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Introduction

Sans aucun doute une méthode fructueuse d’approche des sociétés rurales de I’aire
arabe et berbere est-elle de saisir, notamment la gestion des ressources et de la réglementation
de la vie locale par ces sociétés. L articulation entre les diverses sources de droit qui existent
partout (droit coutumier, droit religieux, droit positif) se révele également la relation qui a été
souvent conflictuelle entre des communautés et des groupes avec le pouvoir central ou plus
largement avec toute forme de pouvoir hégémonique qui a pu, a une époque ou a une autre, se
manifester dans leur histoire.

La plus extraordinaire somme, ne pourrait prétendre témoigner de la richesse et du
foisonnement des droits coutumiers qui gardent une incontestable prégnance dans les sociétés
rurales, elles fonctionnent dans la pratique comme un systéme en mouvement.

De nombreux débats ont lieu, bien d’autres surgiront encore sur les rapports entre
normes et pratiques, entre loi religieuse et droit coutumier, entre ce dernier et le droit positif.
C'est-a-dire que si le droit coutumier et les institutions coutumieres ont du partout s’effacer,
s’ils ont du subir les interventions vigoureuses des instances €tatiques, 1’état cherche toujours
a controler les marges ou l'intérieur du pays qu’il gouverne. Ces composants juridiques,
concurrentielles sont parfois contradictoires, obéissent a des logiques distinctes. Elles peuvent
étre tantot le refuge, tantdt le moteur des identités culturelles ; chaque état gére d’ une maniére
qui lui est propre cette hétérogénéité. Mais ¢’est dans I’analyse précise de situations concrétes
que I’approche peut étre éclairante : celle des possibilités de jouer des divers registres dont
disposent individus ou collectivités, celle des facons dont ils jouent.
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Discussion

Lorsque la doctrine elle-méme a prévu de possibles subterfuges pour prendre en
compte, tout en restant conforme a la loi religieuse (1), certains usages coutumiers dans le
domaine économique notamment ou celui de la transmission des biens, les hommes, qui
savent qu’il n’est pas impossible de ruser avec la loi, apprennent aussi a en jouer. Tantot on
les verra détourner la loi religieuse par exemple les prescriptions en matiére d’héritage, en
utilisant de fagon dérivée I'institution du habous (2) trés répandue dans I’islam laquelle
permettait, en d’évoluant ses biens a une fondation pieuse, mais en cas d’extinction de la
descendance male, de les soustraire aux aléas successoraux, et précisément d’éviter la
dilapidation des patrimoines en exhérédant les femmes. Tantot on les verra 1’invoquer,
comme ces de tribu du Sahara tunisien qui ont 1’habilité de s’en réclamer pour justifier un
droit de propriété sur une terre vivifiée par eux. (3)

L’état toutefois ne peut reconnaitre un droit sur les terres dont, selon la loi qu’il
a lui-méme édicté, il est seul désormais a controler 1’acces et il est la face a un dilemme, celui
de la 1égitimité unique de sa loi, celle de droit national qu’il veut imposer. Il vrai que 1’art du
subterfuge, de la dérobade, n’est pas non plus I’apanage de ces sociétés mais, s’il ya
spécificité, elle réside dans 1’ancienneté et la récurrence de ces pratiques des hommes de la loi
religieuse.

Dans la coutume, d’ailleurs, de nouvelles transactions peuvent toujours étre
entreprises, des contestations surgir, s’éteindre, resurgir a des générations différentes, de
nouveaux arguments peuvent €tre avancés par les uns et les autres, aussi qu’une source
nouvelle de droit, celle d’un état moderne, apparaisse autrement menagante.

a- Sociétés rurales et L’état :

Ici la propriété de 1’eau, la propriété de la terre ou I’usage des paturages sont le signe
de I’appartenance au groupe. Le prestige des hommes, leur honneur, leur identité sont
associés. L usage et le controle du foncier de I’hydraulique, souvent précisément codifiés,
sont du ressort des collectivités représentées par leurs institutions coutumicres. (4) La gestion
des terroirs irrigués, des paturages ou de leur ensemble conjugué contribue a définir un
espace, une culture, une identité. (5)

L’identit¢ des communautés est a ce point liée a leur droit coutumier que lorsqu’un état qui
puise sa légitimité dans le religieux, comme 1’état « Zaydite »(6) au Yémen qu’elle a connu le
droit coutumier tribal pendant des si¢cles. L’eau et le territoire sont pergus aussi par les
hommes du Sahara tunisien comme des dons de dieu, selon eux, il ne saurait y avoir
d’intermédiaire dans la gestion de ses bienfaits. (7) Pour le Al Naim du Qatar, c’est le droit de
souveraineté¢ sur le territoire tribal qui leur fut octroyé par dieu (8); le droit coutumier puise
ainsi sa légitimité dans le sacré. Dans 1’ Adrar mauritanien, les groupes s’adressent a 1’émir
pour la reconnaissance de leur propriété sur de nouveaux territoires. (9)

Lorsqu’au XVII siecle, dans I’extréme sud tunisien, ce sont cette fois des conflits a
propos de la répartition des eaux qui séparent des groupes entiers, ceux-ci ont recours a
I’arbitrage du bey, et a la méme époque les citadins d’un secteur de la médina de Fes,
mécontent de la gestion des eaux, sollicitent les souverains. Ici et 1a les hommes sont renvoyés
aux usages, et ils n’en demandent pas plus.
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Dans certains cas comme dans la province de I’Asir en Arabie saoudite durant le
XXe siecle, la persistance des institutions locale a été le résultat de transactions complexes.
Alors qu’il était important pour le jeune royaume de stabiliser ses régions frontaliéres, les
tribus locales suffisamment puissantes, tels les Rijal Alma qui profitaient depuis longtemps
de leur position stratégique sur des routes commerciales, furent en mesure de négocier leur
intégration en échange d’une certaine autonomie juridique et méme fiscale. Les autorités
tribales ont gardé le droit de 1égiférer selon le urf et la sharia pour ce qui concerne les affaires
intertribales et conservé le privilége de percevoir des taxes sur tous les produits provenant de
la cote de la mer rouge et passant par leurs terres.

Autrement efficace et périlleuse pour les institutions coutumicres est 1’instruction
directe d’un état moderne dans la gestion communautaire locale des ressources en intervenant
simplement dans le controle des territoires tribaux ou en s’immisgant dans la gestion du
systéme hydraulique , en attaquant brutalement parfois aux instances coutumieres qu’il
destitue de leur pouvoir , I’état touche a ce qui fonde I’identité des groupes , bouleversé
I’ordre social. Au Maghreb par exemple, la domination des eaux, la mise en ceuvre d’une
politique hydraulique d’envergure ont entrainé la désappropriation des communautés
d’irrigants auxquels on a retiré toute initiative ; 1’état 1a, encore a un réle incontournable et
tous les oasis, anciens nomades sédentarisés se retrouvent dans une situation d’entiére
dépendance vis-a vis de lui.(10)

b- Résistances
Des formes de résistance existent de nos jours un peu partout, par exemple, chez les fwaher
(11) de Cyrénaique, le code coutumier, dont la rédaction est récente, en est une manifestation
originale, en méme temps qu’il se révele étre une stratégie collective d’adaptation a un
nouveau contexte, c'est-a-dire une réelle prise en compte de la modernité plutdt que de la
subir.

La peur d’une mainmise de I’état au nom du développement national sur des terres
collectives de paturage, celle que ne soit instaurée une législation en vue de controler
I’extraction des eaux souterraines les amenent a mettre les terres en valeur, a les équipées en
puits, & en marquer les limites, en a les privatiser. En certains lieux , les tribus parviennent
méme a surmonter leurs veilles querelles a propos de la préséance des droits d’eau ou des
droits sur la terre , a trouver un compromis pour parer au danger unanimement ressenti d’un
accaparement des terres par 1’état) Cet état que , dans une autre région du Yémen , Wadi
Harib , I’on juge plus préoccupé du bien commun et que 1’on considére plutét comme un
véritable acteur avec ses propres intéréts , et tout projet d’aménagement venu d’en haut y est
regardé avec méfiance.(12)

Les anciens nomades n’admettent pas la tutelle de 1’état sur les terres collectives(13).
Cet acharnement a extraire 1’eau de nappes profondes puis a mettre en valeur des terres dans
les conditions extrémement difficiles n’est pas uniquement lié a une spéculation sur des
avantages économiques incontestables. Ce qui est aussi essentiel pour chacun, c’est d’avoir sa
part en tant que membre de tribu, d’une terre que tous considérent toujours comme tribale et
de  réaffirmer ainsi avec la  force de  I’appartenance au  groupe.
L’appréhension de voir leurs terres usurpées existe ¢galement dans le nord de Yémen ou les
hommes savent que le gouvernement de 1’ Arabie toute proche a mis la main sur une grande
part des anciennes terres tribales. Ils connaissent aussi le risque d’une appropriation des
terres nues par le dirigeant du pays au nom méme de la loi religieuse. La simple annonce
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d’une année de 1’agriculture est ressentie comme une menace concrete et conduit les hommes
d’une communauté villageoise a diviser les terres a dgalité entre eux, outrepassant a
I’occasion certaines régles coutumiéres.

C —L’enjeu du Droit :

En tous lieux et a des époques diverses, dés les premiers siecles de 1’hégire et jusqu’a
aujourd’hui, une image trés négatives est associée aux coutumiers tant par 1’orthodoxie
religieuse que par les courants modernistes nationaux. Il n’est pas indifférent que , pour se
faire reconnaitre et respecter des autorités de 1’état , et donner une légitimation a leur
coutumier dont ils ont élaboré une version récente , par exemple , le Fwaher de Cyrénaique
s’approprient et devancent en quelque sorte les arguments qui pourraient leur étre opposés ;
ils démontrent en une clause particuliére ou ils se référent clairement a la Sharia a quel point
leur Urf dont la tonalité islamique est évidente , se démarque des mauvaises coutumes et des
autres urf scandaleux qu’il faudrait selon abroger.(14)

La gravité des choses est justement soulignée pour le Maroc par 1'un des
chercheurs(15), qui évalue les conséquences de la surestimation intéressée de la coutume par
I’administration coloniale avec le fameux zahir berbére, bien moins grave que sa violente
dévalorisation ensuite par le mouvement national. Concernant la Kabylie en Algérie, il faut,
rappeler les effets pervers des mesures d’exception en matiére d’administration locale dont a
bénéficiée cette derniére durant la période coloniale. Seulement, on note que durant 1’ Algérie
indépendante, les villageois se firent discrets et ne revendiquérent pas la place a laquelle
auraient pu prétendre leurs assemblées dans le nouvel état.

Du Maghreb au Yémen, qu’il s’agisse de populations nomades ou sédentaires, c’est
bien leur appartenance a un monde rural tribal structuré par de solides coutumiers qu’il parait
impossible a un état quel qu’il soit de tolérer, moins encore a un état moderne. Il y a pourtant
1a une richesse trop longtemps négligé. L’analyse menée par le chercheur A.Mahé (16) sur la
place des assemblées villageoises dans lac Kabylie contemporaine, montre comment les
institutions traditionnelles ont pu servir de cadre et de tremplin pour mener des actions
efficaces au niveau des collectivités locales. Faute de pouvoir agir dans la sphére publique du
fait de la répression du mouvement culturel berbére, les jeunes gens se firent plus présents
dans la vie de leurs villages. Ils réussirent, dés qu’ils eurent admis de prendre en compte les
conseils avisés des anciens, a donner une impulsion nouvelle aux assemblés coutumieres.

L’administration algérienne n’a pu ignorer cette redynamisation des fajmat’s et a su
de fagon officieuse, utiliser ces nouvelles compétences dans les affaires locales. Dans les
communautés de Haut Atlas, selon A.Ahmahan (17), est un lieu de compétition entre
pratiques locales d’arbitrage , loi religicuse et loi et la jurisprudence nationale , que par le
biais des consultations juridiques , des fogaha ou de leur coté les représentants de I’autorité
centrale s’efforcent autant que faire récupérer la gestion des affaires locales en opérant sur le
terrain des djemd’as (18) , et en tentant prudemment de 1égitimer la coutume , dit clairement
que c’est bien en termes de lutte d’influence qu’il faut comprendre leurs interventions , et
qu’on es dans I’ordre du politique. A ce titre il ya bien la un enjeu.
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C — L’écriture du Droit coutumier :

Le droit coutumier releve essentiellement du domaine de 1’oral, mais il a pu, a des
époques fortes différentes, faire 1’objet de transcriptions, sous 1’effet de transaction avec la
culture globale par I'intermédiaire des clercs ou des lettrés, ou du fait des administrateurs
coloniaux , par exemple au Maroc , dans le cadre du fameux zahir berbére , ou encore en
Kabylie (19). Les villageois de Kabylie ont aussi parfois sollicité des lettrés pour la
transcription de leurs ganoun’s ; toutefois, dés le début XXe siecle, ils commencerent a
transcrire eux- mémes leurs réglements et lois du village dans la langue des colonisateurs tres
tot maitrisée.

Ces tentatives de mettre par écrit certaines pratiques restent certes partielles et
finalement assez spécifiques. Mais que présente chaque fois le passage a ’écrit. ? Dans
quelles conditions et sous quelles pressions se fait-il. ? Quelles stratégies dessert-il. ? Qu’est-
ce que cela révele alors du groupe ? Ce sont 1a des questions qui ont traversés plusieurs débats
a ce sujet.

Fondé sur I’écrit, le savoir religieux est toujours associé¢ dans les campagnes a un
statut social privilégié, le chercheur Pierre Bonte(20), nous en donne un exemple trés
documenté puisé dans /’Adrar mauritanien ou le pouvoir économique s’avere étroitement lié
aux fonctions religieuses.

C’est parmi les zawaya’s que sont recrutés les godat , juges chargés de 1’application de
la loi coranique. L’utilisation qu’ils font de leurs connaissances religicuses et juridiques, leurs
habiletés en casuistique, leurs maitrises de 1’écriture, mais aussi le les pouvoirs miraculeux
qu’on leur attribue, leur donnent une force de controler 1’acces a la propriété et la production
agricole.

L’arbitrage dans le bassin de Saada au Yémen, essentiel, pour 1’évolution du droit
coutumier et le développement local qui a suivi, est le fait d’un lettré, homme de la religion,
descendant de la famille de prophete. (21)  En Cyrénaique, c’est également un lettré (fqih)
de la tribu, po¢te, auteur d’ouvrages divers, a la fois juge coutumier qui assure la rédaction.

Un peu partout, une diffusion progressive de [’écriture se fait a partir de foyers
culturels, lieux saints, lieux d’enseignement et d’islamisation. Mais que dire lorsque le
souhait, I’initiative de voir transcrits les coutumiers, et cela a des dates fort anciennes parfois,
vient des groupes eux-mémes comme pour ces codes d’utilisation des greniers collectifs du
Sud-est marocain, ou encore ce registre des eaux a ghdémes en Libye ? Quel enjeu croit donc
déceler les hommes pour vouloir que soit mis par €crit ce qui est de ressort intime du groupe
(I’ordre coutumier) ?

Dans le Haut Atlas, notamment, on peut repérer en effet la pluparts des coutumiers
écrits dans I’aire d’influence des centres religieux, précisément la ou il ya les zawia ‘s ou
écoles, la ou se retrouve I’écriture (22). Donc, ¢’est une volonté de faire avancer la Sharia, et
pour ceux qui n’acceptent pas le jugement rendu par leurs instances coutumiéres, le recours a
la sharia est envisageable. . Il est possible que cela aussi ait incité les collectivités a fixer
I’usage.
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Une mise par écrit, mais toute récente celle —la, a Dinitiative des fwaher de
Cyrénaique, dont la rédaction remonte au début des années soixante dix, et que se donne
comme I’ancien urf de la tribu. Mais ici, I’écrit a une fonction bien précise, c'est-a-dire, le
document n’est pas congu pour étre préservé dans I’intimité du groupe mais pour étre exhibé,
y compris la curiosité de 1’ethnologue vu comme une sorte d’émissaire de 1’administration.
Le texte a valeur de manifeste et de message ; il a pour vocation de donner aux autorités de
I’état la meilleure image de la tribu. Il est traversé dans son ensemble par une préoccupation
majeure, la réaffirmation de I'unité de la tribu et la préservation du caractére communautaire
de territoire tribal dans le nouveau contexte sociopolitique e techno-économique.

L’écriture lui donne certes une autre force, une reconnaissance plus affirmée.

Dans les campagnes, le prestige accordé a 1’écrit va plus loin  encore qu’on ne
I’imagine. Le Sahara Tunisien nous en offre un exemple extréme. (23) Lorsque des
forages considérés comme illicites, sont entrepris par les nomades, les autorités étatiques
choisissent un temps d’action répressive ; mais dés que des proces verbaux sont établis, leur
objet se voit détourné du résultat souhaité. Dans la seule écriture des faits, les hommes veulent
lire une reconnaissance, plus encore une officialisation de leurs actes dont le caractére
répréhensible est alors ¢ludé, comme si 1’écrit avait acquis une valeur en soi, tout a fait
indépendant du contenu. Peut- étre ne faut-il identifier 1a encore qu’une ruse de plus, mais le
jeu est efficace et les hommes y gagnent ; I’état n’ose plus verbaliser, il est pris au piege d’une
sacralisation de 1’écriture a laquelle ont contribué non seulement le religieux, mais aussi le
politique, pendant des siecles. Selon les périodes, selon les rapports forces, les choses peuvent
évoluer, le long processus d’unification de la loi se fait avec des hésitations qui peuvent avoir
des conséquences graves ou amener tout simplement dans certains domaines a une véritable
paralysie.

Mais I’absence de concertation, le manque de débat dans 1’élaboration de lois
concoctées dans des bureaux ne sont pas spécifiques au Maghreb. Ils sont cohérents avec ce
mépris plus général pour les savoirs ruraux , avec ce refus de 1’état de faire une place aux
instances traditionnelles de gestion dans les affaires locales ou tout au moins de les consulter
avec réticence de ce dernier , lorsqu’il a usurpé I'initiative a s’en dessaisir.

A un moment ou a un autre, pourtant, la loi inapplicable, est obligée de transiger, de prendre
en compte les rapports de force qui s’expriment. Cette négligence, ce manque de
considération pour les sociétés locales et leurs enjeux spécifiques amenent, une fois a tel ou
tel décret promulgué et propulsé dans les campagnes a la loi.
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Conclusion

Plus grave sans doute est la perte de crédibilité d’un Etat et de sa loi qui, dés lors qu’il
intervient autoritairement, ne devrait se permettre ni titonnements ni erreurs. Lorsque les
priorités données a 1’élevage ou a 1’agriculture peuvent aussi bien s’inverser, lorsque
I’'impulsion donnée a la privatisation des terres aux dépend du droit collectif tribal est soudain
interrompue, lorsque I’état multiplie les décrets sur les associations de gestion hydraulique
dans les oasis, en changeant chaque fois les attributions et les intitulés, ou enfin lorsqu’il est
dépassé, faute d’en avoir imaginé 1’ampleur par un mouvement de mise en valeur de
nouvelles terres qu’il a lui-méme amorcé et encouragé , le risque est grand de voir son autorité
reniée et sa loi bafouée , il y a réactivation du droit coutumier dont les actions qu’il cautionne
sont taxées d’illicites , et résurgence des institutions coutumieres qui prennent alors le relais
de I’état. Elles peuvent d’ailleurs parfaitement s’adapter et faire preuve d’un grand
modernisme.
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