal heirs and their respective shares from the estate of the 
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deceased. Since neither the parents nor the spouse (divorcee {F}) survived the deceased, the 
estate shall be inherited by the children and their shares are as follows: 

NADER BALALA 	son 	40% 
HEIKAL BALALA 	son 	40% 
NAJLA BALALA 	daughter 	20% 

It is hereby ordered. 

37. Civil Case 2812006 

(Aisha) Lucy Nyaruai Nduru (plaignante) vs Mohamed Bore Marsa (répondant) 

Objet: Divorce. 

Affaire ouverte le 9 mars 2006 etjugée le 31 mai 2006. Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane a Nairobi le 12juin 2005. 
Dans son courrier, la plaignante accuse son époux d'avoir quitté le domicile conjugal après 
avoir obtenu un emploi a Marsabit en septembre 2005. Depuis, elle affirme que celui-ci a 
refuse de communiquer avec elle et qu 'il ne lui afourni aucune aide pour son entretien depuis 
les six derniers mois. Elle precise n 'avoir eu aucune relation conjugale pendant cette même 
période et que son mari ne lui ajamais rendu visite, malgré defréquents retours a Nairobi. 
En consequence, elle demande au tribunal: 
La dissolution de son manage; 
Lepaiement de sa dot de 12,000 Shillings; 

Son entretien pour les six derniers mois; 
Les coats de 1 'affaine; 
Toute autre assistance jugée nécessaire par le tribunal. 

Un arrêt est rendu le 31 mai, enprésence de laplaignante uniquement: 
Upon hearing the plaintiff and perused of this file, this court is convinced with her allegations 
and shall grant her the prayer to dissolve this marriage between the parties on desertion 
ground with effect from 31.05.2006. 
The plaintiff to observe her Edda for a period of three months with effect from 31.05.2006. 
Divorce certificate be issued after Edda observing. 

38. Civil Case 2912006 

Abdullahi Ali Jattan (plaignant) vs Fatuma Dokata Chimbisa (répondante) 

Objet: Divorce. 

Affaire ouverte le 13 mars 2006 et terminée le l4juin 2006 Affaire sans avocat. 
Ce couple s 'est mane le 2 mars 2003, devant Sheikh Abduihamin a Nairobi. Les parties ont 
un enfant, MohamedAbdullahi Ali Jatani, âgé de deux ans et demi. Le 8 mars 2006, le mari a 
divorce, en presence de deux témoins (Jafar Lakas et Adan Omaro). Le divorce a été. 
prononcé par écrit: 
<<The above named Fatuma has been my legal wife since 2003 and she is no longer my wife 
due to frustrations, bad behaviour and being dishobedient. I have tolerated enough and would 
wish now to divorce her according to Islamic law, on her request for separation without prior 
evidence. Witnesses of this case are the village elders witnessed this day 8th  March 2006. 1. 
Jafar Lakas. 2. Adan Omaro >>. 
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Dans son cournier, leplaignant accuse la répondante defaire beaucoup d'excès, ce qui nuit a 
sa situation financière. II affirme également avoir été mane a une autre femme avant de 
1 'épouser et qu 'ii avait deja trois enfants. Ii accuse sa seconde épouse de ne pas prendre soin 
de ses beaux-enfants, envers lesquels elle se montre très agressive. ii precise que safemme a 
également été mariée avant de le rencontrer et qu 'die avait un enfant issu de ce précédent 
manage, enfant dont ii s 'occupe aujourd 'hui. Ii accuse son épouse de ne pas 1 'aimer. Ii 
s 'affirme prêt a verser 3,000 Shillings par mois pour 1 'entretien de son enfant. II demande au 
tribunal: 

La dissolution de son mariage, 
Un certflcat de divorce,• 
Toute autre assistance jugée nécessaire. 

Le 30 mars 2006 la répondante fournit sa defense. Elle accuse son mari de 1 'avoir quittée 
depuis les deux dernières années et de ne lui fournir aucun entretien materiel. Elle 1 'accuse 
également d'adultère et de l'avoir expulsée du domicile conjugal. Elle nie porter prejudice a 
sa situation financière et affinme que, au contraire, son ex-époux ne lui donne pas d'argent 
pour son entretien et ceiui de leur maison. Elle affirme que son ex-époux n 'a que deux enfants 
issus de son premier manage, et non trois ainsi qu 'ii 1 'affinme. Elle dit s 'occuper des enfants 
du premier manage de son ex-époux comme de ses propres enfants. Elle affirme également 
que son mari ne veut pas accepter 1 'enfant qu 'elle a eu avant de 1 'épouser. Elle affirme enjIn 
aimer son man, contrairement a ce que celui-ci a insinué. 

Sur consentement des parties, une audition se tient le 14juin 2006, en presence du plaignant 
et de la népondante. 
Plaignant: 
<<Je m'appelle Abdullahi Au. Je vis a Lavington. Je travaille dans une ONG. Je suis le 
plaignant dans cette affaire. La répondante est mon ex-femme. Je l'ai épousée en 2003 et je 
l'ai répudiée le 8 mars 2006. J'ai envoyé une lettre de divorce a la répondante. Nous avons un 
enfant de deux ans et demi. Nous vivons aujourd'hui séparément. L'enfant vit avec sa mere. 
La dot était de 8,000 Shillings, que je n'ai pas encore payés. Je suis prêt a les payer. Je 
demande la permission d'enregistrer notre divorce. Je demande aussi un arrêt pour que la paix 
soit maintenue entre nous deux >>. 

Deposition de la répondante: 
<<Je m'appelle Fatuma Dokota. Je vis a Kawangware. Je suis la répondante dans cette affaire. 
Le plaignant est mon ex-mari. Ii m'a épousée en 2003 et m'a répudiée le 8 mars 2006. Le 
divorce n'a pas encore été enregistré. Je n'ai pas recu ma dot de 8,000 Shillings et je la 
demande. Je demande également mes effets personnels, que j 'ai laissés chez le plaignant. Je 
demande aussi les biens de mon enfant. L'enfant vit avec moi. Je demande enfin qu'un 
certificat de divorce me soit remis >>. 

Contre-internogatoine du plaignant: 
<<Ce n'est pas vrai que certains biens de la répondante sont chez moi. Elle a pris tout ce qui 
lui appartenait. Ii y a seulement le lit de l'enfant, un matelas et du linge pour le lit. Elle a 
d'ailleurs pris l'un de mes cadeaux, d'une valeur de 3,000 $, que je demande >>. 

Réponse de la répondante: 
<<Je reconnais que j 'ai ce cadeau, mais j e lui rendrai lorsque j e récupèrerai mes biens >>. 
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Le même jour, unjugement estprononcé par le Kadhi: 
Upon hearing the parties, this is a divorce case and its consequences. The plaintiff divorced 
his wife on the 8 0'  of March 2006, a fact which was admitted by the defendant. Therefore this 
court shall have to make the following orders concerning the said divorce: 

- The marriage was broken with effect from the 8th  of March 2006 and a divorce 
certificate should be issued, 

- The plaintiff to pay to the defendant the unpaid dowry of Ksh. 8,000/- within 
three month, with effect from the 10 of June 2006, 

- Each party to surrender personal items belonging to one another, 
- Issue of the child to be determined by Children's Court, 
- Each party to give peace to the other. 

39. Civil Case 3212006 

Huzeila A. Salahaddin (plaignante) vs Hassan Mohamed (répondant) 

Objet: Divorce, entretien pour la femme et son enfant. 

Affaire ouverte le 14 mars 2006 Affaire sans avocat. 
Les parties se sont mariées a Mombasa le 22 septembre 2002 et ont deux enfants (Mohammed 
Hassan, 3 ans et Rahma M Hassan, 6 mois). 
Dans sa lettre, datée du 14 mars 2006, la plaignante accuse son mari de liii mentir et de 
consommer de 1 'alcool. Elle lui reproche également de parfois rentrer a des heures tardives 
de la nuit, sans lui donner de raisons valables. Elle 1 'accuse d'avoir des comportements 
contraires aux enseignements de 1 'islam. Elle affirme être battue et humiliée par son man. 
Elle reproche a son mari de ne pas avoir de consideration pour elle et ses enfants. Elle 
1 'accuse encore de ne pas la consulter pour tout ce qui concerne les dépenses de leur ménage. 
Elle affirme que les amis de son époux ne sont pas frequentables et qu 'ii sort avec eux pour 
consommer de 1 'alcool. Elle / 'accuse de negligence, dans la mesure oh us ne sortent jamais 
ensemble ou avec leur famille. Elle affirme également que son mari 1 'insulte et qu 'ii ne lui 
donne que peu d'argent pour sa nourriture. Elle affirme enfin que son époux refuse qu 'ils 
obtiennent un certfIcat de manage et qu i/ n 'a aucune intention de lui verser sa dot. Pour 
toutes ces raisons, elle a quitté le domicile conjugal. Elle se dit concernée pour 1 'avenir de 
ses enfants, qu 'elle souhaite élever selon les préceptes de 1 'islam. Elle demande au tribunal. 

De faire comprendre a son époux qu 'il a des obligations matrimoniales et qu 'il doit 
entretenir safamille, même s i/ en est loin, 
De demander a son époux d'accepter de remplir un cert4flcat de manage et d'obtenir 
un cert/icat de naissance pour leur enfant; 
De demander a son époux de payer sa dot; 
Dans 1 'éventualité oii son époux souhaite divorcer, que ce dernier lui verse son Edda 
et continue a entretenir leur enfant. 

Après que la plainte ait été déposée, aucune des deux parties ne s 'est plus présentée au 
tribunal. 

40. Case 6112006 

Adan Eidin Mahamud (plaignant) vs Halima Adan Amin (répondante) 

Objet : Conciliation entre les époux. 
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Affaire ouverte le 17 mai 2006 etjugée le 21 septembre 2006 Affaire sans avocat. 
Les parties se sont mariées a Nairobi (Mathare North) en décembre 1992 et ont quatre 
enfants. 
Dans sa plainte, datée du 17 mai 2006, le plaignant affirme que leur couple a de nombreux 
problèmes, ce qui a conduit son épouse a demander le divorce. It dit avoir tenté de sauver 
leur union et avoir, a cette fin, invite des anciens de son côté et de celui de son épouse, ainsi 
que plusieurs Imams locaux, en tout une vingtaine de fois, mais sans succès. Sa femme n 'a 
cessé de demander leur separation, y compris en presence des anciens des deux camps. Son 
épouse a quitté le domicile familial, sans sa permission ce qui, a ses yeux, est illegal au 
regard de la religion. C 'est pourquoi il demande au tribunal de le prévenir contre tout 
comportement qui pourrait nuire a ses enfants ou a ses biens, des suites de la decision de son 
épouse. 
Ilformule ensuite sa requête. Ii precise tout d 'abord ne pas être prêt a divorcer, en raison des 
prejudices que subiraient leurs enfants. C'estpourquoi, il demande au tribunal de sauver leur 
union et d'ordonner a la répondante de nepas quitter le domicile conjugal sans l'autorisation 
de son époux. 
En réponse, la répondante reconnaIt avoir demandé a son époux de divorcer, mais en precise 
les raisons. Selon elle, son mari n 'assume pas ses responsabilités d'époux, par exemple il ne 
prendpas en charge lesfrais d'entretien de lafamille, tels que lesfactures ou les vêtements. 
Elle affirme également nepas avoir de relation intime avec son époux: ils ont dormi dans des 
chambres séparées depuis sept ans et la dernière fois qu 'ils ont eu des relations sexuelles 
était il y a sept ans, juste avant la naissance de leur enfant. Elle explique que le paiement du 
loyer a toujours été un problème, non par manque d'argent, mais parce que son époux 
refusait de le payer et que si elle le lui rappelait, ii la frappait. Elle pretend également que 
chaque fois qu 'ils ont une dispute, son mari la quitte, elle et ses enfants, en les laissant sans 
nourriture. Elle dit encore que son mari 1 'insulte, ce pourquoi des anciens et des Imams ont 
été convoqués plus d'une vingtaine de fois. Elle reconnaIt que son mari promet de changer, 
mais en réalité les choses ne font qu 'empirer. Les anciens lui ont conseillé d'être patiente et 
de rester avec son époux pour le bien des enfants. Mais elle répète que son mari ne lui laisse 
pas d'argent pour payer les factures et les dépenses quotidiennes lorsqu 'il quitte le domicile 
le matin. Ii donne simplement vingt shillings a chacun de ses enfants, mais leur demande de 
ne rien partager avec leur mere. Le soir, il achète et prepare sa nourriture lui-même et 
demande aux enfants de ne pas nourrir leur mere. C'est pourquoi, elle affinine que la seule 
vérité dans ce qu 'a dit son mari est qu 'ils se sont manes en 1992 et qu 'ils ont eu quatre 
enfants. Elle dit que son mari n 'est pas prêt a sauver leur manage et en fournit les 
explications. Tout d'abord, son mari lui dit qu 'elle a le SIDA et qu 'elle n 'est qu 'une 
prostituée. Ensuite, ii insulte sa famille, ses parents et ses frères et swurs. Enfin, étant donné 
que son époux ne lui donne pas d'argent pour son entretien, elle a dñ retourner chez ses 
parents, afin que ceux-ci vendent une partie de leur bétail et lui donnent un peu d'argent. 
C 'est pourquoi, elle demande au Kadhi de lui expliquer si ce que fait son époux est permis 
par 1 'islam. 

Une audition a lieu le 9juin 2006, enprésence des deux parties. 
Deposition du plaignant: 
<<Je m'appelle Adan Eidin Mahamud. Je vis a Ruaraka. Je travaille comme aide-comptable 
dans un supermarché. Je suis le plaignant dans cette affaire. La répondante est ma femme 
depuis le 6 décembre 1992. La répondante est touj ours mon épouse et nous vivons ensemble 
avec quatre enfants. Les quatre enfants vont a 1' école. Ma femme, la répondante, a l'habitude 
de se rendre a Wajir sans ma permission. La répondante autorise des personnes a venir chez 
moi sans autorisation ou sans que je le sache. La répondante insiste sur un divorce, ce avec 
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quoi je ne suis pas d'accord. Je veux rester avec elle et je souhaite qu'elle demeure une 
femme obéissante et une bonne mere pour mes enfants. Je nie toutes les allegations faites par 
la répondante dans sa réponse, a l'exception de quelques unes. Je subviens a ses besoins, que 
ce soit pour la nourriture, le loyer, l'éducation des enfants, etc. C'est vrai que nous n'avons 
pas eu de relations sexuelles depuis six mois >>. 

Deposition de la répondante: 
<<Je m'appelle Halima Adan. Je vis a Mathare North. Je suis la répondante dans cette affaire. 
Le plaignant est mon man depuis 1992. Nous avons quatre enfants. Je vis toujours avec lui. 
J'ai rencontré beaucoup de problèmes et de difficultés a cause du plaignant. Le plaignant 
m'accuse de mauvaises choses, ii dit par exemple que je suis une prostituée ou que je suis 
infectée avec le SIDA, etc. J'en ai assez de vivre avec lui et j'aimerais qu'il divorce. Les 
anciens ont tenté de trouver une solution a notre différend, mais sans réponse positive de la 
part du plaignant. C'est pourquoi je demande la dissolution de notre manage, étant donné que 
nous n'avons pas eu de relations intimes depuis 6 mois. Je n'ai pas de témoin >>. 

Audition dupremier témoin: 
<<Je m'appelle Mohamed Dalka Hassan. Je vis a Huruma. Je coimais le plaignant depuis 
maintenant environ un an et je comiais la répondante depuis longtemps. Je faisais partie des 
anciens qui se sont réunis chez le plaignant pour trouver une solution an différend entre les 
parties. Le plaignant se plaignait de sa femme, il disait qu'elle sort sans sa permission. Le 
plaignant accusait la répondante de nombreuses choses et disait qu'elle était infectée par le 
SIDA. Le plaignant nie me connaItre bien que nous nous soyons rencontrés chez lui. La 
reunion avait conclu deux choses, soit les parties vivent en paix, soit elles divorcent >>. 

Contre-interrogatoire du témoin par leplaignant: 
<Oui, j'ai entendu le mot SIDA, vous avez dit que votre femme avait le SIDA. Vous ne nous 
avez jamais apporté de the, jusqu'à ce que Sheikh Mukhtar paye 100 Shillings pour notre 
the>>. 

Le second témoin est entendu le 16juin 2006: 
<<Je m'appelle Mohamed Gabo. Je vis a Mathare North, Phase 3. Je suis voisin des parties et 
je les connais bien. Je suis l'un des anciens qui a pris part a cette reunion pour tenter de les 
réconcilier. La répondante a réagi positivement aux discussions. La dernière fois que j 'y ai 
participé, la répondante a protesté et a demandé le divorce >>. 

Contre-interrogatoire par la répondante: 
<J'ai participé a vos discussions plusieurs fois. Vous avez répondu positivement. Lors de la 
dernière reunion, vous avez nié vous être réconciliée avec votre man. Le plaignant a été 
considéré coupable et condamné a une amende de 5,000 Shillings >>. 

Le même jour, les deux parties exposent leurs declarations finales. 
Plaignant: 
<<Je ne suis pas d' accord avec la plaignante sur la question du divorce et, au contraire, j e lui 
demande de retirer sa contre-demande de divorce. Je suis dispose a faire ce qu' die veut si elle 
accepte de m'obéir et de me respecter en notre nom >>. 

Répondante: 
<<Je ne suis pas préte a changer ma decision de divorcer du plaignant. Je n'ai plus d'amour 
pour le plaignant après qu'il m'a accusée de tant de mauvaises choses, comme d'avoir le 



SIDA ou d'être une prostituée. Je ne peux pas vivre avec le plaignant comme sa femme parce 
qu'il n'y a pas d'affection entre nous et nous n'avons pas eu de relations sexuelles depuis plus 
de six mois maintenant. C'est pourquoi je demande que ce manage soit dissout '>. 

Le Kadhi rend son jugement le 21 septembre 2006, enprésence des deux parties: 
Upon hearing the parties and these submissions, this is a matrimonial case filed by the 
plaintiff who is a legal husband to the defendant. The parties are still living together to date 
but with no understanding, intimacy, love and respect. The parties have not had intimacy 
relationships such as sexual intercourse for seven years now as admitted by the plaintiff. The 
plaintiff is praying for salvage of this marriage if possible and guidance of the parties out for 
the right way forward. Therefore, this court has guided the parties on reconciliation, but the 
defendant is not ready for reconciliation due to what she has experienced from the plaintiff, 
regarding abuse, insult, lack of love and intimacy, rather she will prefer divorce and 
termination of the marriage. 
This court has concluded that the parties cannot reconcile and the defendant shall be at liberty 
to file for dissolution in afresh suit against the plaintiff. Therefore this marriage between the 
parties in this suit is still valid until the defendant files for divorce or dissolution and be 
granted. 

41. Civil Case 6212006 

Mohamed Tariq Mohamed (plaignant) vs Saiwa Wanjiku (répondante) 

Obi et: Conciliation. 

Affaire ouverte le 4 mai 2006, a 1 'initiative de 1 'époux. Affaire sans avocat. 
Le mari reproche a safemme de ne pas lui parler de ses problèmes, d'avoir change et de ne 
plus être comme au moment de leur manage. II souhaiterait qu 'aucun membre de lafamille 
de sa femme ne vienne chez eux, car ii pense que tous les problèmes viennent du frere  de 
celie-ci, qu 'ii a pourtant touj ours traité comme un fils. Ii devrait donc decider quand voir les 
membres de lafamille de son épouse. Ii souhaiterait que safemme arrête de le traiter comme 
un ennemi, car ii 1 'aime. Ii ne souhaite pas quitter sa femme a cause de cette petite dispute, 
mais ii se dit prêt afaire ce qu 'elle souhaite qu 'ilfasse, prêt a stopper leurs disputes, prêt a 
arrêter de sortir seul et prêt a la consulter sur les prises de decisions. Mais en retour, ii 
faudrait qu 'elle se comporte de la même manière et us devraient pouvoir être en mesure de 
sauver leur manage. Ii demande au tribunal de les conseiller, ajIn qu 'us puissent 
reconstruire leur union. Ii souhaite que tous les deux prennent conseil, defacon a sauver leur 
manage. 

Le 30 mai 2006, devant le Kadhi, les deux parties signent un accord par lequel elles 
s 'engagent a tout faire pour sauver leur union. 
<<This agreement is being made for that I Mohamed Tariq Rajpul do accept that I have made 
mistakes in my marriage and do accept to change and give or look after my wife and family in 
the best way that I can and do promise never to fight, argue, get temperamental with my wife. 
If I do break this agreement, then my wife has the right to take any action and throw me out, 
not her to go. Also my wife agrees to love, care and not argue, support her husband in 
everything we do, she will also be open to discuss issues and not hold them in. this agreement 
has been made in front of the Kadhi, if the agreement is broken by either party, then the Kadhi 
can take action. We both pray Allah to guide and assist us to achieve our goals >>. 
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Get accord est également signé par le Kadhi. Cependant, le 4 juillet 2006, la répondante 
envoie un courrier pour sa defense, dans lequel elle conteste les accusations de son époux. 
Elle affirme ne pas parler de ses problèmes a son époux car elle a peur de lui. Elle explique 
que son mari la menace et ne l'autorisepas a avoir d'amis ou de recevoir safamille chez eux. 
Elle dit également que safamille refuse de voir ou de panler a son marl, en raison de lafacon 
dont i/la traite. Elle explique que, pendant quatre mois, son frère a vécu chez eux et son man 
avait souhaité qu 'ii reste pour 1 'aider. Mais son époux se plaignait tout le temps de son frère. 
Elle deplore encore lefait que son mari cherche a la contróler. It decide lorsqu 'elle peut voir 
sa famille et lorsque ce/a lui est interdit. Mais la famille de son époux est toujours la 
bienvenue chez eux, qu 'elle le souhaite ou non. Elle doit les accueillir, les occuper et leur 
preparer les repas, et si jamais elle se plaint, cela devient toute une histoire et son marifinit 
par la battre. Elle affirme que son époux est son ennemi et qu 'elle n 'a pas de preuve de son 
amour. Elle explique que son époux 1 'insulte et la maltraite, de même qu 'il insulte ses prop res 
enfants, ce pourquoi elle ne peut pas lui faire confiance. Elle affirme simplement ne plus 
pouvoir le supporter, car il n 'est pas bon pour sa vie et pour celle de ses enfants (<< Ii n'est 
pas d'accord pour me quitter pour de petites disputes, qui ne sont pas petites selon moi. Cela 
m'affecte beaucoup et je suis toujours inquiète de ne pas savoir ce qui sera après. Je ne peus 
pas aimer mes enfants ou être heureuse avec eux parce que je vis avec quelque'un qui 
m'oppresse ( ... ). Je ne veux rien faire. J'ai fait tout cc que je pouvais et plus que je devrais 
pour que cc manage fonctionne. J'ai mis ma vie en suspens, j'ai mis de côté mes parents et 
tous ceux que je connais et je ne vivais que pour lui et je faisais tout ce qu'il voulait que je 
fasse. Je suis désolée, mais je ne peux rien faire de plus, pour moi et pour mes enfants. Ii n'est 
pas bon pour nos vies >>). Elle demande au Kadhi de liii rendre justice et de 1 'aider pour ce 
qui est le mieux pour elle et ses enfants. Elle insiste sur le fait qu 'elle ne souhaite pas être 
conseillée, mais qu 'elle souhaite simplement divorcer ( < Je n' ai pas besoin et j e le répète, j e 
n'ai pas besoin de quelque sorte de conseil parce que je sais cc que je veux et cc que je veux 
c' est le divorce et que Mohamed Tariq Rajput soit loin de moi >). Elle rappelle 1 'accord 
qu 'elle a co-signé avec son époux devant le Kadhi et explique que la situation n 'a pas change 
et que son manila bat toujours. 

NYE1U 

42. Civil Case 612002 

Rajab Hussein Gakam and others (plaignants) 

Objet : Heritage. 

Affaire ouvente le 4 mars 2002 etjugée le 28 novembre 2003. Affaire sans avocat. 
Les plaignants affirment que depuis le décès de Hussein Mutunga Njoroge le 1er  novembre 
1979, la propriété de ce dernier n 'ajamais été partagée entre les hénitiers. C 'est pourquoi, ils 
demandent le partage de ces biens. Le defunt avait deux épouses et quatorze enfants. Les deux 
épouses du defunt sont également décédées (en 1993 pour la premiere femme, Salama Njoki 
Mutunga, et en 1976 pour la seconde épouse, Zainabu Gathoni Mutunga). La premiere 
épouse avait trois enfants: deux filles, Khada Wanjiru Hussein (décédée en 1991) et 
Maniam Ibrahim Twala et un garcon, Jeilani Hussein (disparu depuis 1993, mais sans que 
1 'on sache s 'ii est toujours en vie). La seconde épouse avait onze enfants, dont deux sont 
décédés (Had/a Hussein et Suleiman Hussein). Le nombre total d'enfants (des deux épouses) 
toujours en vie est donc de dix. Le defunt a laissé plusieuns propniétés, en particulier des 
terres a Kiambu et a Kutus, ainsi qu 'un terrain a Nairobi (Eastleigh) et un terrain a Kutus. Le 

-630- 



principal plaignant, Rajab Hussein Gakam, demande donc au tribunal de partager les biens 
du defunt entre lui et ses seurs, au regard des règles du droit islamique en matière de 
succession. 
Le 3 octobre 2003, Rajab Hussein A/i Hussein, Mohamed Hussein, Sahri Hussein et 
Mohamed Ibrahim Mariam exprime leur requête: us souhaitent la distribution de la 
propriété de leurpère defunt, Hussein Mutunga, décédé en 1979. 

Le 21 octobre 2003, se déroule une audition. 
Rajab Hussein A/i Hussein. 
<<Notre défunte mere Zainab Gathoni Hussein est morte en 1976 et notre défunt père Hussein 
Mutunga Njoroge est mort en 1979. Notre belle-mere, Salama Njoki Hussein, est morte en 
1993. Ii existait une héritière du nom de Khadija Wamjeri Hussein. Les trois parents sont 
morts et ont laissé les dix héntiers suivants: 

Mariam Hussein, flue - 60 ans 
Adan Hussein, fils - 52 ans 
Omar Hussein, fils —47 ans 
Ali Hussein, fils —44 ans 
Asha Hussein, flue - 40 ans 
Ashu Hussein, flue, 37 ans 
Rajab Hussein, fils - 35 ans 
Farida Hussein, flue - 31 ans 
Mohamed Hussein, fils - 30 ans 
Suleiman Hussein, fils - 28 ans 

Les héritiers qui étaient vivants a la mort de leurs parents mais qui sont depuis décédés sont: 
Haya Hussein, morte en 1991 et qui a laissé trois enfants qui sont des flues; 
Jarlam qui a disparu depuis 1993, mais qui a laissé trois enfants (un garcon et deux 
flues); 
Suleiman Hussein qui est mort en 1992 sans laisser d'enfant. 

Les propriétés: 
Kutus terrain No. 40 qui mesure 50x100 pieds 
Shamba a Kutus 5.2 acres INOI KAMONDU/522 
terrain de location a Eastleigh section III L.R. No. 3/1206 
un shamba au Karai Muslim village L.R. KaralGikambural913. 

- Ashu Hussein, 37 ans 
- Farida Hussein, 31 ans 
- Mohamed Hussein, 30 ans 
- Sabni Hussein, 28 ans 
- Ali Hussein, 44 ans 
- Adam Hussein, 52 ans 
Nous, les héritiers n'avons pas d'autre remarque a faire en ce qui concerne les héritiers et les 
biens laissés par nos défunts parents et sommes d'accord sur les declarations faites par notre 
frère Rajab Hussein. 
PRAY 
We, as one hereby pray for the distribution of the estate as directed by the Islamic law of 
succession >>. 

Le 28 novembre 2003, lejugement est rendu par le Kadhi: 
On this Friday 28 th  day of November 2003 at 11.00 a.m. this court hereby decided on this 
cause as follows:- 
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That the late Hussein Gakani (deceased) died and left behind the following surviving heirs 
after dying on 1st  November, 1979: 
Hadija Wanjeru Hussein 	Ashu Hussein 
Adam Hussein 	 Rajab Hussein 
Omar Hussein 	 Farida Hussein 
Ali Hussein 	 Mohamed Hussein 
Asha Hussein 	 Sahin Hussein 
That the deceased also left behind the following estate: 

Plot L.R. No. 36/111/1206 situated at Eastleigh Section III, Nairobi 
L.R. No. Karai/Gikambural913 Kiambu district 
Plot No. 40 Kutus-Kirinyaga district 
L.R. No. INOI/KAMONDO/522-Kirinyaga district 

That therefore, the family of the deceased who are the legal heirs of the estate agreed by 
consensus that they shall sale plots No. L.R. No. 36/111/1206 of Eastleigh Nairobi and L.R. 
No. KarailGikambural913 of Kiambu district, and the produce thereof shall be utilized for 
individual construction of the share allotted to him in the shamba No. L.R. 
1NOI/KAMONDO/522 of Kirinyaga district. 
That plot No. 40 of Kutus shall be allotted to its current occupants who are the heirs to the 
estate herein. That L.R. No. INOI/KAMONDO/522 of Kirinyaga district measuring 5.2 acres 
is hereby distributed to the surviving heirs who are four female issues and six male issues. 
That the distribution is based on the Islamic rule of succession whereas each male issue shall 
be allotted to that two female shares. 
That as to the case in hand each male issue of the late Hussein Mutunga is allotted to 0.65 
acres, while their female counterpart heir is allotted the prescribed portion of 0.32 acres each. 
That the Authority of the Ministry of Land is hereby ordered to subdivide the said shamba 
among the heirs to the estate. 
That portioning a pit of the land for boundary purpose is rested at the discretion of the Land's 
Officers. 
That the subdivision shall be immediately effected. 
Dated 28th  November 2003. 
It is so ordered. 
R. A. OMAR, KADHI MONT KENYA REGION. 
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Annexe 15. Affaires et appels auprès de la Haute Cour 

Civil Appeal 11/1979, Mehrunissa vs Parvez (Nairobi) 
Probate and Administration Cause 1831/1996, In the matter of the estate of : Hemed 

Abdulla Kaniki (Nairobi) 
Probate and Administration Cause 2258/1996, In the matter of the estate of Ishmael Juma 

Chelanga-Deceased (Nairobi) 
Civil Appeal 31/2000, Fatma Yaghut Salim (Plaintiff) vs Nuru Mahfudh & others 

(Defendants) (Mombasa) 
Civil Appeal 125/2000, Mohamed Hussein Abdi (1st  Appelant) and Allias Bortron (2w' 

Appelant) vs Hassan Abdi Rage (Respondent) (Meru) 
Civil Appeal 83/2001, Ali Said Salim Rukby (Applicant) vs Salim Said Salim Rukby and 

Fatma Said Salim Rukby (Respondents) (Mombasa) 
High Court Divorce Cause 175/200 1, Neema Nungari Salim vs Salim Ali Molla (Nairobi) 

1. Civil Appeal 1111979 

Court of Appeal, at Nairobi 
Mehrunissa vs Parvez 

The plaintiff filed a case at the High Court against her husband seeking divorce by judicial 
decree on the ground of cruelty. Ar the onset she prayed for dissolution of the marriage, 
maintenance for both herself and the infant, custody of the child including care and control, 
and an award of Kshs. 10,000 Haq Mahr as well as costs of the suit. 
However, before the court could decide on the matter, the parties entered into a voluntary 
understanding upon which divorce was procured through the husband pronouncing 'Talak' 
three times in succession. The parties further agreed that the wife be given custody, care and 
control of the infant until the said child attained the age of seven years. The husband agreed to 
pay maintenance for thechild until the age of three years but that upon the expiring of the saud 
period, either party would be at liberty to apply. It was also agreed that should either party 
remarry, then either party may apply for a variation of the custody agreement in accordance 
with the Mohammedan law. Having agreed in these terms a consent judgment setting out in 
detail such terms was entered in favour of the wife. 
Some time later, the husband remarried thereby prompting an application by the wife for 
orders to allow her to leave the court jurisdiction with the child as well as payment of Kshs. 
10,000 as Haq Mahr plus Kshs. 2,000 per month as maintenance for herself and the child. She 
also prayed for the costs of the suit. 
This application was dismissed by the trial judge on the basis that the court could not interfere 
with the agreement earlier entered into by the parties especially given the fact that the said 
agreement was reached within the framework of the parties religious dictates. The judge also 
held that the question of custody and movement of the child was a subject of the said 
agreement and the matter appeared to touch on matters on international law hence giving rise 
to conflict of laws. Having dimissed the application, the judge awarded costs to the husband. 
The wife appealed against the decision. At the Court of Appeal, the appeal was limited to the 
application for leave to take the child of the marriage out of the court's jurisdiction. 

Held: 
1. That the matter before the court was primarily one of custody of an infant and that 

under Section 17 of the Guardianship of Infants Act, the first and paramount 
consideration is the welfare of the child. 
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That even where the court is faced with a difficulty arising out of a difference between 
the personal Mohammedan law of the parties on the one hand and the provisions of the 
Guardianship of Infants Act on the other, the court need not look further than the 
welfare of the child. 
That neither the right of either party arising out of the Mohammedan law or common 
law is paramount consideration in deciding questions of custody nor does it take 
precedence over the welfare of the child. Bazim v. Sultan [1960] EA 801. 
That custody of a child of tender years should always be a mother's right except where 
she has, through her own misconduct, diveested herself of such right. That other than 
being an accepted principle under Mohammedan law, it is also in the best interest of 
the child of tender age to be with his mother who has greater affection for him than 
any other person including the father who in this case had not even sought custody. 
That the matter before the court was a purely matrimonial dispute between parties of 
the Muslim faith and that there was nothing to do with international laww hence no 
conflict of laws. 
That at all times the court has the inherent jurisdiction to reach out in aid of an infant 
so as to protect the interest of the infant notwithstanding lack of a legal right to do so. 
That in holding that weighty considerations arose because the infant's father was a 
Kenyan citizen, the trial judge had misdirected himself and had overlooked the 
provisions of Section 17 of the Guardianship of Infants Act which stipulates that such 
considerations could not prevail over the welfare of the child. 
That the trial judge ought not to have awarded costs of the suit against the wife as this 
was against normal practice in matrimonial proceedings. 

Appeal allowed. 

April 17, 1980, Madan J.A. delivered the followinf judgment : 
The appellant is a divorced Muslim wife of the respondant Muslim husband (thereafter 
referred to as the wife and husband respectively). 
The wife intituted the above suit against the defendant claiming divorce by judicial decree on 
the ground of cruelty. She prayed for her marriage to be dissolved, maintenance for herself 
and the child of the marriageMOhamed Nabil born November 5, 1976, the custody, care and 
control of the child of the marriage and Kshs. 10,000 Haq Mahr, and costs of the suit. While 
the proceedings were pending the parties reached an amicable arrangement whereby the 
husband divorced the wife by pronouncing 'Talak' three times in succession. The other terms 
agreed between them insofar as relevant were: 

<<1. The plaintiff is given the custody, care and control of Mohamed Nabil the 
male child of the marriage until he attains the age of seven years in accordance 
with the Shariat. 

The defendant will have access... 
The plaintiff will not remove the said child of the marriage from the 

jurisdiction of this court without the permission of this court. 
The defendant will pay the plaintiff Kshs. 300 per month by way of 

maintenance of the said child of the marriage.., until the child attains the age 
of three years with liberty to either party to apply thereafter. 

In the event of remarriages of any party the other shall have the right and 
liberty to apply to this court for any variation of the order relating to custody 
and maintenance of the said child of the marriage in accordance with 
Mohammedan law and customs applicable to the Sunni sect. 
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The plaintiff relinquishes all claims of whatever nature past, present or 
future in relation to the marriage and its dissolution. 

Each party bears its own costs of this action >>. 
A consent judgment was entered on January 16, 1978, in favour of the wife in the terms of a 
consent letter dated December 8, 1977 which embodied the foregoing terms agreed between 
the parties. 
The husband remarried on July 16, 1978. 
The wife on June 21, 1978 filed chamber summons in court asking for orders: 

<< 1. Allowing her to leave the country with the infant child of the marriage. 
For the payment of Kshs. 2,000 per month by way of maintenance for the 

child and herself with effect from April 1977. 
Payment by the husband of Kshs. 10,000 Haq Mahr'a sum which the 

respondant (husband) undertook to pay the defendant at the time of the 
marriage which sum is payable under the Islamic law. 

Costs of application >>. 
Miller J. dismissed the wife's application giving the costs of it to the husband. The learned 
judge during the course of his ruling said: 

<<This matter bears flavours of procedure, jurisdiction and conflict of laws... 
As I have perhaps insufficiently already intimated this matter touches a certain 
aspect of international law particularly as the assimilating rules of Cap. 156 
(The Mohammedan Marriage, Divorce and Succession Act) have not yet been 
made thereby leavong occasions of resort to the jurisdiction of this court a 
matter of will or caprice. 
If the assimilating rules were already in existence or the application made 
under the Guardianship of Infants Act, Cap. 144, I incline to the view that I 
would have found and assumed regularity in differing systems of law and treat 
the application tempted as I am with reference to Sections 8, 10, 11 and 17 of 
the Act (Cap. 144). 
They have executed the agreement with specific reference and regards to the 
tenets of their common religious rules and much as I am inclined to the view 
that the inherent jurisidiction of the court may reach out in aid of any infant 
whatever within the jurisdiction such a step appears inappropriate in this case 
as the agreed impositions and restrictions on the aspect of the custody and 
movement of the infant have been made within the framework of the personal 
law of all three residents within the jurisdiction. 
There is also the point made by Mr. Vohra that the infant's father is a Kenyan 
citizen, and so has to this weighty considerations arise >>. 

The appeal before us is limited to the application for leave to take the child of the marriage 
out of the jurisdiction of the court. 
I cannot see that any question of conflict of laws arose or that the matter before the learned 
judge touched any aspect of international law. It was a straight forward matrimonial dispute 
between a wife and her husband both of the Muslim faith and both resident of Kenya. 
If the judge felt any differences existed between the personal Mohammedan law of the parties 
in this case and the provisions of the Guardianship of Infants Act he should have found no 
difficulty not only in following Savigny's theory as he expounded it by assuming regularity in 
the different systems of law, if any, involved here but gone ahead and said so in view of the 
provisions of Section 17 of the Act which says: 

<<17. Where in any proceeding before any court the custody of upbringing an 
infant.., is in question, the court, in deciding the question, shall regard the 
welfare of the infant as the first and paramount consideration whether from any 
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other point of view the claim of the father, or any right at common law 
possessed by the father, in respect of such custody, upbringing.., is superior to 
that of the mother, or the claim of the mother is superior to that of the father >>. 

It was a misdirection to say that it appeard inappropriate to reach out in aid of the infant in 
this case as the agreed movement of the infant had been made within the framework of the 
personal law of all of three residents within the jurisdiction. The paramount consideration 
should have been the welfare of the infant. The learned judge should have followed his 
inclination and allowed the inherent jurisdiction of the court to protect the interest of an infant 
even when there there is not a legal right. 
If the learned judge's attention had been drawn to the decision in Abdul Rehman Bazni v. 
Sultan [1960] EA 801, he would probably have decided differently. In that case the former 
Court of Appeal held: 

<< (i) by Section 17 of the guardianship of Infants Act 1959, the welfare of the 
child is the paramount consideration for the court. Per Sir Kenneth O'Connor P 

at p.  807 : The Guardianship of Infants Act applies with full force to 
Mohammedan, not less that to other, infants and under Section 17 the welfare 
of the child and not the right under Mohammedan law of either parents is a 
paramount consideration in deciding question of custody >>. 

It was also a misdirection to state that weighty considerations arose because the infant's father 
was Kenyan citizen for it ran contrary to the express injunction in Section 17 that the court: 

<<shall not take into consideration whether from any other point of view the 
claim of the father... in respect of such custody, upbringing, is superior to that 
of the mother, or the claim of the mother is superior to that of the father >>. 

The wife swore an affidavit in support of her chamber summons. She deponed inter alia that 
she stopped working as a secretary upon her marriage and all her savings were taken away by 
her husband upon their marriage; that she is almost a destitute person depending upon her 
sister and her husband in Nairobi, having been driven out of the house only in the clothes 
which she had and the child were wearing at the time; that she is a British subject and wishes 
to settle in England, where, she believes, she will be able to start a new life. The British High 
Commission have advised her to obtain leave of the court to take her child with her. 
As regards leave to take the child out of the jurisdiction of the court, I would respectfully 
adopt the following words of Lord Scarman in Duvort Steels Ltd v. Stirs [1980] 1 WLR 142: 

<<my basic criticism of the learned judge is that in his desire to do justice he 
failed to do justice according to law >>. 

I would give leave to the wife to take the child of the marriage, Mohamed Nabil, out the 
jurisdiction of the court for the following reasons. First, the paramount consideration is the 
welfare of the child who is, in this case, of tender years and the wife is his natural mother. She 
must have greater affection for him than any other person including the father; in his replying 
affidavit the husband made no claim to be given the custody of the child, he did not refer to 
the mother at all; from the point of view of upbringing, from the point of inducement and 
natural love and affection, and from the point of view of sympathy and understanding, the 
child will be much better off left in the custody of his natural mother for the time being and 
until he attains the age of seven years. To me it is unthinkable that he should be deprived of 
the care, love and affection of his natural mother at his present tender age. It would be a new 
and unnatural environment for him to love in the household of the father with a woman who 
will be his step-mother which would seem to be the only alternative if the wife is not allowed 
to take him with her to England. The child will also have better and more easily accessible 
educational opportunities in England. There is no new idea. The parties freely agreed that the 
custody of the child should remain with the wife up to the age seven years albeit within the 
jurisdiction of the court. It is the accepted doctrine that the mother's hizanat of a male child 
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ends with the completion of his seventh year (Ameer Ali 2, Mohammedan Law, p. 259). The 
mother is of all persons the best entitled to the custody of her infant children during the 
connubial relationship as well as after its dissolution (2 Fatawai Alamgiri, p.  728). The mother 
is entitled to the custody (hizanat) of her male child until he has completed the age of seven 
years. The right continues though she is divorced by the father of the child. (Mulla, Principles 
of Mohammedan Laws, 352, p. 295). And when the tenderness of their age or the weakness of 
their sex, renders a mother's care necessary, the Mohammedan law supports the mother's 
natural right to the custody of her children and allows it to take precedence of the paternal 
right for a certain specified time. 
The mother therefore is entitled in preference to the father to the custody of her infant male 
child under seven years of age founded essentially on the interest of the child... A mother is 
entitled to the custody of the person of her minor children away from her except (Ameer Au - 
supra), pp.  294, 296, 611 and 292). 
I am not prepared to assume at this stage, about four years in advance of the event, that the 
wife will not observe her obligation when the time arrives for her to do so. 
There is one point I would mention. With respect. Miller J. ought not to have awarded the 
costs of the chamber summons to the husband; to the wife, yes, pursuant to the normal 
practice in matrimonial proceedings. The order of costs against the wife should be set aside. 
I would vary the order of the High Court by giving leave to the wife to remove the child of the 
marriage from the jurisdiction of the court. I would also award the costs of this appeal as well 
as costs of the chamber summons in the High Court to the wife. 
Law J.A. I agree with the judgment prepared by Madan J.A. in all respects. I have no doubt 
that the welfare of the child, now aged three years and five months, will best be served by him 
being allowed to leave the jurisdiction in the custody of his mother who is debarred from 
engaging in employment in Kenya and who has no real alternative but to live in the United 
Kingdom of which country she is a citizen. It would not be in the interest of the child's 
welfare for him to be taken away from his mother at his present age. I concur with the order 
proposed by Madan J.A. 
Potter J.A. I also agree. April 17, 1980 

2. Probate and Administration Cause 183111996 

In the High Court of Kenya at Nairobi 
In the matter of the estate of Hemed Abdulla Kaniki 

RULING 
The application before this court is the Chamber Summons dated 21.3.2000 filed by messrs 
Muhanji-Kasango on 22.3.2000. It seeks three prayers. 

Substitution of the name of the interested party. This prayer has been allowed by 
consent and no longer concerns us. 
Termination of proceedings in the High Court. 
Transfer of proceedings from the High Court to the Kadhi's Court. 

Before going any further I must point out that if proceedings are terminated there is nothing to 
transfer to the Kadhi's Court. I will therefore proceed on the basis that prayer 3 is the main 
prayer. 
This application is based on the undisputed fact that one Hemed Kaniki Abdallah died 
professing the Muslim faith. The parties to this dispute are all related to the deceased. The 
main question in dispute is whether the deceased held plot No. B2/4 (A&B) California 
absolutely or as trustee for the descendants of the common grandfather of the parties namely 
Abdallah Nzito Ndambo. 
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The Applicants claim that the deceased was a trustee of the said plot on behalf of themselves 
and the Respondents. The Respondents, who are the wife and son of the deceased, claim that 
the deceased owned the property absolutely and thus, it passes to the deceased's heirs. 
The interested party has made this application on the basis that the Kadhi's court has 
exclusive jurisdiction to determine succession to the estate of a deceased Muslim. Act 21 of 
1990 amended the law of Succession Act (LSA) to generally exclude Muslims from the 
application of the Act. Section 2(3) reads: 
<<subject to subsection (4) the provisions of this Act shall not apply to testamentary or 
intestate succession to the estate of any person who at the time of his death is a Muslim to the 
intent that in lieu of such provisions the devolution of the estate of any such person shall be 
governed by Muslim law >>. 
Subsection 4 reads, <<Notwithstanding the provisions of subsection (3), the provisions of part 
VII relating to the administration of estates shall where they are not inconsistent with those of 
Muslim law apply in case of every Muslim dying before, on or after the 1t  of January 1991 >>. 
We now turn to part VII LSA, which applies to Muslim unless it is inconsistent with Muslim 
law. Section 47 of that part grants the High Court jurisdiction to entertain any application and 
to determine any dispute under this Act and to pronounce such decrees and make such orders 
therein as may be expedient. 
Section 48(2) provides that <<For the avoidance of doubt, Kadhi's Courts shall continue to 
have jurisdiction in relation to the estate of a deceased Muslim for the determination of 
questions relating to inheritance in accordance with Muslim law and of any other question 
arising under this Act in relation to such estates >>. 
The LSA obviously intends that succession issues in relation to the estates of Muslims should 
be handled by the Kadhi's Courts. It also provides a right of appeal to the High Court and a 
further right of appeal on a question of Muslim law to the Court of Appeal. 
However, the matter does not end there for it may be that the High Court and the Kadhi's 
Court have concurrent original jurisdiction where the deceased dies a Muslim. 
Section 60 of the Constitution grants the High Court <<unlimited original jurisdiction in civil 
and criminal matters and such other jurisdiction and powers as may be conferred by this 
Constitution or any other law >>. 
Section 66(5) of the Constitution provides that the jurisdiction of the Kadhi' s Court shall 
extend to marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all the parties profess the 
Muslim religion. 
It is notable that the Kadhi's Courts were not granted exclusive jurisdiction over marriage, 
divorce or inheritance in relation to Muslims. 
Is succession a civil matter? If so, then the High Court has unlimited original jurisdiction 
irrespective of the religion of the deceased according to our Constitution. And, of course, the 
Constitution takes precedence over any other legislation, such as the LSA. 
I could not find a definition of << civil matter>> anywhere in our Act of Parliament. Halbury's 
3rd ed. Vol. 10, p.  271 et para 502 helpfully states that, <<A civil proceeding has for its object 
the recovery of money or other property, or the enforcement of a right for the advantage of the 
person suing, while a criminal proceeding has for its object the punishment of a public 
offence >>. 
Applying the above distinction between civil and criminal matters, I find that succession 
issues are civil matters. Hence, this court has unlimited original jurisdiction over succession 
disputes. Such jurisdiction is unaffected by the concurrent original jurisdiction of the Kadhi' s 
Court. 
The effect is that potential heirs and beneficiaries of a deceased Muslim may choose to either 
start their proceeding in the Kadhi' s Court or the High Court. If they decide to originate their 



proceedings in this Court they would only have one chance of appeal from this court to the 
Court of Appeal. That is the choice of the Applicant. 
I, therefore, dismiss this application, in so far as it relates to termination and/or transfer of 
proceedings, with costs. 
Dated at Nairobi, this 22nd  day of June 2000. 
Alnashir Visram, 
Commissioner of Assize. 

3. Probate and Administration Cause 225811996 

In the High Court of Kenya, at Nairobi 
In the matter of the estate of Ishmael Juma Chelanga-Deceased 

The widow of the deceased filed a petition for letters of administration under section 67(1) of 
the Law of Succession Act (Cap. 160) and Rule 36(3) of the Probate and Administration 
Rules. 
The mother, brothers and sister of the deceased filed objections to the making of the grant 
under sections 66 and 68 of the Law of Succession Act and Rules 7(17) and 17 of the Probate 
and Administration Rules. 
The issues before the court were; whether the widow and her brother were entitled to the grant 
of letters of administration and whether the mother of the deceased, his illegitimate daughters 
and brothers were entitled to a share of the deceased's estate. 
Held: 

The issue as to whether the marriage of the deceased to the petitioner was contracted 
in 1995 or 1983 was irrelevant, what was relevant in this cause was that at the date of 
the deceased's death the petitioner was his lawful wedded wife. 
The petitioner, in her capacity as the widow of the deceased, was entitled to be issued 
with a grant of letters of administration intestate as petitioned irrespective of whether 
she returned to her husband's ancestral home or not. 
The brother-in-law to the deceased may, under the provisions of the Law of 
Succession Act (Cap. 160) and under Islamic Law, be entitled to be appointed a co-
administrator of the estate of the deceased jointly with his wife, however it is the 
finding of this court that he was not a suitable person to be so appointed. 
The surviving mother fo the deceased is entitled to a share of his estate under Islamic 
Law and moreover she was a dependant of the deceased entitled to a share of his 
estate. 
It was established that the deceased was a Muslim at the time of his death. The Law of 
Succession Act does not apply to testamentary or intestate succession to the estate of 
any person who at the time of his death is a Muslim. In lieu of those statutory 
provisions, the devolution of the estate of any such person has to be governed by 
Muslim Law. 
The provisions of part VIII of the Law of Succession Act relating to the administration 
of estates shall where they are not inconsistent with those of Muslim Law, apply to 
every Muslim as per section 2(3) and (4) of the Law of Succession Act enacted vide 
Act No.21 of 1999. 
Under Islamic Law a non-Muslim is permitted to inherit the estate of a Muslim. 
An illegitimate child does not inherit the estate of his or her father but is permitted to 
inherit from his or her mother. The two illegitimate daughters of the deceased are 
therefore not entitled to a share of the deceased's estate under Islamic Law. 



In view of section 82(4) of the Constitution, the two illegitimate daughters of the 
deceased cannot be heard to say that the application of personal law governing the 
intestate succession of the deceased which is Islamic Law, is discriminatory against 
them and is inconsistent with the Constitution. 
The children born to the petitioner and the deceased were born during the subsistence 
of the marriage, hence are legitimate and entitled to inherit and have a share of his 
estate. 
Under Islamic Law, a widow is entitled to anything their husbands gifted to them 
during their lifetime but for the rest she only owns that share which she is entitled to 
under the law of distribution according to the rules of Shariah. 

May 24, 2002, Etyang J. delivered the following Judgment. 
Ishmael Juma Chelanga (hereinafter throughout to be referred to as "the deceased") died on 
the 27 th  July, 1996 in a helicopter crash in Marsabit, within Eastern Province where he was 
the Provincial Commissioner in-Charge. A certificate of death No.B 393052 isued by the 
Principal Registrar of Deaths on 2nd  August, 1996 gave his age to be 40 years at the time of 
death, and the cause of death to be : crash injury of the body, injury of the internal organs, 
100% burns of the body in plane crash. 
On the 22' October, 1996 Zaina Mukami Chelanga (hereinafter throughout to be referred to 
as <<Zaina ))) and Swaleh Abubakar (to be referred throughout as << Swaleh >>) filed a petition 
to letters of Administration intestate to be issued jointly to both of them through P&A Forms 
80, in their respective capacities as the deceased's widow and Brother-in-law. 
Along with Form P&A 80, Zaina and Swaleh filed a joint affidavit in support of their petition 
by filing P&A 5. At clause 5 of form P&A 5 they named the deceased's surviving 
beneficiaries or dependants, namely: 

Zaina Mukami Chelanga 	- wife 
Shamira Chepkemei Chelanga - daughter aged 12 and a half years 
Rhahila Cheruto Chelanga 	- daughter aged 9 and a half years 
Mohamed Kipkoskei Chelanga - son aged 3 and a half years 
Mrs. Juma 	 - mother of the deceased 

Zaina and Swaleh then made a full inventory of all the assets and liabilities of the deceased at 
the date of his death and recorded them at clause 6 of form P&A 5, which in fact were they 
reflected as being only two assets, namely: 

Uasin GishulKipkabus/Scheme 41 valued at Kshs. 1.6 Million. 
Eldoret/Block 6/40B valued at Kshs. 4000,000/- laking the total value of 
the deceased's assets at the time of his death to be Kshs. 2 Million. 

On the 13th  November, 1996 Zaina alone filed a petition for Letters of Administration Ad 
Collingenda Bona under section 67(1) of the Law of Succession Act Cap. 160 Laws of Kenya 
and Rule 36(3) of P&A rules. 
She pleaded as follows in this petition 

<<I present this petition in my capacity as the widow of the deceased and by 
reason of the fact that, owing to the special circumstances of the case, the 
urgency of the matter as appears from the affidavit filed herein is so great that 
it would not be possible for the court to make a full grant to the person who is 
by law entitled thereto in sufficient time to meet the necessities of the estate of 
the deceased >>. 

In a supporting affidavit, Zaina deponed that the deceased was the sole breadwinner of the 
family and was in that capacity responsible for, among other things, the day to day household 
expenditure, paying water, electricity, and telephone bills, paying wages to seven farm 
workers, drivers, house help and watchman, buying farm input such as fertilizers, seeds, cattle 



feeds and drugs, paying school fees for the children of the marriage and meeting their hospital 
bills, paying for car insurance cover and meeting the daily expenses of running two cars, 
purchasing family assets and paying off liabilities. 
Zaina undertook to faithfully administer the estate, collect all the deceased's assets and apply 
it for the preservation, maintenance and improvement of the deceased's estate and for the 
upkeep and well being of the dependants of the deceased, especially that of the education of 
the minor children of the marriage. 
On the 19th  November, 1996 the petition for Letters of Administration Ad Colligenda Bona 
was heard by Hon. Mr. Justice Richard Kuloba, and a grant limited to purposes specified in 
Zaina's supporting affidavit was issued vide from P&A 47. This grant was issued: 

<<limited to the purpose only of collecting and getting in and receiving the 
estate, and doing such things as may be necessary for the preservation of the 
same and until further representation be granted by this court to Zaina Mukami 
Chelanga>> 

On the 20th  December 1996 Martha Cherop Juma (hereinafter to be referred throughout as 
<<Martha Cherop )>) the mother of the deceased, filed an objection to the making of a grant as 
petitioned by Zaina and Swaleh on the 22' October 1996 on grounds that Zaina and Swaleh 
did not inform her that they were petitioning for his grant, that Swaleh is not an heir to the 
deceased's estate and therefore is not entitled to apply, and that she Martha Cherop and two 
other children of the deceased, namely, Chebet Chelanga (to be referred to as << Cheber )>) and 
Nuru Chelanga (to be referred to as <<Nuru )>) were also dependent on the deceased. 
Along with that objection Martha Cherop filed a chamber summons under section 76 of the 
Law of Succession Act and Order 39 Rule 2 and 3 of the Civil Procedure Rules for revocation 
of the Letters of Administration Ad Colligenda Bona issued to Zaina on 19th  December, 1996 

for a permanent injunction to issue restraining Zaina and Swaleh, by themselves, their agents 
or servants from gathering, distributing or in any way dealing with the estate of the deceased 
and from withdrawing monies from the deceased's Bank Accounts. 
Martha Cherop further prayed for an order that Zaina to render an account of all monies 
withdrawn and received by her on behalf of the Estate of the deceased. Martha Cherop 
supported her objection with a 20 clause affidavit. On 28 th  January, 1997 Zaina filed her 
grounds of objection to the prayers sought in the chambers summons dates 201b  December, 
1996 and a 23 clause Replying affidavit. 
On the 25th  February, 1998 Martha Cherop, Chebet and Nuru formally filed a petition by way 
of cross-application for a grant of letters of administration under Rule 17(5) of Probate and 
Administration Rules in their respective capacities as the mother and children of the deceased. 
This petition by way of cross application for a grant is supported by Martha Cherop's 
affidavit. 
On the 10th  June, 1999 Martha Cherop, Chebet and Nuru filed a chamber summons under 
sections 26, 27 and 47 of the Law of Succession Act and Rule 45(1) of Probate and 
Administration Rules essentially seeking reasonable provision to be made to them as the 
deceased's estate as the court thinks fit. 
On the 4 h  May, 2000 another objection to making a grant to Zaina and Swaleh was filed by 
the deceased's brothers and sister under section 66 and 68 of the Law of Succession Act and 
Rules 7(17) and 17 of Probate and Administration Rules. These brothers are Saleh Kipkemoi 
Chepkole (to be referred to as <<Chepkole >>), Isaac Kiprotich (to be referred to as 
<<Kiprotich >>), Chelanga Juma Musa (to be referred to as <<Musa >>) and Joseph Koech Juma 
(to be referred to as <<Koech >>). The deceased's sister is Mary Hadija (referred to as 
<<Hadija >>). Their interests in the estate is that they are blood brothers and sisters of the 
decased and therefore are beneficiaries and heirs of the estate of the deceased under Islamic 
Law. 
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The parties to this cause agreed to hear the above petitions and objections together and further 
agreed that viva voca evidence be adduced to determine all the issues in dispute, and so came 
to pass that the objectors and petitioners agve evidence and called witnesses to support their 
respective causes. The application for dependency was also heard together with the above. 
The objector's interests were prosecuted by Mrs. Abida Ali Aroni and Miss Margaret Ndwiga 
advocates, while the Petitioner's interests were prosecuted by Mr. Cecil Miller Junior 
Advocate. 
The following issues were framed for determination in this cause. 
OBJECTORS' ISSUES 

Whether Zaina, as the deceased's widow, and Swaleh, as the deceased's brother-in-
law, are entitled to the grant of Letters of Administration Intestate. 
Whether Martha Cherop, the deceased's mother, was a dependant of the deceased and 
entitled to a share of his estate. 
Whether both Chebet and Nuru were the deceased's dependants entitled to a share of 
his estate. 
Whether the deceased's brothers and sister are entitled to a share of the deceased's 
estate. 
Whether Administrators with a limited grant of letters of administration Ad Colligenda 
Bona ought to give accounts of the estate. 
Whether Zaina and the deceased were married the 23rd  March, 1983 or on the 15th 
April, 1995. 
Whether Zaina's children sired with the deceased before 15th  April, 1995 are entitled 
to inherit the estate of the deceased. 

PETITIONER' S IS SUES 
Whether Martha Cherop is already sufficiently provided for in the estate of the 
deceased. 
Whether there is any obligation by an administrator to provide any accounts to any 
person who comes to court under sections 26-29 of the Law of Succession Act, Cap. 
160 Laws of Kenya. 
Whether, under section 3(2) of the Law of Succession Act both Chebet and Nuru are 
the deceased's children who are entitled to inherit his estate, whether or not the 
deceased had expressely recognized, accepted them and had voluntarily assumed 
permanent responsibility over them. 

In this ruling, I shall attempt to follow the pattern in which these issues have been recorded 
but where it is necessary to deal with the objectiors and petitioners specific issues together, I 
shall do so. 
The objectors' first issue ofr determination is whether Zaina and Swaleh are entitled to the 
grant of letters of administration intestate to jointly administer the estate of the deceased. As 
far as Zaina is concerned, these objectors have given evidence and have given their reasons 
why a grant ought not to be issued to Zaina. These objectors are Martha Cherop, Joseph 
Koech Juma and Saleh Kipkemoi Chepkole. They have essentially given three grounds of 
objection. 

(i) 	That since the burial of the deceased in West Pokot, Kapenguria, Zaina has 
deserted the deceased's rural home. It is the objectors' case that Zaina, 
without just cause, has ran away from the deceased's home and has cut off 
all communication with the deceased's family members. They have each 
informed the court that Zaina is welcome back to Kapenguria, adding that 
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should she return and resume her residence there, they will certainly have 
no objection to the issuance of a grant of letters of administration to her. 
That Zaina has taken away the deceased's children from the deceased's 
family and from Kapenguria. The objectors are on record saying that they 
will withdraw their objection the moment Zaina takes the deceased's 
children to Kapenguria, the deceased's ancestral home where he is buried. 
That Zaina has mismanaged the estate of the deceased from the date a grant 
of letter of administration Ad Colligenda Bona was issued to her. 

In my view, from the recorded evidence, I have no hesitation whatsoever in holding that is has 
sufficiently been demonstrated and proved on the required legal standard that, at the time of 
the deceased's death on the 27 th  July, 1996, Zaina was the deceased's lawful wife. It matters 
not whether, as the objectors claim, that Zaina and the deceased conducted or contracted their 
Nikah at Nakuru on the 15th  April, 1995 or, as Zaina and her witnesses claim, at Embu on the 
23rd March, 1983. The known and undisputed fact is that as the date of the deceased's death, 
the 27th  July, 1996, the Nikah between Zaina and the deceased had been contracted and Zaina 
was the deceased's lawful widow. In that capacity of a widow, Zaina is entitled to administer 
her lte husband's estate and is entitled to be issued with a grant of letters of administration 
intestate as petitioned, irrespective of whether she returns to her husband's ancestral home or 
not, and whether she takes her children to see their grandmother, uncles and aunt or not. 
Indeed throughout the testimony of Martha Cherop, Koech and Chepkole, their recognition of 
Zaina as the deceased's widow is adequately demonstrated. 
In the case of Swaleh, the objectors' main objection to the issuance of a grant to him as 
Zaina' s co-administrator of the deceased's estate is that, as the deceased's brother-in-law, 
Swaleh is an outsider and does not rank in priority to the deceased's surviving blood brothers 
and blood sister. According to the testimony of Chepkole, it is against the customs and 
practices of the Kalenjin, and the teachings of Islam, to grant letters of administration to a 
deceased's brother-in-law as petitioned in this cause. 
Zaina has explained the suitability and convenience of issuing a grant to Swaleh so that he can 
co-administer this estate with her. She gave evidence of several incidents when Martha 
Cherop and Selah Kipkemoi Chepkola allegedly showed open hostility to her soon after the 
death of the deceased; she claimed that Martha Cherop and her sons literally ransacked the 
deceased's official residence in Embu and took with them numerous title documents to 
several properties and other important documents; she claimed that at one occasion Martha 
Cherop, Saleh Chepkole and Mary Hadija removed a suitcase from the deceased's residence 
which was put into a vehicle and driven to unknown destination. She claimed that there was 
cash money Kshs. 25 million in that suitcase; she complained of other incidents when Saleh 
Chepkole, both before and after the deceased's death, had threatened to beat her up, has 
threatened to shoot Swaleh with a gun in Embu but was disarmed in time; and that because of 
all these incidents she felt insecure and needed protection from Saleh. She concluded her 
evidence on this point by telling the court :- 

<<I feel that I can administer this estate with Swaleh Abubakar because (a) he is 
my brother (b) we have stayed together with him for the last seven years, with 
my late husband (c) he knows our family and was trusted by my late husband 
(d) he will not inherit the deceased's estate by his appointment. I have no 
regrets putting him there as my co-administrator. I also do not want any other 
person to be appointed as my co-administrator. If I am forced to take on Saleh 
Chepkole as a co-administrator or any of the other in-lawd, I do not think we 
will administer this estate properly >>. 
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The objectors countered that evidence through the testimony of Mr. Jinaro Kipkemoi Kibet, 
advocate of this court who was also the deceased's maternal cousin and was fairly his close 
confidant. On the issue of the proposed appointment of Swaleh as a co-administrator of the 
deceased's estate Mr. Jinaro Kibet has this to say in his evidence while under cross 
examination by Mr. Miller: 
<<Mr. Miller Q: My instructions from Swaleh Abubakar are that he wants to administer the 
estate of his late brother-in-la for the following reasons: 

The deceased had during his life time asked him to move into the deceased's home in 
Eldoret to protect the deceased's children from the hostilities of Swaleh Chepkole. 
Swaleh Abubakar had been informed by the deceased of the hostilities towards Zaina 
Mukami by the deceased's brothers other than Swaleh Chepkole. 
For purposes of protecting the interests of the deceased >>. 

Is there any reason therefore why Swaleh Abubakar should not be a co-administrator or 
trustee of the estate of the deceased? 
KIBET: ANSWER: 

<<With regard to the first reason, the deceased's premises were guarded by 
armed men at the time he was alive. It cannot be possible that he would ask 
somebody who is not even armed to protect his family. Knowing the deceased, 
he was a man fully in control of his family; including Swaleh Chepkole and I 
would be very surprised if he would seek outside force in the person of his 
brother in-law to come and protect his family. None of these three reasons, 
even if they were true, would give him reason to want to administer this estate. 
The deceased's estate is protected by law. Interests of children, through a 
continuing trust, is protected by law. Anyone administering the estate has to 
take care of the estate >. 

When Chepkole was called to testify, he was cross examined at length by Mr. Miller and all 
the issues and complaints raised by Zaina in her evidence were put to him but he denied them. 
He made it quite clear that he had not filed this objection because he wanted a share of his late 
brother's estate. He even told the court to issue a grant to Zaina and Martha Cherop, and to 
any other brother of the deceased without suggesting that a grant should be issued to him as a 
co-administrator. He admitted that he knew Swaleh, had talked to him as a person and had no 
problem with him as such. But he conceded that, when Swaleh wants to administer the estate 
of the deceased with his sister (Zania) that is where the problem is. 
Though Swaleh petitioned to be appointed a co-administrator of the estate of the deceased, 
and attended several sessions of this court, he elected not to give evidence. He did not present 
himself to court for cross examination for purpose of establishing his suitability, credibility 
and ability as a co-administrator. 
I am aware that Swaleh may, under the provisions of the Law of Succession Act Cap. 160 
Laws of Kenya and under Islamic Law, be entitled to be appointed a co-administrator of the 
estate of the deceased jointly with Zaina. There is, in other words, no bar to his appointment 
as such. But I am not persuaded that he is a suitable person to be so appointed on the recorded 
evidence before me. I therefore decline to appoint him. I shall revert to this matter later on in 
this ruling. 
The objector's second issue for determination is whether Martha Cherop was a dependant of 
the deceased who is now entitled to a share of his estate. 
Martha Cherop is a holder of a National identity card No. 0331737 giving the following 
particulars : born in 1930 in West Pokot District, Kapenguria Division, Kapkoris Location, 
Tilak Sublocation. She got married to Mzee Juma Chelanga, long deceased, in 1952. She is a 
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retired prison's officer, rank not given, having worked in Nakuru and Langata Women's 
Prison, Nairobi. She retired in 1986 and is now earning a monthly pension of Kshs. 1,400/-. 
Martha Cherop testified that she is a mother of six children. There is Chepkole (1st  born) who 
is a teacher at Kapenguria based at Makutano Primary School, with his own family to support. 
The second born was the deceased. The third born is Hadija who, unfortunately did not give 
evidence. However, from Martha Cherop's testimony, she owned a lorry before the 
deceased's death which used to transport molasses from Kisumu to Busia. The 4th  born is 
Musa who also did not give evidence. The 5th  born is Koech another primary school teacher 
and then the 6th  born is Kiprotich. 
The sum total of the recorded evidence is that Martha Cherop's surviving children do not have 
the financial capabilities to support her together with their respective families, that they 
heavily relied on the deceased's financial contributions and, more often than not, sought 
financial assistance even from Martha Cherop, their mother. This came out clearly from the 
testimony of Mr. Jinaro Kibet who is recorded to have told the court: 

<<The children of Martha Cherop are incapable of assisting their mother 
financially. On the contrary she is the one who tries to help them. The 
deceased was a pillar to these people, including his immediate family. The 
deceased used to help his mother and in turn she used to help the other 
children >>. 

On this point, Zaina's evidence is that the deceased secured jobs for all his brothers and sister, 
acquired properties for them and that these people are now independent. She named Kiprotich 
as a civil servant, working in the District Commissioner's office, Kapenguria as a clerical 
officer and that he was allotted several unsurveyed plots reflected in her exhibits 4, 5 and 6. 
She named Musa who now works with National Cereals & Produce Board, and that ha was 
allotted a commercial plot by the Town Clerk Eldoret vide letter of allotment Exhibit 7; she 
named Chepkole who is a Deputy Headmaster of a primary school in Kapenguria and that he 
acuired properties including unsurveyed plot vide allotment letter exhibit 8; she named Koech 
who is also a teacher in one of the primary schools in Kapenguria and that the deceased 
helped him to acquire 60 acres at Olenguruone/Kiptaangact Tea Zone vide allotment letter 
exhibit 9. 
Zaina's evidence is therefore that the deceased's brothers are much better off now than they 
were before, that they are in a position to continue supporting Martha Cherop as well. She 
said that it is incorrect to treat Martha Cherop and deceased's brothers and sister as people 
barely surviving. On the score, it is Zaina's testimony that Martha Cherop was already 
sufficiently provided for and was not the deceased's dependant. 
Martha Cherop, on her part, testified that she used to stay with the deceased at his various 
stations of duty as and when she needed medical treatment. The period immediately preceding 
his death, she stated, she had gone to Embu to stay with the deceased for that medical care, 
and that Zaina was in Eldoret. It is Martha Cherop's testimony that the deceased used to 
provide her with everything for her maintenance and that all she desires from the deceased's 
estate is that she be given that same support which the deceased used to give to her. 
Martha Cherop conceded while under cross examination, that she owns some properties. 
There is her residential house in Kapenguria, built on the family land; she had a plot at 
Kapsoya Estate in Eldoret but she sold it in 1999 for about Kshs. 400,000/- and she used this 
money to settle Kiprotich' s medical bill and medical needs; there is a ten acre farm in 
Cheranganyi which she exchanged with her Kipkabus farm; there is plot No. 153 allocated to 
her in the month of September, 1993 but she has not developed it; there was plot No. 5/145 
Nakuru Municipality which she sold for Kshs. 1,200,000/- after the deceased's death. She 
used the proceeds of this sale to pay school fees for Chebet and Nuru and to develop Dam 
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Estate property, Langata Road Nairobi, which she has now rented out at Kshs. 15,0001-; there 
is finally her shop in Kapenguria which has been leased to Teachers SACCO. 
In my view it is safe to infer from that evidence that Martha Cherop is in fact not receiving 
any financial assistance from any of her surviving children. She is living on her pension and 
rent from the properties she has leased. That income is definitely not sufficient to sustain her. 
No doubt Martha Cherop is now more than 70 years old, sickly, and requires constant medical 
care. The deceased looked after her well during his life time. In my view the estate of the 
deecased should continue financing her medical care and general maintenance. Indeed Zaina 
appreciated this heavy responsibility and included Martha Cherop on the list of beneficiaries 
of the deceased's estate. In any case, as the surviving mother of the deceased, Martha is 
entitled to a share of this estate under the Islamic Law. 
I therefore hold that Martha Cherop was a dependant of the deceased who is now entitled to a 
share of his estate. The third objector's issue for determination is whether Chebet and Nuru 
were the deceased's dependants entitled to a share of his estate. It is necessary, first and 
foremost, to establish who exactly Chebet and Nuru are. 
Chebet gave evidence. She informed the court that she was born on 23'' October, 1978 and 
named her parents as Ishmael Juma Chelanga (father) and Lydiah Chepkurui (mother). She 
produced her birth certificate as an exhibit I. She further said that her mother is now married 
to Alexander Kirui (step father). 
Chebet testified that she has never lived with her mother and step father, rather she lived with 
her maternal grandmother Bonace Belyon while attending Cheborge Primary School [1985-
1992] Standard 1- and Holy Rosary Primary School [1988-1992] Standard IV-Standard VIII. 
The later was a boarding Primary School. During holiday, she would go to stay with her Aunt 
Mrs. Grace Chepkener, then wife of the Principal of Tambach T.T.C. She stayed with the 
Chepkener family throughout the School holidays for the period 1988-1992. She joined 
Kapropita Girls High School in 1993 and left it in Form IV in 1996. 
Chebet recalled that she first met the deceased when she was aged between 5-6 years during 
the days she was living and studying at Cheborge Primary School. It is her evidence that it 
was in fact the deceased who took her to Boarding Primary School at Holy Rosary Primary 
School in 1988. Throughout her stay at this Primary School the deceased used to pay her 
school fees and used to visit her after every two weeks, providing her with all her school 
needs. The deceased then took her to Kapropita Girls High School to form I in 1993, paid her 
school fees right through to Form IV and often visited her at school. It is her evidence that, 
during her stay at Kapropita, the deceased met all her school needs. She recalled that the 
Headmistress of Kapropita Girls High School was then Mrs. Leah Rotich. 
Chebet testified that yhe deceased took her in 1993 to his mother Martha Cherop when she 
was 14 years old. It was to Martha Cherop that she went during the School holidays between 
1993-1996. She joined Kenyatta University College in the month of August, 1998 where she 
is studying for Bachelor of Arts Degree. It is her evidence that her school fees is being paid by 
Martha Cherop. 
Chebet testified that, durign his lifetime, the deceased introduced her to his brothers and 
sisters (her uncles and aunt) and also told her the names of her step sisters and brothers, 
Zaina's children. She said she met them all at the deceased's funeral. As for Zaina, Chebet 
testified that she first met her at a chemist shop in Eldoret and later at the deceased's funeral 
in Kapenguria. 
Finally Chebet testified that the deceased was a man of means whp provided for her needs, 
which Zaina and Swaleh had failed to do. This evidence is in support of her application for 
dependency filed vide a chamber summons on 10th  June, 1999 under Sections 26,27 and 47 of 
the Law of Succession Act and Rule 45(1) of Probate and Administration Rules. It is also in 
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support of her cross-petition for grant of letters of administration, which she jointly filed with 
Martha Cherop and Nuru on 25th  February 1998. 
Zaina has strongly contested both applications, through her evidence and through Mr. Miller's 
submissions. Simply put Zaina' s position is that Chebet is the deceased's illegitimate child 
who professes the Catholic faith and is therefore excluded under Islamic Law from inheriting 
the deceased's estate. Chebet, fly implication in her testimony, has conceded that she is the 
decased's illegitimate child, and by express admission in her testimony, has further conceded 
that she is not a Muslim but is a Catholic. 
Nuru was not called to testify in this cause. She was not even presented to court for purposes 
of identification. Nevertheless evidence about her has been put on record by Martha Cherop 
who testified that Nuru is the deceased's daughter, born by his girlfriend. It is her evidence 
that the deceased used to tell her about Nuru when the latter was learning at North Rift 
Education Cente, Kitale; and that before the deceased's death Nuru used to be staying with 
her mother, but moved to Kapenguria to stay with her after the deceased's death. 
Martha Cherop, while under cross-examination, gave more information about Nuru's 
parentage i.e. that Nuru's motehr is called Ruth Bett working at Post Office Lodwar. A birth 
certificate Exhibit 3 was shown to Martha Cherop. It shows that Nuru was born on 11 th  March 
1987 to Ismael Chelanga and Ruth Jelagat Chepkong'a. Its serial No. is 399703366 issued by 
Mr. S.N. Kimitho, Registrar of Persons, on the 2"' May 1997. Another Birth Certificate 
having the same serial No. 399703366 issued by the same Registrar of Persons Mr. S.N. 
Kimotho on the same day 2nd  May 1997 was shown to Martha Cherop. This second birth 
certificate is in the names of Lizah Waithera Ndungu. Martha Cherop could not give an 
explanation for this double issuance of a birth certificate in the names of two different people. 
Mr. S.N. Kimotho, the Registrar of Persons, was not called to clear these material 
discrepancies in these two birth certificates. 
It was necessary, as it became apparent that disputed details about Nuru in the Birth 
Certificate and her parentage were unresolved, to call Ruth Jelagat Chepkonga, Nuru's 
mother, as a witness. This was not done. The direct result of this omission is that the identity 
of Nuru was not sufficiently proved on the required legal standard. 
Zaina in her evidence and through Mr. Miller's submissions, ahs stated that it has sufficiently 
been demonstrated that Nuru too is an illegitimate child of the deceased, and therefore one 
who is not entitled to a share of his estate. 
Zaina contends further that the deceased died a Muslim, that Chebet is a practicing Catholic, 
while the religion of Nuru has not been established. It is her contention that, from the angle of 
religion, both Chebet and Nuru are again not entitled to a share of the deceased's estate for 
they are not Muslim. 
I have given Zaina' s evidence and Mr. Miller's submission serious consideration. I find it 
established from the recorded evidence that the deceased was born and raised as a Muslim, he 
was a Muslim at the time of his death and was buried according to Islamic practices at his 
ancestral land in Kapenguria, West Pokot District. Zaina subsequent to his burial observed the 
Islamic 40 days seclusion period known as "eddat". It was thus established to my satisfaction 
that the deceased was a Muslim at the time of his death. 
The provisions of the Law of Succession Act Chapter 160 Laws of Kenya do not apply to 
testamentary or intestate succession to the estate of any person who at the time of his death is 
a Muslim. In lieu of those statutory provisions, the devolution of the estate of any such person 
has to be governed by Muslim Law. The provisions of Part VIII of the Law of Succession Act 
relating to the administration of estates shall, where they are not inconsistent with those of 
Muslim Law, apply to every Muslim dying before, on or after the 1 "  January 1991. These are 
the statutory provisions of Section 2(3) and (4) of the Law of Succession Act enacted vide Act 
No.21 of 1999. 
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Applying these legal principles to this cause, the deceased was a person who professed the 
religion of Islam, accepted the unity of God and Mohammed as his prophet. The deceased was 
a Muslim, his personal law was Muslim Law for purposes of intestate succession of his estate. 
Under Islamic Law no non-Muslim is permitted to inherit the estate of a Muslim. This was 
ably verified in this court by the Kadhi of Nairobi, Mr. Hammad Mohammed Kassim. It 
follows therefore that Chebet, who had conceded that she is a Catholic, cannot inherit a share 
of the estate of her deceased father, a Muslim, by reason of her being a non-Muslim. 
Secondly, an illegitimate child does not inherit the estate of his or her father but is permitted 
to inherit from his or her mother. The reason for this can be found in the Principles of 
Mohammedan Law by Dr. (Mrs) Nishi Patel 1995 CTS publication Cap XIII at page 251: 

<<LAW OF PARENTAGE : INTRODUCTION 
The Law of parentage which includes paternity and maternity, is the result of 
the institution of marriage. A Mohammedan marriage is a contract, which 
confers the status of husband and wife on the parties and of legitimacy on the 
children. Parentage gives rise to the concepts of legitimacy and illegitimacy. 
Illegitimacy is totally untolerated and sexual-relations outside marriage are 
condemned as illicit and the woman who involved in it, is punishable for Zina 
(fornication)>>. 

It must then follow that, both Chebet and Nuru, who clearly the deceased was caring for 
during his lifetime, can inherit his estate as dependants. On this point the Kadhi of Nairobi 
Mr. Hammad Mohammed Kassim stated as follows: - 
<<Children who may have been supported by the deceased are still excluded because that 
alone (the deceased's support) is not enough unless the deceased wrote out an acceptable will 
to include them >>. 
In find favour with that testimony and I so hold that both Chebet and Nuru, as the deceased's 
dependants, are excluded from his estate and are not entitled to a share of the same by reason 
of the application of the principles of Islamic Law. 
I would have been prepared to hold that the provisions of section 82(1) and 82(4)(6) of the 
Constitution of Kenya, apply in the case of Chebet and Nuni. 
These provisions read: - 
<<5. 82(1) Subject to subsetions (4), (5) and (8), no law shall make any provision that is 
discriminatory either for itself or in its effect. 
(4) Subsection (1) shall not apply to any law so far as that law make provision —(c) with 
respect to adoption, marriage, divorce, burial, devolution of property on death or other matter 
of personal law >>. 
This means, with particular reference to this case, that Chebet and Nuru cannot be heard to 
say that the application of the personal law governing the intestate succession of the 
deceased's estate, which is Islamic law, is discriminatory against them and is inconsistent 
with the Constitution. It is my ruling that the application of Islamic Law, embodied in section 
2(3) and (4) of the Law of Succession Act, is not inconsistent with the provisions of the 
Constitution of Kenya. 
I haven in so holding, answered the petitioner's issue No. 3 as to whether, under section 3(2) 
of the Law of Succession Act, both Chebet and Nuru are the deceased's children who are 
entitled to inherit his estate, whether or not the deceased has expressley recognized, accepted 
them and had voluntarily assumed permanent responsibility over them. 
The objectors' fourth and fifth next issues for determination are whether Zaina and the 
deceased were married on the 23' March, 1983 or on the 15th  April, 1995; and whether 
Zaina's children sired with the deceased before the 15 th  April, 1995 are entitled to inherit the 
estate of the deceased. 



I have already ruled that, for purposes of Zaina's inheritance of the deceased's estate or her 
entitlement to a share thereof, it matters not whether she and the deceased contracted a Nikaa 
on 23'' March, 1983 or the the 15th  April, 1995 for the reason that, at the time of the 
deceased's death on 27th  July, 1996, Zaina was the deceased's lawful wedded wife. 
The date of the Nikaa becomes only relevant to the inheritance of the deceased's estate by the 
children sirred by Zaina and the deceased. The issue which then takes centre stage is whether 
or not Zaina' s children are also illegitimate. 
The objectors' case, as put on record by Martha Cherop, Koech and Chepkole is that the 
deceased and Zaina began to cohabit in 1983 but conducted the Nikaa on the 15 t1  April, 1995. 
To this extent, that Zaina's children are illegitimate. 
In his evidence-in-chief, Chepkole testified that he attended the Nikaa ceremony as a witness 
and indeed that he signed the marriage certificate (Exhibit 32) which was issued on the 5 th of 
May 1995 as a witness. He testified that he was the main organizer of that Nikaa ceremony. 
And while under cross-examination he testified that he approached the Kadhi of Nakuru to 
formalize this marriage upon request by Zaina and the deceased. 
While under re-examination Chepkole gave more information about that occasion when he 
said: 
<<Zaina and the deceased were living together as husband and wife and it was my wish that 
they formalise their marriage. I saw the deceased signing the marriage certificate. Zaina also 
signed the same. In fact each one of them signed in my presence. The deceased signed the 
marriage certificate in Nakuru while Zaina signed it in Eldoret >>. 
Salim Mohammed Salim, the Kadhi of Nakuru, testified in his evidence that on 10 t1  April, 
1995 Chepkole approached him to conduct the Nikaa between Zaina and the deceased on 15th 
April, 1995. But since he was busy on that day he sent a Maalim, one Sheikh Adam Swaleh 
Musa, to slomenize that Marriage on his behalf. After three weeks the deceased phoned him 
to avail himself on 5th  May, 1995 to issue a marriage certificate. He went to the deceased's 
residence and accordingly issued this exhibit 32. He testified that the information he entered 
into exhibit 32 (marriage certificate) was from the spouses, but in particulars from the 
deceased, including the entry that Zaina was a virgin at the time of the Nikaa on 1 5th  April, 
1995, which was not only incorrect but ridiculous as she had then given birth to all her present 
children. 
It is correct to say that, though Salim Mohammed Salim issued this marriage certificate, he 
did not in fact solemnise this Nikaa on that 15 th  April, 1995. The Maalim who did so, and 
ought to have been called a witness, was Sheikh Adam Swaleh Musa. 
There is also a serious omission in the Marriage Certificate Exhibit 32. Zaina' s guardian, whi 
was her father and who had allegedly consented to this marriage, did not sign it. The only 
people who signed it as witnesses are Sheikh Adam Musa, the high priest, and Chepkole. 
There is a further serious omission. This Marriage Certificate (Exhibit 32) was not forwarded 
to the Registrar of Mohamedan Marriages and Divorce in Kenya, who is also the Chief Kadhi 
of the Republic of Kenya, Nasser Nakannad Nahdy, who gave evidence in this court. While 
commenting on the marriage of Zaina and the deceased which the objectors say was 
solenmized on the 15 th  April, 1995, the Chief Kadhi of Kenya testified as follows: 

<< I see objectors' exhibit No. 32 which is a Marriage Certificate. This 
certificate is not correct. Before I issued my letter of certification Exhibit 3,1 
went through my record. There was no return for the marriage said to have 
taken place on 15/4/1995. I wrote to the Kadhi who issued Exhibit 32 to 
explain why he did not submit a return with regard to the marriage of 
15/4/1995 but he has not even responded to my letter. Returns are required to 
be filed and submitted to me monthly as required under section 16 of Cap 155. 
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This requirement is mandatory. Section 11 thereof sets out the duties of 
Assistant Registrars of Marriages >>. 

The Kadhi of Nakuru had no power to delegate his duties under section 11 of the Act to 
anybody else. He could not therefore have sent a representative to conduct a valid marriage on 
that 15.4.1995. In my view this certificate of marriage exhibit 32 is invalid". 
The petitioner's case, on the other hand, is that the Ni/wa was conducted on the 231(1  of March, 
1983, which was done by Mr. Maalim Mohammed Al Hatat, who gave evidence and 
identified the Ni/wa sheet which he wrote out after conducting the Ni/wa. He explained to the 
court that he sought and obtained Zaina's consent and that of her guardian/father prior to 
officiating over the Ni/wa, and that he conducted the marriage ceremony and all requirements 
relating to Islamic marriages were fulfilled; he identified the signature of the deceased, that of 
Zaina's father, Rajab Au, the witness and hiw own on the Ni/wa sheet. He then gave out the 
Nikaa sheet to Swaleh Dorman to process the certificate of marriage. 
Rajab Ali gave evidence of how Zaina's father invited him on 23.3.1983 to witness this 
Nikaa, and verified one testimony of Maalim Al Hatat. Rajab Ali identified his signature on 
the Ni/wa sheet. 
Mr. Kaimu Abubakar Karwirwa, Zaina' s eldest brother, clarified the confusion in the issuance 
of the two marriage certificates (of 23"' March, 1983 and 151h  April, 1995). His explanation 
was brief. Sometimes in 1995 he visited the deceased in Nakuru and found Martha Cherop 
Chepkole and his own parents had coincidentally paid the deceased a visit at Nakuru. It was 
on that occasion that the deceased handed over to Sheikh Adam Musa the Nikaa sheet of 23rd 
March, 1983 and asked him to issue a marriage certificate with details as shown in the said 
Nikaa sheet. The confusion arose when date of the Nikaa aas entered on the marriage 
certificate (Ex. 32) as the 15.4.1983. 
I have already taken note of the fact that Sheikh Adam Musa was not called to give evidence 
in this cause to explain the events of the 15 t  April, 1995. Martha Cherop and Chepkole did 
not come out clearly on this aspect of the case. That leaves the evidence of Zaina and Mr. 
Karwirwa on record virtually incontroverted. 
Then there is the evidence of Mr. Hammad Mohammed Kassim, the Kadhi of Nairobi, to the 
effect that the Nikaa sheet produced in court by Maalim Mohamed Al Hatat was not irregular 
because it was a common practice of issuing such Nikaa sheets in areas where no Kadhi's and 
Assistant Registrar were stationed. 
Taking into account all the recorded evidence, particularly the evidence of Maalim 
Mohammed Al Hatat, Mr. Hammad Mohammed Kassim and of the Chief Kadhi of Kenya, I 
told that the marriage (Nikaa) between Zaina and the deceased was solemnized on the 23"' 
March, 1983. Consequently Shamira Chepkemoi Chelanga, Rhahiha Cheruto Chelanga, 
Ibrahim Kipkorir Chelanga and Mohamed Kipkoskei Chelanga are legitimate children of the 
deceased entitled to inherit and have a share of his estate. 
The objectors' sixth issue is whether the deceased's brothers and sister are entitled to a share 
of his estate. 
I have read the objector's submissions filed by Miss Margaret Ndwiga where she conceded 
that Kiprotich and Hadija being Christians, cannot inherit the estate of a Muslim (the 
deceased). This is in keeping with Islamic law practices and I accept it. 
The other of the deceased's brothers are Muslims. They are, however, again caught up by the 
Islamic law, which was correctly stated by Mr. Hammad Mohammed Kassim, the Kadhi of 
Nairobi, that as long as the deceased is survived by his widow, parents or parents and his 
children are not entitled to a share of his estate, even if they are of the Islamic faith. I do so 
hold in this ruling. 
For these reasons the objections to the grant of letters of administration, and application for a 
share of the deceased's estate filed by the deceased's brothers and sister on the 4th  May, 2000, 
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namely, by Chepkole, Kiprotich, Musa, Koech and Mary Hadija, are hereby dismissed with 
costs. 
The application dated 25th  February, 1998 by Joyce Chebet and Nuru for a grant of letters of 
administration intestate to the estate of the deceased, and application for dependency, are also 
hereby dismissed with costs. 
The objection to the making of a grant of letters of administration to Zaina and Swaleh filed 
by Martha Cherop on the 20th  December, 1996 succeeds to the extent limited that Swaleh 
Abubakar shall not be appointed a co-administrator of the deceased's estate. His petition for 
such appointment is hereby rejected and dismissed, with costs. The petition by Zaina for grant 
of letters of administration intestate to the estate of the deceased is hereby granted and she is 
hereby appointed the administratice of this estate. 
In her objection to the making of a grant to Zaian, Martha Cherop was exercising her share to 
the estate of the deceased, and eventually which share she will pass to her children who will 
be entitled to inherit her estate after her demise. My understanding of the Islamic Law is that 
it has fixed shares of each heir to the estate of a deceased person, nobody having the right to 
make changes, modifications, additions or deletion in it. It is this share which, in my view, 
must be protected by those entitled to it or will be entitled to it. 
It is a fallacy on the part of many widows, Zaina included, to hold the view, expressed by Dr. 
Mohammed Abdi Hai Anti in the book Death and Inheritance (The Islamic Way) Edition 
1968 at page 194, that after the death of their husbands, they shall take possession of all 
immovable property left by them, under the false impression that they are the owners of 
everything. The fact is that anything their late husband gifted them during their lifetime and 
handed over to them as being theirs, is no doubt theirs. But the rest of it is combined 
inheritance and, according to the rules of Shariah, this will be distributed among all heirs as a 
matter of obligation. A widow does not therefore own the whole of a deceased husband's 
property. She owns only that share which she is entitled under the law. 
During the hearing of this cause both Jinaro Kibet and Saleh Kipkemboi Chepkole made 
references to certain properties which were registered in the joint names of the deceased and 
Saleh Chepkole or in which Saleh Chepkole has an interest. Such properties are not entirely 
and exclusively the property of the deceased but would be property held jointly by them. The 
finer details of these properties will be known by the court when a full inventory of all the 
assets of the deceased are filed. 
Martha Cherop is aged 70 years and above, is sickly and no doubt cannot be expected to 
administer the deceased's vast estate jointly with Zaina for purposes of overseeing her interest 
or share of the estate and those to inherit through her. 
For the above reasons I do hereby appoint Saleh Kipkemboi Chepkole as a co-administrator 
of the estate of the deceased forthwith. I therefore direct a grant of letters of administration 
intestate to issue in the joint names of Zaina Mukami Chelanga and Saleh Kipkemboi 
Chepkole. 
In a chamber summons filed on 20th  December, 1996 Martha Cherop applied for revocation of 
the grant of letters of administration Ad Collingenda Bona issued to Zaina on 19 th  November, 
1996. In view of my order today directing the issuance of a grant of letters of administration 
intestate to Zaina Mukami Chelanga and Saleh Kipkemboi Chepkole, the letter of 
administration Ad Collingenda Bona issued by this court on 19th  November, 1996 has today 
expired and is hereby vacated. 
It is not now necessary to answer issues raised by both objectors and petitioners as to whether 
there is any obligation by an administrator holding a grant of letters of administration Ad 
Collingenda Bona to give an account of the estate to any person who has come to court under 
Sections 26-29 of the Law of Succession Act. 
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After today's appointment of Zaina Mukami Chelanga and Saleh Kipkemboi Chepkole as 
joint administrators of the deceased's estate, the law expects of them now to file a full and 
accurate inventory of the deceased's entire estate, made up of his assets and liabilities, for 
distribution to the persons entitled thereto. The joint exercise to establish that entire estate 
begins today. These joint administrators are at liberty to engage the service of legal experts to 
facilitate the completion of this exercise within the shortest time possible. I direct that this 
cause be mentioned before me on the 5 th  August, 2002 at 9.00 a.m. 
It is so ordered. 
J. Etyang 

Civil Appeal 3112000 

In the High Court at Mombasa 
Fatma Yaghut Salim (Plaintiff) vs Nuru Mahfudh & others (Defendants) 

JUDGMENT 
This appeal related to the decision of the Sheikh Ali Mwinzangu Kadhi sitting on Kadhi's 
Court at Mombasa. 
The complaint is that the learnt Kadhi failed to apply the provisions of section 6 of Civil 
Procedure Act Cap 21 Laws of Kenya when it was drawn to his attention that there were two 
similar suits pending. One in his court, number 200 of 1999 and High Court Probate and 
Administration cause number 64 of 1997. Both suits relate to the succession and distribution 
of the estate of one SAID SWALEH who died on 17/7/96. 
Provisions of section 6 aforesaid states as follows: 

<<No court shall proceed with the trial of any suit or proceeding in which the 
matter in issue is also directly and substancially in issue on a previously initiated 
suit or proceeding between the same parties or between parties under whom they 
or any of them claim litigating under the same title where such suit or proceedings 
is pending on the same or of other court having jurisdiction in Kenya to grant the 
relief claimed >>. 

The term suit is defined as all civil proceedings commenced in of manner prescribed. 
The learned Kadhi did find that these are two cases in respect of the same estate but he erred 
in failing to find that appointment of administrators is done in High Court. 
The High Court has also jurisdiction to determine the heirs and their shares except in the case 
of Muslim estate, these issues are determined under Muslim Law. It is only in case of disputes 
between the parties that the matter may be resolved in the Court of Kadhi. 
In the present case the Probate and Administration suit in the High Court is the first in time. 
Therefore the suit before the Kadhi's Court must be stayed pending the determination of the 
High Court suit. The appeal is therefore allowed. This court orders that succession suit 
hearing and determination of High Court Civil Case Probate and Administration number 64 of 
1997. 
Each party shall pay own costs. 
Dated this 29th  day of October 2002, 
Hon. J. Khaminwa, 
Lady Commissioner 

Civil Appeal 12512000 

In the High Court of Kenya at Meru 
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Mohamed Hussein Abdi (1st  Appelant) and Atlas Bortron (2nd  Appelant) vs Hassan 
Abdi Rage (Respondent) 

JUDGMENT 
This Appeal raises inter-alia but importantly the ultimate academic questions whether the 

Kadhi was right in awarding custody of one Filan-Waa, a minor, to the Respondent by the 
Judgment delivered on 8.9.1994 in the Kadhi's Court Case No. 18/94 at Wajir. Academic 
because it is agreed that in fact the child is and has been in the custody of the 2nd  Appellant 
and the Respondent has expressed no interest in taking such custody. 

Although the Appeal raises 7 grounds, two grounds were argued and they encompass the 
entire basis for the Appeal viz: - 

Did the honorable Kadhi err when he declared the Respondent as the biological 
father of the minor, Filan-Waa when he had no evidence before him to determine such 
parenthood. 

Did the honorable Kadhi err when he granted custody of the minor to the 
Respondent based on his findings to the question 1 above? 

In submissions r. Mokua argued that the honorable Kadhi had no jurisdiction either under s. 
66(5) of the Constitution or the Provisions of the Kadhi's Court Act to determine the question 
of paternity of a child and even if he did, he could only do so on the basis of scientific 
evidence and not hearsay. In any event, the 2' Appellant denied ever having sexual contact 
with the Respondent and yet the Kadhi found to the contraly. Further, that by his own 
evidence the Respondent had many children from other women and had no interest of the 
minor at heart and was not suited to have custody of the child. 

In response, Mr. Gitonga argued that the Kadhi properly exercised his jurisdiction under s. 
66(5) of the Constitution as read with s. 5 of the Kadhi's Court Act because the question of 
paternity is a matter of <<Personal Status >>, which is included in the two sections. There was 
no need therefore to call scientific evidence to prove paternity of the minor as the evidence 
before the court was sufficient. That evidence was that the child was born 6 months before a 
wedding is treated as a bastard and this is not true of Filan-Waa whose name in any event 
means "unexpected Child". That the Appeal therefore was unmerited and should be dismissed 
with costs. 

S. 66(5) of the Constitution provides as follows: <<The jurisdiction of a Kadhi's Court shall 
extend to the determination of questions of Muslim law relating to Personal Status, marriage, 
divorce or inheritance in proceedings in which all the parties profess the Muslim religion >>. S. 
5 of the Kadhi's Court Act is a replica of s. 66(5) and I see no need to reproduce it. 

In the Plaint filed before the Kadhi, the plaintiff (who is now the Respondent) sought this 
prayer: 
<<I requested (sic) this honorable court to order the boy (sic) is my legal child to declare (sic) 
according to Islamic law >>. 
This issue is not one that is with regard to marriage (it is agreed that the parties are divorced) 
nor therefore of divorce nor one of inheritance. Counsel for the Respondent argues that it is a 
matter of << Personal Status >>. i do not know what he meant by that in the context of this case 
because he did not elaborate at all on the point. So far as I know, the definition of << Personal 
Status>> is that given by James Hadley in Introduction to Roman Law 106 (1881) where he 
said, <<By the status (or standing) of a person is meant the position that he holds reference to 
the rights which are recognized and maintained by the law; in other words, his capacity for the 
exercise and enjoyment of legal rights >>. 

<<Law of Status>> is defined in Black's Law Dictionary, Eight Edition Ed. Bryan A. Garner 
as <<the category of law dealing with personal on non-proprietary rights, whether in rem or in 
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personam> and is distinguished from the other two departments of civil law namely the law 
of obligations and the law of property. 

Taking these definitions into account, what the Kadhi went on to do was to enquire whether 
the 2TRd  Appellant became heavy with child and whether that child truly belonged to the 
Respondent and whether having subsequently married the 1st  Appellant and given birth while 
his wife, the child may have belonged to the 1st  Appellant and not the Respondent. To my 
mind these are not matters of personal status. The evidence given about whether the parties 
had sexual intercourse and of the child who was born 7 months after the second marriage are 
matters clearly outside the purview of the Kadhi's Court Act. That is my finding. 

As to the academic question I posed earlier, the child is with the mother who is the 2nd 
Appellant. Let him stay there because the Respondent for the last thirteen (13) years has had 
no interest in him. 

As to the Appeal; it is merited. The Kadhi's Court had no mandate nor the legal 
Jurisdiction to handle the dispute before it. That was a matter best left to the High Court 
exercising its powers under s. 60 of the Constitution. 

The Appeal is allowed, the orders made by the Kadhi in Wajir Case No. 18/94 are vacated 
and set aside. It is however also sought that the court should make an order as to the status of 
the child. It will not. It has no evidence or proper basis for so doing. That is all there is to say 
on the matter. 

Costs of the Appeal shall be paid by the Respondent. 
Orders accordingly. 

Dated, signed and delivered in open court at Meru this 3C  Day of May 2006. 
Isaas Lenaola, 
Judge 

6 Civil Appeal 8312001 

In the High Court at Mombasa 
All Said Salim Rukby (Applicant) vs Salim Said Salim Rukby and Fatma Said Salim 
Rukby (Respondents) 

JTJDGEMENT 
The appeal originates from the decision of the Kadhi's Court sitting at Malindi in case No. 40 
<<B >> of 2000. The plaintiffs in that case filed suit against the Defendant (Appellant) claiming 
their share of inheritance in the estate of SALMA (SULUMA) SALIM RUKBY who died in 
October, 1984. She left behind a temporary constructed house without land standing on land 
known as Plot 1335. 
The Appellant who is one of the heirs, in 1995 went ahead and renovated and or built afresh 
the building now in dispute. It is said this was without the consent of the other heirs. 
When the hearing commenced on the 14.11.2000 the plaintiffs were present but the defendant 
was absent. The court did not establish whether he had been served with a Hearing Notice and 
proceeded to hear the sworn evidence of the 1st  plaintiff. The 2' plaintiff also gave his 
evidence but the record does not show whether she was sworn or not. At the close of the 
proceedings the court on its own motion directed that a copy of a written Will and title 
document be produced during the next hearing on 20.11.2000. 
On the 20.11.2000, again the Defendant was absent and the Court did not enquire as to 
whether he had been notified of the hearing date but at the close of the proceedings of the day 
an order was made to the effect that the Defendant be served with a hearing Notice for the 
next hearing, which was for the 27.11.2000. Once again there was no appearance and the 
record shows he had been served with the Hearing Notice. 
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The case went on for hearing until the 15.1.2001. when the Defendant appeared and the court 
after hearing him found he had not been served with hearing notice and the court ordered a 
fresh hearing, which commenced on 25.1.200 1. 
Once again the record shows proceedings are defective in that the 1st  Plaintiff's evidence was 
not taken while that of the 2" plaintiff is not shown whether it was under oath or otherwise. 
There is no cross-examination either. The same scenario is repeated for the Defense case. 
Both counsels for the parties had submitted on the appeal but before Mr. Abdulla for the 
Respondents could reply, he conceded that the proceedings are a nullity and the matter should 
be referred for retrial. 
I have considered the issues raised and am in agreement that the proceedings point to a lot of 
flows in the manner the case was conducted. In the circumstances I find in the interest of 
justice and more so as this is a matter involving the division of property amongst family 
members, the matter is hereby referred to the Kadhi's Court for a hearing de-novo. The Chief 
Kadhi is to give directions as to which Kadhi other than the one sitting at Malindi is to hear 
the case. On the issue of costs, I find that each party bares it's own costs as the appeal and the 
cross-appeals have not been considered on their merits but on an technicality arising on the 
part of the Court. 
Dated and delivered at Mombasa this 26th  day of July, 2002. 
P.M. Tutui 
Commissioner of assize 

7. High Court Divorce Cause 17512001 

In the High Court of Kenya at Nairobi 
Neema Nun2ari Salim vs Salim All Molla 

RULING 
The Respondent through his counsel Ms. J.A. Guserwa raised a preliminary objection in 
respect of the jurisdiction of this court to hear this cause on the grounds that both the parties 
profess Islamic faith and have contracted their marriage under Islamic Law. 
It is evident that the parties in this divorce petition did celebrate their marriage under Islamic 
Law. The marriage certificate is enough proof of that fact. The wifeiPetitioner has presented 
this divorce petition before the family division of the High Court under the provisions of the 
Mohamedan Marriage, Divorce and Succession Act (Cap. 156). It has also been averred by 
the Petitioner that she has reverted to Christianity and that she does no longer profess the 
Islamic faith. 
After the petition was amended and filed on 31st  October, 2002, the only objections which 
remained to be determined is that this court has unlimited jurisdiction but not by way of 
petition, but only when the parties came before the court by way of the plaint. Even that 
contention was eventually left to the court. The other issue was that it is only the Kadhi's 
court which can deal with the matters when the parties have contracted a marriage under 
Islamic Law. 
Section 60 of the Constitution unreservedly grants unlimited jurisdiction to the High Court in 
Civil and Criminal matters. Section 66 (3) of the Constitution states that there shall be such 
subordinate courts held by Kadhis as Parliament may establish. 
The Parliement has enacted the Kadhi' s Courts Act (Cap 11) section 5 thereof stipulates as 
under: 

<<A Kadhi's court shall have and exercise the following jurisdiction, namely 
the determination of questions of Muslim law relating to personal status, 
marriage, divorce or inheritance in proceedings in which all the parties profess 
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the Muslim religion; but nothing in this section shall limit the jurisdiction of 
the High Court or of any subordinate court in any proceeding which comes 
before it >>. 

Clearly the section does not limit the Jurisdiction of the High Court in the matters before it 
and definitely does not exclude its jurisdiction to hear the matters so brought before it. 
In this case there is also a specific averment by the Petitioner that she does not any more 
profess the Islamic religion. Whether that fact and the fact that the Co-Respondent in this 
matter also does not profess Islamic Religion can remove this matter out of the ambit of 
Kadhi's Court is not a matter which could be dealt with by way of a preliminary point. 
The filing of the matter as a Petition also is not a matter which can go to the validity of the 
matter at this stage. This I do say because of the use of words 'Causer and suit' in the Kadhis' 
Act (Section 54(3) as welle as that of the word 'Petition' in Rules made thereunder (see Rule 
9). 
Wihtout much ado I shall find that the objections raised do not deserve the prayer of striking 
out the petition filed by the Petitioner. 
This court has jurisdiction to hear this matter and I thus reject the objections raised. 
The costs of the objection be in the cause. 
Dated and delivered at Nairobi this 21st  day of November, 2002. 

8. Miscellaneous Civil Suit 90312005. 

In the High Court of Kenya at Mombasa 
Republic (Applicant) vs Kadhi Sheikh Twalib (Respondent) and Arf Ramadhan Karama 
(Interested Party) 

RULING 
This is an application for leave to commence Judicial Review Proceedings for orders of 
certiorari and prohibition. It is alleged that Kadhi court has no jurisdiction to deal with 
custody of children. That jurisdiction, it is contended, is vested in the children's court. That is 
a moot point. I therefore grant leave to apply as prayed. 
As to the leave operating as a stay I did ask Mr. Kenzi for the Applicant who has the custody 
of the child at present. He said it is the Applicant. At that stage Mr. Khatib who happened to 
be in court shot up and said that this is is not correct. He said he acted for the interested party 
in the Kadhi' s court and knows that the child is at present with his client. He said his client 
had to enlist the help of the court Bailiff to get the child taken from the Applicant. 
As I pointed out to counsel to me this appears a delicate issue. It is traumatizing to have 
children forcibly thrown from one parent to another. In the circumstances I decline to direct 
that the leave granted should operate as a stay. In any case there was nothing to be stayed if 
the child has already been taken by the interested party. Instead I direct that the application be 
filed and served within 15 days and be heard on priority basis. 
Dated and delivered this 18 th  day of November, 2005. 
D.K. Maraga, Judge 
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Annexe 16. Miscellaneous Application 890/2004, Haute Cour du Kenya a 
Nairobi 

REPUBLIC OF KENYA 
IN THE HIGH COURT OF KENYA AT NAIROBI 

MISCELLANEOUS APPLICATION NO. 890 OF 2004 (O.S.) 

IN THE MATTER OF THE CONSTITUTION OF KENYA 
AND 

IN THE MATTER OF THE KADHIS' COURTS ; OTHER COURTS AND, THE 
JUDICATURE UNDER SECTIONS 60,65 AND 66 OF THE CONSTITUTION 

AND 
IN THE MATTER OF THE KADHIS' COURTS ACT, CAP 11 LAWS OF KENYA 

AND 
IN THE MATTER OF CONSTITUTIONAL REVIEW UNDER SECTIONS 3 AND 123 

OF THE CONSTITUTION OF KENYA 
AND IN THE MATTER OF THE CONSTITUTION OF KENYA REVIEW ACT 

CHAPTER 3A OF THE LAWS OF KENYA 

BETWEEN 

Very Right Rev. Dr. Jesse Kamau 
Bishop Silas Yego 
Bishop Bonifes Adoyo 
Bishop Mark Kariuki 
Bishop William Tuimising 
Bishop Justus Musyoka 
Bishop Robert Mahiri 
Bishop Stephen Kiguru 
Bishop Gerry Kibarabara 
Bishop Justus Wanj ala 
Bishop Margaret Wanjiru 
Bishop Peter Njiri 
Bishop Isaiah Kyalo 
Bishop Stephen Kanyaru 
Bishop Jefferson Nyatuka 
Bishop Arthur Kitonga 
Bishop Richard Kimwele 
Bishop Robert Ogutu 
RT. Rev. David Githii 
Bishop Peter Karanja 
Rev. Kepha Omae 
Bishop Charles Mugo 
Rev. Patrick Murunga 
Rev. James Mama 
Rev. Ambrose Nyang'au................................................APPLICANTS 
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Verses 

THE HON. ATTORNEY GENERAL .................................... 1st REPONDENT 

THE CONSTITUTION OF KENYA 
REVIEW COMMISSION...................................................2 n1  RESPONDENT 

ORIGINATING SUMMONS 
(Under Sections 1A, 3, 47, 60, 65, 66, 67, 82, 84 and 123 of the Constitution of Kenya; 
Section 3A, ORDER XXXVI of the Civil Procedure Act, CAP 21 of the Laws of Kenya) 

LET the Honourable the Attorney General of care of the Attorney General's Chambers, 
Sheria House, Harambee Avenue, P.O. Box 40122 Nairobi, AND the Constitution of Kenya 
Review Commission of care of Kencom House, 2'' floor, P.O. Box 10526 Nairobi, within 
fifteen days after service of this summons upon them inclusive of this day, cause an 
appearance to be made for them to this summons which is issued upon the application FOR 
ORDERS: 

THAT a declaration be and is hereby issued declaring that Section 66 of the 
Constitution of Kenya, which introduces and entrenches Kadhis' Courts in the said 
constitution is unconstitutional and should be expunged in is entirety from the said 
Constitution. 
THAT a declaration be and is hereby issued declaring that Section 66 of the 
Constitution of Kenya is inconsistent with Section 82 of the same Constitution. 
THAT a declaration be and is hereby issued declaring that any provision similar to 
Section 66 of the Constitution of Kenya in word or effect as proposed in the Draft 
otherwise known as the <<Zero or Bomas Draft>> or any other draft is unconstitutional, 
null and void and of no effect. 
THAT a declaration be and is hereby issued declaring that the financial maintenance 
and support of the Kadhis' Courts from public coffers is segregative, sectarian, 
discriminativen unjust, amounts to separate development of one religion and religious 
practice and is unconstitutional. 
THAT it be declared that any or all provision(s) that seek(s) to introduce and/or 
entrench, promote, elevate, encourage, advance, give special preference to, support by 
public funds or otherwise, any religion or sectarian religious interests or such interests 
of a religious nature or otherwise that draw their base from a given or known set of 
religious teachings/doctrines, practices and/or beliefs in such Constitution is and 
would be discriminatory, oppressive to others, preferential, unconstitutional, null and 
void. 

ri THAT it be hereby declared that any form of religious courts should not form part of 
the judiciary in the Constitution of Kenya. 

7 THAT it be hereby declared that the entrenchment of the Kadhis' Courts under the 
aforesaid Section 66 of the Constitution of Kenya and in the draft otherwise known as 
the <<Zero>> or <<Bomas Draft>> has a clear and determined hidden agenda to or is 
intended to advance, promote, encourage, introduce, propagate an Islamic agenda or 
what is popularly or otherwise known as the Abuja Declaration for Africa and Kenya 
whose final purpose is to turn Africa in general into an Islamic Continent and Kenya 
in particular into an Islamic nation. 

.13 THAT without Prejudice to the foregoing, such entrenchment woudl reasonably evoke 
fears of schemes of subterfuge and constitutional sabotage. 



THAT it be hereby declared that the entrenchment of the Kadhis' Courts is a step in 
the introduction of Sharia <<Law>> or form of justice in Kenya, which would be 
discriminatory, dangerous, unjust, detrimental and, unconstitutional. 
THAT it be hereby declared that the entrenchment of the Kadhis' Courts in the 
Constitution, the introduction of Sharia, Islamic agenda for Kenya and Africa and the 
whole of the Islamic religion agenda is aimed finally at the sole purpose of acquiring 
inter alia political power, supremacy and control over Africa and Kenya by means 
which are less than democratic, just, fair andlor constitutional. 
THAT it be hereby declared that the entrenchment of the Kadhis' Courts in the 
Constitution elevates and uplifts the Islamic religion over and above other religions 
which is unconstitutional. 
THAT it be hereby declared that the process leading to the inclusion of the Kadhis' 
Courts in the so called <(Zero>> or (<Bomas Draft>> under the Constitution of Kenya 
Review Act, Cap 3A was flawed, lopsided, fraught with partisan entrenched and 
sectarian interests, biased, corrupt and manifestly inimical to constitutionalism. 
THAT an order be issued in the first instance to restrain the respondents jointly and 
severally or anyone of them or any other person or group of persons claiming under 
them jointly and severally from discussing, subjecting to debate in any forum and in 
any manner whatsoever the draft constitution prepared by the National Constitutional 
Conference otherwise known as the Zero Draft or y whatever name called pending the 
hearing and determination of this application. 
THAT the Respondents be and are hereby ordered to pay the applicants costs in any 
event. 

WHICH APPLICATION is supported by the grounds set out in the affidavit of THE VERY 
RIGHT REVEREND DR. JESSE KAMAU annexed hereto and filed herewith and on the 
following grounds inter alia : - 

THAT section 66 of the Kenya Constitution contradicts and offends the 
provisions and spirit of Chapter 5 of the Constitution. 
There is no valid reason whatsoever for the inclusion of the Kadhis' Courts in 
the Constitution. 
Section 66 of the Constitution as framed is discriminatory against Kenyans 
who do not benefit from its inclusion and who do not profess the Muslim faith. 
Kenya is a multi religious and multicultural state and Section 66 of the 
Constitution offends this position. 
The separation of the state and religion must be respected and promoted but 
Section 66 of the Constitution contradicts this principle. 
The Bill of Rights in the Constitution must not be qualified by personla laws 
envisaged in Section 66 of the Constitution. 
The entire process of the Constitutional Review has been skewed, biased and 
bereft of any iota of constitutionalism. 

DATED at Nairobi this 12th day of July, 2004 

NYAKUNDI & COMPANY 
ADVOCATES FOR THE APPLICANTS 
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DRAWN & FILED BY: 
NYAKUNDI & COMPANY ADVOCATES, 
COLEGE HOUSE 3rd FLOOR, 
KOINANGE STREET 
P.O. BOX 509 13-00200 
NAIROBI 

ff If any party does not appear within the 
time and place spec4fied in this summons, 
such orders may be made and proceedings 
taken as the court thinks just and 
expedient 

I.' 



Annexe 17. Statistiflues sur les 1iti2es portés devant les différents tribunaux 
de Kadhi 

Nairobi 
Mombasa 
Malindi 
Lamu 
Kwale 
Kisumu 
Nakuru 
Nyeri 
Garissa 
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NAIROBI 

ANNEE Nombre 
de cas 

Cas soumis 
par des 
femmes 

Divorce et 
questions 

liées 
(dont divorce 

seul) 

Heritage Entretien Garde des 
enfants 

Droits 
conjugaux 

etc..)  

Questions 
matrimo- 

niales 

Autres (dot, 
certificat de 

divorce, 
Manages 

enregistrés 
Divorces 

enregistrés 

1981 145 113-78% 63-38 13 32 2 13 19 3 ? 89 
1982 76 57 -75% 40-18 5 10 0 1 18 2  48 
1983 71 51 -71% 20-12 2 21 4 6 10 8 ? 58 
1984 57 47-82% 17-11 2 20 1 1 4 6 ? 39 
1985 71 54 -76% 35- 9 7 14 1 0 10 4 122 61 
1986 63 50-79% 28-10 4 16 7 1 4 3 142 43 
1987 88 68 -77% 49-16 5 10 5 9 5 5 178 60 
1988 58 51-87% 41-14 1 4 1 9 0 2 130 50 
1989 76 65-85% 44-18 4 12 3 4 2 7 158 42 
1990 75 57-76% 44-11 2 10 2 8 2 7 144 52 
1991 98 80-81% 58-18 1 8 5 9 4 13 181 91 
1992 124 101- 81% 84-57 1 6 4 8 0 21 148 87 
1993 56 46- 82% 22-19 2 2 2 7 0 21 93 33 
1994 35 32- 91% 21-18 1 1 0 0 0 12 13 7 
1995 107 94- 87% 74-61 2 9 3 3 0 16 281 70 
1996 164 144-88% 115-76 8 10 9 2 1 19 394 152 
1997 135 107-79% 93-32 9 7 10 1 0 15 435 95 
1998 145 113-78% 90-35 12 1 15 9 3 15 418 74 
1999 141 112-79% 105-71 15 6 8 2 0 5 709 88 
2000 160 126-79% 113-65 17 7 8 9 0 6 962 95 
2001 135 113-84% 99-70 9 5 2 6 0 14 832 80 
2002 195 150-77% 116-66 19 20 10 17 0 13 625 112 
2003 158 121-77% 84-48 6 5 5 9 4 45 384 96 
2004 147 102-69% 70-51 9 7 0 1 11 49 347 72 
2005 133 122-92% 64-42 21 7 3 5 11 22 354 62 
2006 150 97-65% 72-48 31 81 2 10 131 14 4051 71 
2007 1781 127-71% 82-791 34 21 1 4 401 15 4541 89 
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MOMBASA 

ANNEE Nombre 
de cas 

Cas soumis 
par des 
femmes 

Divorce et 
questions 

liées Heritage 

__  

Entretien / 
Garde des 

enfants 

Questions 
matrimo- 
niales on 

conjugales 

Autres on 
• non 
indique 

Manages 
enregistres 

Divorces 
enregistres 

1987 286 280 - 98% 230 1 45 1 9 ? ? 

1988 329 312-95% 160 9 123 2 35 ? ? 

1989 287 279-97% 146 11 105 1 24 ? ? 

1990 292 277-95% 165 6 93 3 25 ? ? 

1991 341 331-97% 205 10 93 0 33 ? ? 

1992 390 377-97% 229 15 110 0 36 ? ? 

1993 430 415-96% 261 15 83 1 70 1837 ? 

1994 441 431-98% 283 17 79 1 61 1471 ? 

1995 376 361-96% 225 15 84 0 52 754 403 
1996 339 288-85% 230 17 58 1 33 713 368 
1997 315 304-96.5% 194 19 63 2 37 708 319 
1998 342 333-97% 219 33 52 1 37 486 343 
1999 300 292-97% 236 4 34 0 26 519 335 
2000 325 308-95% 253 0 53 1 18 442 262 
2001 352 335-95% 273 0 52 1 26 979 220 
2002 331 318-96% 277 1 37 1 15 774 334 
2003 336 315-94% 266 2 44 1 23 935 349 
2004 323 300-93% 233 0 43 2 45 929 282 
2005 301 272-90% 223 ? 41 3 34 1238 254 
2006 3321 304-92% 250 21 52 18 10 1065 335 
2007 3661 335-91% 268 ? 1 	691 191 101 1268 311 

Remarque: en ce gui concerne les litiges en matière d'héritage, a partir de 1999, les données sont incomplètes, les chffres  exacts en la matière n 'ayant 
pas Pu être obtenus. 
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MALINDI 

Divorce et 

Cas soumis questions 

ANNEE Nombre  par des Iiées Heritage Garde des Dot Autres Manages Divorces 
de cas femmes (dont enfants Entretien enregistres enregistrés 

divorce 
seul)  

2000 56 49-91% 29-16 5 2 15 2 3 136 78 
2001 67 50-77% 34-24 11 2 10 1 9 159 82 
2002 53 39-83% 24-16 7 2 8 1 11 167 104 
2003 51 38-75% 26-14 6 0 3 6 10 75 47 
2004 59 45-76% 31-91 41 41 81 41 81 191 30 
2005 	1 781 54-69% 34-231 141 21 81 41 161 751 44 

"4 



LAMU 

Divorce et 

Cas soumis questions 

ANNEE Nombre  par des liées Heritage Garde des Dot Autres Manages Divorces 
de cas (dont enfants Entretien enregistrés enregistres 

femmes divorce 
seul)  

2001 47 40-85% 16-1 7 0 13 7 4 206 76 
2002 48 36-75% 23-1 5 0 6 5 9 170 85 
2003 54 47-87% 21-4 8 0 8 11 6 144 60 
2004 67 59-88% 32-10 1 0 13 10 11 166 77 
2005 36 1 	30-83% 12-31 5 1 	31 71 61 3  39 
2006 1 	581 47-77% 16-11 41 11 191 91 91 382 55 

Remarque : pour de nombreux cas, le plaignant était considéré comme pauvre (23 en 2001, 18 en 2002, 21 en 2003, 18 en 2004, 3 en 2005 et 0 en 
2006). 

WITOW 



KWALE 

ANNEE Nombre de cas Affaires civiles I 	Heritage Manages Divorces 
enregistrés I 	enregistrés 

2005 72 181 54 1751 14 
2006 124 32 92 165 13 

'I, 



KISUMU 

ANNEE Nombre 
de cas 

Cas soumis 
par des 
femmes 

Divorce et 
questions 

liées 
dont 

divorce seul 

Heritage Entretien Garde des 
enfants 

Questions 
matrimo- 

niales/ 
conjugales 

Autres 
(dot, 

certificat 
de divorce, 

 etc..)  

Manages 
enregistres 

1987 67* ? 12-6 2 10 5 0 10 ? 

1988 59 42-71% 11- 	6 8 13 2 3 22 ? 

1989 53 42-79% 24-19 4 9 0 1 15 ? 

1990 34 25-73.5% 14-4 3 7 2 0 8 
1991 50 39-75% 11-9 7 12 4 6 10 ? 

1992 49 36-73% 21-12 11 4 2 2 9 ? 

1993 44 32-72% 10-8 3 2 0 1 28 ? 

1994 25 23-92% 11-4 0 0 1 0 13 ? 

1995 24 17-70% 12-6 1 5 1 1 4 ? 

1996 10 6-60% 3-1 2 1 2 0 2 ? 

1997 10 7-70% 4-3 1 1 0 0 3 ? 

1998 10 8-80% 4-4 2 2 1 0 1 ? 

1999 17 15-88% 10-3 4 1 1 0 1 
2000 19 17-78% 10-5 4 0 0 0 5 
2001 13 8-61.5% 9-4 4 0 0 0 0 
2002 11 9-81% 3-1 3 0 0 1 4 
2003 22 20-90% 8-8 4 0 1 3 6 ? 

2004 19 14-74% 6-3 5 0 2 6 0 ? 

2005 12 7-58% 3-3 4 0 0 1 41 38 
2006 14 13-93% 12-121 1 01 0 1 0 

* commence au cas n°28 
le nombre de divorces enregistrés n 'a pu être trouvé pour aucune des années 
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NAKUIRU 

ANNEE 

Cas 	Divorce et Dot et 	Garde 
Nombre sounlis par 	questions 	Dot 	autre 	des 	Entretien 	Heritage 	Autres 	Manages 	Divorces 
de cas 	des 	liées dont 	 question 	enfants 	 enregistres 	enregistrés 

femmes 	divorce seul  
1976 	3 	 ? 	?   	? 	 ? 
1983 	 3 	 ? 	1-1 	 0 	0 	0 	 1 	 0 	1 	 ?  
1984 	 1 	 ? 	 0 	0 	0 	0 	 0 	 1 	0 	 ? 	 ? 
1985 	 0 	 ? 	 0 	0 	0 	0 	 0 	 0 	0 	 ? 	 ? 
1986 	 1 	 ? 	1-1 	 0 	0 	0 	 0 	 0 	0 	 ? 	 ? 
1987 	 1 	 ? 	 0 	0 	0 	1 	 0 	 0 	0 	 ? 	 ? 
1988 	 1 	 ? 	1-1 	 0 	0 	0 	 0 	 0 	0 	 ? 
1989 	 1 	 ? 	1-1 	 0 	0 	0 	 0 	 0 	0 	 ? 
1990 	6 	5-83% 	5-4 	0 	0 	0 	 0 	 0 	1 	 ?  
1991 	 2 	2-100% 	2-0 	0 	0 	0 	 0 	 0 	0 	 ? 	 ? 
1992 	 6 	5-83% 	5-11 	01 	0 	01 	01 	01 	1 	 ? 
1993 	1 	13 	8-61.5% 	4-41 	01 	0 	01 	21 	11 	6 	 ? 	 ? 

1994  
1995 	 73  
1996 	 68 	 ? 
1997 	 10  
1998 	 Pas de données sur le nombre de cas pour ces années 	 55 	 ? 
1999 	 34 	 ? 
2000 	 42  
2001 	 61 	 ? 
2002 	 39 	 ? 
2003 	 34 	 ? 
2004 	 1 	58  
2005 	921 	57_62%1 	21-201 	iol 	81 	81 	121 	151 	181 	1641 	26 
2006 	80 	54-67.5%I 	16-131 	01 	101 	131 	171 	91 	12  



NYERI 

ANNEE Nombre 
de cas 

Cas soumis 
par des 
femmes 

Divorce et 
questions 

liées 
dont 

Heritage 
Entretien / 
Garde des 

enfants 
divorce seul  

Autres 
ou non 
indiqué 

Manages 
enregistrés 

Divorces 
enregistres 

1995 20 7-35% 7-5 5 0 8 ? 12 
1996 15 10-67% 3-0 1 1 10 137 
1997 20 8-40% 3-1 6 1 10 ? ? 

1998 9 8-89% 3-0 1 1 4 ? 

1999 18 6-33% 5-1 2 1 10 ? ? 

2000 8 4-50% 0 0 3 5 ? 

2001 12 8-67% 1-0 2 0 9 ? 

2002 20 13-65% 3-2 3 1 13 ? ? 

2003 8 5-62.5% 0 0 0 8 108 ? 

2004 1 	141 13-93% 4-01 41 51 1 ?1 41 
2005 1 	171 15-88% 8-21 41 31 2 40 8 

S's 



GARISSA 

Divorce et 
questions 

Nombre  Cas soumis liées Garde des Manages Divorces 
ANNEE de cas par des (dont Heritage Entretien enfants Dot Autres * 

enregistres enregistrés femmes divorce 
seul)  

1999 133 126-95% 80-72 5 2 0 9 37 ? 

2000 121 106-88% 102-73 1 1 0 5 12 ? ? 

2001 149 138-93% 112-96 0 8 0 18 11 ? 185 
2002 121 113-93% 101-731 3 1 0 14 2 ? 117 
2003 146 140-96% 108-80 6 5 1 11 15 ? 31 
2004 152 146-96% 87-8 4 10 1 12 38 455 117 
2005 1961 186-86% 110-92 8 31 3 8 36 544 198 
2006 2011 185-92% 119-100 4 261 0 171 351 371 ? 

* concerne souvent le retour de lafemme au domicile conjugal 
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Annexe 18. Proposition de rè2les de procedure spécififlues aux tribunaux de 
Kadhi 

RULES OF PRACTICE AND PROCEDURE IN THE KADHI'S COURT(I) 

INSTITUTION OF MARRIAGE, DIVORCE AND PERSONAL STATUS SUITS 

1.0. Institution of a suit for marriage, divorce and personal status be commenced by way of a 
form called marital dispute claim form. 
1.1. The form shall be detailed but simple (refer annexture 1). 

SUMMONS AND SERVICES 

2.0. Summons to appear and answer (refer annexture 2) is issued upon presentation of a claim 
form. 
2.1. Service of the Summons shall be made in person by delivering and tendering a copy thereof 
with a copy of the claim unless the Court otherwise directs. 
2.2. Where the serving officer delivers or tenders copies of Summons and claim form to the 
Respondent personally, he shall require the signature of the person to whom the copies are so 
tendered or delivered to acknowledge service thereof on the original Summons. 
2.3. Where the Respondent refuses to sign the ackowledgment, or where the serving officer after 
using all due and reasonable diligence, cannot find the Respondent who is absent from his 
residence or at the place of service at the time when service is sought to be effected on him/her at 
his/her residence or the place of service within reasonable time, the serving officer shall affix 
copies of the Summons and the claim form on the outer door or some other conspicuous part of 
the premises in which the respondent resides or carries on business or works for gain and shall 
then return the original Summons to the Court from which it was issued, with a return of service 
stating that he has so affixed the copies, the circumstances under which he did so and the name 
and address of the person by whom the premises were identified and in whose presence the 
copies were affixed. The serving officer shall endore on the original Summons the date and time 
when the copies were served. 
2.4. Where the Court is satisfied that there is reason to believe that the Respondent is keeping out 
of the way for the purpose of avoiding service the court shall order service by an advertisement 
by fixing summons on the notice board of all Kadhi's courts in the Republic of Kenya. 

APPEARANCE AND ANSWER 

3.0. The Respondent appears in person before the Kadhi together with the complainant after (15) 
days thorn filing of the suit to either admit or deny the claims (date to be given by the court). 
3.1. If the Respondent admits to the claims judgment shall be entered in favour of the claimant to 
the extent of the respondents admission, if part of the claim is not admitted, the matter shall 
proceed to hearing. 
3.2. In case the Respondent fails to appear and answer the court is satisfied that the Summons and 
claims were duly served, a hearing date shall be fixed by the court and the respondent served for 
the same. 
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3.3. In case the respondent wishes to defend himself/herself and also file counter claim, he/she 
shall be given 10 days to file and serve his/her reply thereof. The court shall fix hearing date 
within 20 days after filing of the reply. 
3.4. On the hearing date, the case may proceed for the claimant to prove his/her case even if the 
Respondent is absent and or failed to put his/her reply provided that the court has confirmed the 
service thereof. However the Court shall have discretion to order otherwise as may deem just and 
proper. 
3.5. Where the Respondent appeard and the claimant does not appear when the suit is called out, 
the court shall fix another hearing date unless the Respondent admits the claims in which the 
court shall record the Respondent's admission and pass judgment against the Respondent 
forthwith or make such order as the court may deem just and proper. 
3.6. In case the claimant has no evidence to support his/her case, he/she can ask the court to 
compel the respondent to take oath. If the Respondent refuses to take oath then the oath is taken 
back to the claimant and if the claimant takes the oath, judgment is given in his/her favour 
according to this oath, if not the case shall be dismissed. 

(4) JUDGMENT 

4.0. Judgment shall be given in writing at the close of the hearing, if possible within (21) days at 
latest and should be clear and simple in language. 
4.1. The judgment shall have the following particulars names: 

Name of parties in suit 
Claims of the Claimant 
Reply andlor counter claim of Respondent 
Evidence given by the claimant and Respondent and their witnesses according to Islamic 

Law 
Findings according to the evidence submitted while stating authority from the sources of 

Islamic Law 
Orders to comply par parties if any 

4.2. The court will extract its own decree based upon its judgment and to be placed in the court 
file within 2 weeks of the reading of the judgment. 
4.3. A copy of a decree shall be given to any interested party upon payment of the requisit fee. 
4.4. The court will accept the parties to enter consent judgment within the limit of Islamic Law 
before the court enters its judgment. 
4.5. Ex-parte judgment may be issued by the court where deemed jsut and proper according to 
Islamic Law. 

(5) EXECUTION 

CPA Section 38 Cap 21 to be adapted for execution but no interests shall be charged in 
calculations of decretal amount. 

(6) DIGNITY OF THE COURT 

6.0. The court must maintain its dignity at all times. 
6.1. The Court shall have powers to punish any person who demeans or lowers the dignity of the 
Kadhi's court with punishment of contempt of court by fine or imprisonment upto (6) months or 
both 
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REVIEW 

7.0. The Court shall not entertain application for review except where exceptional circumstances 
where fundamental facts or issues were hidden from the court. 

SAVING PROVISIONS 

8.0. The Court shall have discretion to allow change of procedure in special circumstances. 
8.1. The Court shall have discretion to extend the time stipulation of the performance of any act 
under these rules where it deems exceptional circumstances exist. 
8.2. The court will attempt to achieve the ends of justice in accordance with Islamic Law without 
being bound by the Technicalities or procedures. 

APPLICATION IN THE MAIN SUIT 

9.0. The Court shall have discretion to reject any application which will unnecessarily delay the 
expeditious completion of the main suit. 

APPLICATIONS 

10.0. All applications filed in the Kadhi's Court shall be required to meet the Islamic principles 
of evidence bearing in mind that a supporting affidavit or reply thereto may not satisfy the 
requirement. 
10.1. Every notice of motion shall be supported by reliable grounds of evidence and should meet 
the Islamic Principles of Evidence 
10.2. If upon the hearing of any motion, the Court is of the opinion that sufficient notice has not 
been given or that any person to whom notice has not been given ought to have had such notice, 
the Court may adjourn the hearing thereof in order that such notice may be given upon such 
terms, if any as the Court may think fit to impose. 
10.3. The hearing of any motion may from time to time be adjourned upon such terms as the 
Court thinks fit. 
10.4. It shall not be necessary in a motion to ask for costs, or for general or other relief, which 
may be granted by the Court as it thinks fit. 
10.5. All applications by motion shall be deemed to have been made when the motion was filed 
in Court. 
10.6. Every motion shall bear at the foot the words :- 
<<If any party served does not appear at the time and place above-mentioned such order will be 
made and proceedings taken as the Court may think just and expedient >. 
10.7. Any Respondent who wishes to oppose any motion shall file and serve on the applicant a 
replying affidavit, if any, not less than 3 clear days before the date of hearing. 
10.8. If the Respondent attends Court but fails to file his/her replying affidavit, he/she may be 
given an opportunity to file the same within 3 days and hearing date given by the Court. 
10.9. If the Respondent fails to attend the court and the court proves that he/she has been duly 
served with the notice the matter may be heard ex-parte for the applicant to prove his/her claim. 
10.10. The court may set aside an order made ex-parte. 
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RULES OF PRA C Ti CE A ND PROCEDURE IN THE KADHI 'S COURT (Ii) 

(1) INSTITUTION OF SUCCESSION SUIT 

1.0. Every succession suit in Kadhi's Court be commenced by filing succession petition 
(Annexture 1) by the petition to the court. 

• I. The succession petition shall have the following particulars 
Name of the Petitioner 
Address of the Petitioner 
Residence of the Petitioner 
Faith (religion) of the Petitioner 

Petitioners Relationship with the deceased 
State of mind (sound/unsound) 
Name of the Respondent (if any) 
Address of the Respondent 

Residence of the Respondent 
Faith (religion) of the Respondent 
Respondent's Relationship with the deceased 
Name of the deceased 
Date and place of death 
Particulars of the estate of the deceased 

Debts and liabilities 
Interstate or testate 
Proof and Death such as Death notification, Burial permit or Death certificate. 

1.2. Upon filing succession petition at the Kadhi's Court registry, Summons requiring the 
Respondent to appear in the court in person on the day and at the time therein mentioned and 
state whether he/she contests the claim which will be not less than (15) days after filing. 
1.3. When the Respondent appears and if he/she contests to receive directions asd to the date on 
which he/she shall file written answer to succession petition, the date on which the suit shall be 
heard and other necessary matters; and if he/she doesn't contest, then the normal Islamic 
procedure of identifying the deceased heirs, their shares and the estate for the final disposla of the 
suit to be done and/or as the court may order. 

(2) SUMMONS AND SERVICES 

2.0. Summins to appear and answer (refer annexture 2) is issued upon presentation of a claim 
form. 
2.1. Service of the Summons shall be made in person by delivering and tendering a copy thereof 
with a copy of the claim unless the Court otherwise directs. 
2.2. Where the serving officer delovers or tenders copies of the Summons and claim form to the 
Respondent personally, he shall require the signature of the person to whom the copies are so 
tendered or delivered to acknowledge service thereof on the original Summons. 
2.3. Where the Respondent refuses to sign the acknowledgment, or where the serving officer after 
using all due and reasonable diligence, cannot find the Respondent who is absent from his 
residence or at the place of service at the time when service is sought to be effected on himlher at 
his/her residence or the place of service and there is no likelihood of his/her being found at the 
residence or the place of service within reasonable time the serving officer shall affix copies of 
the Summons and the claim form on the outer door or some other conspicuous part of the 
premises in which the respondent resides or carries on business or works for gain and shall then 

SWIM 



return the original Summons to the Court from which it was issued, with a return of service 
stating that he has so affixed the copies, the circumstances under which he did so and the name 
and address of the person by whom the premises were identified and in whose presence the 
copies were affixed. The serving officer shall endorse on the original Summons the date and time 
when the copies were served. 
2.4. Where the Court is satisfied that the is reason to believe that the Respondent is keeping out 
the way for the purpose of avoiding service the court shall order service by an advertisement by 
fixing summons on the notice board of all Kadhi's courts in the Republic of Kenya. 

APPEARANCE AND ANSWER 

3.0. The Respondent appears in person before the Kadhi together with the complainant after (15) 
days from filing of the suit to either admit or deny the claims (date to be given by the court). 
3.1. If the respondent admits to the claims judgment shall be entered in favour of the claimant to 
the extent of the respondent's admission, if part of the claim is not admittes, the matter shall 
proceed to hearing. 
3.2. In case the Respondent fails to appear and answer and the court is satisfied that the Summons 
and claims were duly served, a hearing date shall be fixed by the court and the Respondent served 
for the same. 
3.3. In case the Respondent wishes to defend himself/herself and also file counter claim, he/she 
shall be given 10 days to file and serve his/her reply thereof. The court shall fix hearing date 
within 20 days after filing of the reply. 
3.4. On the hearing date, the case may proceed for the claimant to prove his/her case even if the 
Respondent is absent and or failed to put his/her reply provided that the court has confirmed the 
service thereof. However the Court shall have discretion to order otherwise as may deem just and 
proper. 
3.5. Where the Respondent appears and the claimant does not appear when the suit is called out, 
the court shall fix another hearing date unless the Respondent admits the claims in which case the 
court shall record the Respondent's admission and pass judgment against the Respondent 
forthwith or make such order as the court may deem just and proper. 
3.6. In case the claimant has no evidence to support his/her case, he/she can ask the court to 
compel the Respondent to take oath, if the Respondent refuses to take oath then the oath is taken 
back to the claimant and if the claimant takes the oath, judgment is given in his/her favour 
according to this oath, if not the case shall be dismissed. 

JUDGMENT 

4.0. In succession petition, the judgment shall be given in writing and pronounce at the close of 
hearing if possibke or within 21 days at the latest. 
4.1. The succession judgment must contain the following issues :- 

Names of the parties in the suit 
Death of the deceased 
Debts and liabilities 
Names of heirs and their shares 
The extent of the estate 
State the claim of the petitioner and frame issues 
State the Court's findings according to evidence submitted while stating authority 

from the sources of Islamic law 
State orders and judgment clearly and in simple language. 
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4.2. The Court will extract its own decree based upon its judgment and to be placed in the Court 
file within (2) weeks of pronouncing of the judgment. 
4.3. A copy of a decree shall be given to any interested party upon payment of the requisite fees. 
4.4. The Court will accept the parties to enter consent judgment within the limits of Islamic law 
before the court enters its judgment. 
4.5. Ex-parte judgment may be issued by the court where deemed just and proper and/or it may 
set aside the same according to Islamic law. 

EXECUTION 

CPA Section 38 Cap 21 to be adapted for execution but no interests shall be charged in 
calculations of decretal amount. 

DIGNITY OF THE COURT 
6.0. The Court must maintain its dignity at all times. 
6.1. The Court shall have powers to punish any person who demeans or lowers the dignity of a 
Kadhi's Court with punishment of contempt of court by fine or imprisonment upto 6 months or 
both. 

REVIEW 

7.0. The Court shall not entertain application for review except where exceptional circumstances 
where fundamental facts or issues were hidden from the court. 

SAVING PROVISIONS 

8.0. The Court shall have discretion to allow change of procedure in special circumstances. 
8.1. The Court shall have discretion to extend the time stipulation of the performance of any act 
under these reules where it deems exceptional circumstances exists. 
8.2. The Court will attend to achieve the ends of justice in accordance with Islamic Law without 
being bound by the technicalities or procedures. 

APPLICATION IN THE MAIN SUIT 

9.0. The Court shall have discretion to reject any application which will unnecessarily delay the 
expeditious completion of the main suit. 

INSTITUTION OF PROBATE AND SUCCESSION MATTER OF A DECEASED 
MUSLIM ESTATE 

10.0. Any person who is an heir or has an interest in the administration and/or succession of a 
deceased Muslim estate may institute such proceedings in the Kadhi's Court by way of 
succession petition for probate administration form. 
10.1. The succession petition for probate and Administration form shall have the following 
particulars : - 

Name of Petitioner 
Address of the Petitioner 
Residence of the Petitioner 
Faith (religion) of the Petitioner 
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Petitioner's relationship with the deceased 
Name of the RespondentlObjector 
Address of Respondent/Objector 
Residence of the Respondent/Objector 

Faith of the Respondent/Objector 
Respondent's relationship with the deceased 
Name of the deceased 
Date and place of death 
Names, age, and relationship of the heirs 
Particulars and/or extent of the state of the deceased 

Debts and liabilities 
Intestate or testate (if there is a will it be attached) 
Proof of death such as a Death notification, burial Permit or Death certificate 
Signature of the Petitioner 

Estimate value of the estate 

MMM 
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Annexe 19. Exemple de proposition faite dans le cadre des travaux en vue 
d'une codification du droit islamiQue an Kenya 

MUSLIMS FOR HUMAN RIGHTS (MUHURI) 
RESEARCH ON ISLAMIC PERSONAL LAWS 

REPORT OF WOMEN'S WORKSHOP TO DISCUSS MUSLIM PERSONAL LAWS ON 
MARRIAGE, DIVORCE AND INHERITANCE 

HELD AT KONRAD ADENAUER FOUNDATION OFFICES, MUCAI DRIVE, NAIROBI 
15-16 DECEMBER 2005 

1.0. Background 

This workshop was part of an on-going research into Muslim personal laws on marriage, divorce 
and inheritance being carried out by three groups - Office of the Chief Kadhi of Kenya, Muslims 
for Human Rights (MIJHURI) and the Council of Imams and Preachers of Kenya (CIPK). The 
project is being funded by the Konrad Adenauer Foundation. 

2.0. Introduction 

The Office of the Chief Kadhi of Kenya, Muslims for Human Rights (MUHURI) and the Council 
of Imams and Preachers of Kenya (CIPK) organized for a Women's Workshop with the objective 
of reconciling the Muslim personla laws on marriage, divorce and inheritance with human rights 
issues. This workshop was organized in Nairobi on 15th and 16th December, 2005. The 
following is a report of what transpired in the two days workshop. 

3.0. Marriage 

3.1. Intorduction to islamic Marriages in Kenya 

The Islamic marriage is a legal contract between a man and a woman who: 
- should both be Muslims; 
- should both be sane (in good and mature state of mind); 
- should both be 18 years old or above; 
- should both agree to become husband and wife. 

Certain conditions must be fulfilled for a marriage to be declared legal. These include the 
following: 
- a Wali, two male witnesses of sound mind and a Kadhi or a qualified Sheikh registered at the 
Kadhi's Court have to be present at the marriage; 
- the dowry should preferably be paid before the wedding but if agreed by both the parties, it can 
be paid later in the marriage; 
- the dowry must be paid to the bride and shoud be what she asks for; 
- Nikkah should be allowed if a woman is already pregnant; 
- women who get children outside wedlock can be married. 

3.2. The Dfferent Types of Marriage Under Islamic Law 



There are two types of marriages: 
1St time marriage (when the woman is a virgin) 
2nd  time marriage (when the woman is a widow or a divorcee). 

The Stages for the first type of marriages are as follows: 
Identification (the partner has to be identified in an Islamic manner where four key areas 
are taken into account i.e. religion, beauty, family ties and wealth); 
Consultation (the marriage can take place only with the agreement of both parties, both 
parties should undergo medicla check-up before the marriage); 
Nikkah. 

The stages for the second type of marriage are the same as of the first type of marriage but with a 
small difference —while in the first type of marriages the woman is given out by her parents or by 
a guardian, in the second type of marriage the woman may give herself out. 

3.3. Agreements Reached by Participants on Marriage 

The following were discussed and agreements reached by the participants 
Secret marriages - it was the view of participants that these types of marriages should be 
disallowed; 
Access to Kadhi's Courts - participants suggested that the courts be decentralised in each 
region; 
Kadhis and Sheikhs must be trained, registered and qualified. They should have the 
necessary documents (e.g. marriage, divorce and reverties certificates); 
The Kadhi's court should have a woman section: where women should be able to express 
their feelings or even to open up in case of abuses; 
Marriages must have registration certificates. The certificates: 

- should be signed by the both parties 
- should include a written consent on the parties' duties and rights and the 

signature of both the parties; 
- should be issued to the married couples after the Nikkah; 
- should be translated in many languages (Kiswahili, English, Somali, Kikuyu...) 

to be understandable by all; 
H.I.V. tests should become a must; 
Considering that the right of a girl to be marrie dis 18 (and above) because at this age the body 

is fully grown and ready to take the motherhodd changes, it should be necessary to improve the 
girls' education and to guarantee a marital counseling for the girls under the age of 18 who want 
to get married so that they can give an informed consent free from the parents' or guardian's 
influence; 

It should be mandatory to provide counseling for both the parties before the marriage so that 
they can understand well their duties and rights; 

Marriage contracts should include the woman's intentions about her education (e.g. if the 
woman wants to continue with her education or pursue a diploma at a higher level); 

Notification of the intention of marriage should be given to the Kadhi before the marriage; 
Counseling should be given to those who want to revert while in a non-Islamic marriage. 

4.0. Inheritance 

4.1. Definition of Inheritance 



Inheritance is a process of acquiring property left behind after one's death. 

4.2. Introduction to Islamic Inheritance 

To consolidate the economic aspect of women, besides granting her right to independent 
ownership, Islam grants her the right to inherit from her parents relatives, husband and offspring. 

The Qur'an declares: 
<<There is a share for men in what has been left by parents and near relatives, and there is 
a share also for women in what has been left by parents and near relatives, whether it is a 
little or much . for this share has been prescribed (by Allah) >>. (Al-Qur'an, 4 :7) 

Here, the share is absolutely hers and no one can make any claim on it, including her husband. 
The variation in women's inheritance rights is only consistent with the variations in financial 
responsibilities of man and woman according to the Islamic Law. Man, in Islam, is fully 
responsible for the maintenance othis wife, hsi children and in some cases of his needy relatives, 
especially the female. 

4.3. The different types ofInheritance Under Islamic Law 

In Islamic Law, there are four different types of inheritance: 
After father's death; 
After mother's death, 
After husband's death, 
After wife's death. 

The inheritance must fulfill certain conditions to be declared legal. These include the following: 
- Inheritance has to be based on principle of equity; 
- The debts have to be paid immediately after the death; 
- The will has to be read after a period of time; 
- Children born out of a wedlock cannot inherit unless the father has indicated in the will what 
he/she will get; 
- In case of father's or mother's death, sons get twice what daughters get, if there is only a 
daughter, she gets Y2 of the inheritance, if there are more than one daughters, they get 2/3 of the 
inheritance; 
- In case of son's or daughter's death, parents get 1/6 of the inheritance if he or she has children, 
if there are no children, father gets 2/3 and mother 1/3 of the inheritance, if there are sisters or 
brothers, they get 4/6, father 1/6 and mother 1/6 of the inheritance; 
- In case of husband's death, the wife gets 1/4  of the inheritance. If there are children, she gets 1/8 
of the inheritance; 
- In case of wife's death, the husband gets 1/2  of the inheritance. If there are children, he gets ¼ of 
the inheritance. 

5.0. Divorce 

5.1. Introduction to Islamic Divorce 



Literary, divorce means to set loose but technically it means to dissolve a marriage. Although 
Islam places a great importance on the marriage integrity and declares it holy and honorable, it 
also legalizes divorce that breaks this great bond. However, the divorce is allowed when the 
marriage fails to serve its purpose and when every effort to save the marriage has failed. 
According to the Holy Prophet (SAW) words, 

<<Of all lawful things divorce is the most detestable in the sight of God >>. 

Even though divorce has to clearly fulfill certain conditions to be declared legal, it does present 
some worrying aspects. These include: 
- Sometimes husbands don't take the cases to the Kadhi; 
- Sometimes Kadhis are not seen in their offices; 
- Women are afraid to go to the Kadhi to proceed with their cases fearing biasness; 
- Women don't know their rights. 

5.2. Elements of Divorce (Talaaq) 

The elements of divorce under Islamic Law are: 
The person who gives out the divorce is the husband; 
The divorcee is the wife; 
The intention has to be there; 
Clearly saidlwritten out (e.g. 'I have divorced you' or 'you have divorced', etc.). 

5.3. Reasons why the Divorce is in the Hands of Husbands 

- Men are protectors of their wives; 
- Women are more emotional than men, hence they could break marriages for every minor 
reason; 
- Financial burden involved as a result of Talaaq is sutained by the husband so he is resistant to 
rush into it. 

5.4. Divorce Cannot take Place if a Woman: 

- Is in her menses period; 
- Has given birth (post natal bleeding); 
- Is pregnant. 

5.5. Classification ofDivorce 

Talaaq al Sunni: this kind of divorce is pronounced according to the procedure approved by 
the Holy Prophet Muhammad (SAW) and his companions. It is pronounced once by a husband to 
his wife during the period of purity (in which he has not co-habited with her). This is a valid 
Talaaq. The husband has only to pay maintenance allowance during the probation period (eddat) 
which is three months;' 

Talaaq al Bidhi or innovated divorce: this kind of divorce is not pronounced according to the 
procedure approved by the Prophet (SAW) because it is pronounced at a time when a woman is 
in her menstruation period. This type of divorce is considered null and void; 

Khul'ah: this is the divorce on the instance of the wife's request. The wife must pay her 
husband compensation in order to accept divorcing her. Contrary to Talaaq, Khul'ah cannot occur 
without the Kadhi' s intervention; 



d) Fasakh: if after one year the husband is not taking care of his wife, she has the right to go to 
the Kadhi requesting Talaaq. 

5.6 Dfferent  types of Divorce 

- Revocable: a Husband can pronounce one or two revocable divorces to his wife having the 
right to revise the divorce without the necessity of re-marrying her. It can be exercised during the 
period of probation; 
- Irrevocable: after the third pronouncement the husband can not have recourse to his wife unless 
she marries another person who divorces her willingly. 

5.7. Challenges about Divorces 

- Women know very little about divorce under Islamic Law so they should be educated; 
- The steps of divorce have to be institutionalized; 
- Kadhis should not be given permission to refuse to give a divorce unless conflicts are solved; 
- There must be witnesses present; 
- Islamic law has to be used in proper manner; 
- Divorcees must be issued with certificates; 
- It is necessary to try and reduce divorce cases (also through Kadhi's counselling); 
- The partner requesting divorce should be counseled to ensure their certainty. 

6.0. Children Welfare 

6.1. Introduction to Children Welfare in Kenya 

A father is responsible for clothes, food, medical assistance and education of his children. 
Children are supposed to stay with the mother until they reach puberty (15 years for boys and 16 
years for girls). 

6.2. Challenges about Children Welfare Issues 

- It is necessary to ensure that fathers fulfill their responsibilities; 
- Children should be treated equally; 
- Women should not be stressed by their husbands when they ask for resources to take care of the 
children; 
- Kadhis should have the legal power to force fathers to fulfill their responsibilities; 
- Kadhis should have jurisdiction in dealing with children within and out of marriage; 
- Kadhis should have the responsibility of deciding, after consultation  whether a man can afford 
another wife; 
- Any child should not be aborted unless with the authority of the Kadhi; 
- Husbands, wives and children have to be made aware of their rights in a family; 
- Kadhis have to be qualified Muslim men or women; 
- Kadhi should have assistance in their offices. 

7.0. Conclusion 

The turnout was not particularly good. This was contributed by the fact that the workshop had 
been postponed twice already before it finally took place. Nevertheless the levels of 



understanding of issues by the participants who turned up was quite high. The fact that 
professionals including lawyers, educationists and doctors were present made the output be of 
very high quality. 

Key recommandations were made by this workshop that if adopted will change the application of 
Islamic Law in the country. One of them is the possibility of having female Kadhis andlor having 
a section of the Kadhi courts that specifically deals with women issues. 

Another key recommendation that was made was to have the minimum age of a bride admissible 
for marriage set at 18 years. This recommendation had the input of an experienced doctor who 
explained the growth of a woman and why 18 should be decalred the minimum age admissible. 
In general, the workshop was successful. Participation was high and most women urged the 
organizers to carry on with the project and see it to the end. They said the outputs of the project 
will very much improve the status of Muslim women. 

They thanked the organizers - Office of the Chief Kadhi, Muslims for Human Rights (MUHURI) 
and the Council of Imams and Preachers of Kenya (CIPK) and also the funders of the whole 
project Konrad Adenauer Foundation (KAF). 

Report Compiled by: 
Mariam Shokatali and Hussein Khalid. 



Annexe 20. Documents fournis par les tribunaux de Kadhi (certificat de 
mariae et de divorce) 
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