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. GONTEXTE
1. LAPEINE DE MORT DANS LES PAYS DU MAGHREB

Algérie

w—— 4 [ll Pays abolitionnistes de fait
(Etats ou territoires oul la peine de mort est en vigueur mais n’ayant procédé & aucune
exécution depuis au moins 10 ans et n’ayant pas voté contre la derniére résolution des Nations
unies en faveur d’un moratoire universel sur les exécutions)

= 1 [l Pays rétentionniste
(Etat appliquant la peine de mort)

En Mauritanie, un moratoire sur I'application de la peine de mort est en vigueur depuis 1987 (date
de la derniere exécution par un tribunal militaire, la derniére exécution par un tribunal civil datant
de 1982). Des condamnations a mort continuent d’étre prononcées.

Les statistiques consolidées concernant le nombre de condamnés a mort en Mauritanie sont
accessibles a la Direction des affaires pénitentiaires (DAPAP) du ministére de la Justice. lls sont
plus 140 condamnés a mort avant le premier appel, plus de 55 sont définitivement condamnés
a mort. Deux femmes sont condamnées a mort, dont une mineure au moment des faits. Il y a
également des condamnés a mort étrangers (Gambie, Sénégal, Guinée, surtout pour motifs de
vol ou viols).

En 2015, cing condamnations a mort ont été prononcées en Mauritanie, trois a Nouakchott et
deux a Nouadhibou. Parmi ces condamnations, deux hommes déclarés coupables du viol d’une
fillette ont été condamnés a la peine capitale en juillet 2015.

= Méthodes d’exécution: Fusillade, lapidation et pendaison

== Derniere exécution: 1987

= Nombre de condamnations a mort en 2015: 5 (3 a Nouakchott, 2 a Nouadhibou)
w=— Dans les couloirs de la mort en 2016: 95 dont 13 étrangers

== \ote au moratoire de 'ONU en 2014 : Abstention

Les condamnés a mort sont répartis dans plusieurs prisons du pays. Durant I'été 2016, une
grande partie de détenus condamnés a mort ont été transférés a la prison de Bir Moghrein, dans
la partie septentrionale du pays.

Les condamnés a mort pour crimes de droit commun sont détenus avec d’autres détenus
condamnés et/ou en attente de jugement.
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2. TEMOIGNAGES

Deux témoins ont accepté de livrer leur expérience en lien avec la question de la peine
de mort et des exécutions extrajudiciaires.

Le premier témoin, M. Naji, est revenu sur ces conditions de détention et de traitement
tant durant sa détention en garde a vue que dans la prison civile de Nouakchott.
Personne n’est préparé a étre détenu. Pour tous les prisonniers, et en particulier ceux
condamnés a la peine capitale ou subissant une période de détention préventive de
plusieurs années, I'ennemi premier est le Temps. Les condamnés a mort sont souvent
isolés, et développent des maladies psychologiques du fait de I'attente. Les détenus
sont trés solidaires entre eux.

La situation des étrangers condamnés a mort est particulierement difficile. lls sont tres
isolés, et ne bénéficient pas forcément de la solidarité avec d’autres détenus.

Le second témoin, M™e Al-Fassi, est revenue avec beaucoup d’émotions sur I'exécution
sommaire dont son mari a été victime en 1990, et la quéte de vérité concernant les
circonstances de disparitions de son mari dont le corps n’a jamais été retrouvé.

Documentaire (cf. affiche en pj)

Le documentaire du cinéaste franco-irakien Layth Abdelamir, intitulé La larme du
Bourreau (2013, 26 minutes) revient sur le quotidien d’un représentant de I'administration
pénitentiaire égyptienne en charge de I'exécution de détenus condamnés a la peine
capitale.

.3. COMMUNICATION

Talion, shari‘a et justice bédouine
Abdel Wedoud Ould Cheikh

I INTRODUCTION

La ou les culture(s) musulmane(s) font une place centrale a la notion d’équité, de
justice (‘adl). Cette notion est placée par les traités anciens du pouvoir du genre « miroir
des princes » (celui, par exemple, d’al-Muradi al-Hadrami)! ou les récits a vocation
sapientiale ou édificatrice (Kalila wa dimna, Les mille et une nuits, etc.) au centre d’une
vision circulaire de 'univers dont le ‘adl serait le pivot. On la trouve ainsi formulée dans
I'ouvrage d’al-Murédi: « L'univers est un jardin dont la cléture est constituée par I’Etat
(al-‘alamu bustanun siyyajuhu al-dawla); I'Etat est un pouvoir qui permet d’entretenir
la bonne tradition (al-dawla sultan tuhyéa bihi al-sunna); la bonne tradition est une
conduite avisée menée par le souverain (al-sunnatu siyyasatun yastsuha al-malik);
le souverain est un berger soutenu par I’'armée (al-maliku ré‘in yu‘ddiduhu al-jaysh);
I’armée est constituée d’auxiliaires entretenus au moyen de ressources matérielles (al-
jayshu a‘wanun yakfiluhum al-mal); les ressources matérielles sont des sources de
subsistances que collectent les sujets (al-malu rizqun tajma’uhu al-ra‘iyya); les sujets
sont des esclaves asservis au moyen de la justice (al-ra‘iyyatu ‘abidun yu‘abbiduhum
al-‘adl); lajustice est une somme de pratiques consacrées et elle constitue le fondement
de la vie de l'univers (al-‘adlu ma’ldfun wa huwwa hayatu al-‘dlam); I'univers est un
jardin (al-‘alamu bustanun...) etc.

Dans la société « traditionnelle » mauritanienne, essentiellement rurale et nomade, il n’y
avait pas d’autorité étatique digne de ce nom, pas vraiment de dawla ou de sultan au

1 Kitab al-ishéra ila adab al-iméra d’al-Muradi al-Hadrami (m. 1096), personnage a la fois historique et mythique de la mémoire locale mauritanienne, édité en 1981
par Rudwan al-Sayyid (Beyrouth, Dar al-Tali‘a li-I-Tiba‘a wa-I-Nashr) constitue, dans la lignée d’al-Adab al-kabir d’lon al-Mugaffa’ (m. 756), un des plus anciens

exemples de cette littérature.
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sens conféré a ces termes par le paradigme circulaire qui vient d’étre évoqué, méme
si certains chefs tribaux ou certains émirs de I'époque précoloniale — je songe ici en
particulier a certains chefs Awlad Mbéarik — ont pu étre qualifiés par des laudateurs
de « sultan ». Il s’agissait avant tout d’une société tribale, fondée sur la solidarité, non
exempte de compétition et de rivalités, entre cousins, sur la ‘asabiyya?. Or entre tribus,
disait Evans-Pritchard, il ne peut y avoir que la guerre. En I'absence d’une autorité
judiciaire établie et reconnue, il fallait se rendre justice soi-méme en mobilisant les
siens afin d’obtenir réparation des dommages encourus. L'impératif de la vengeance,
individuelle ou collective, conduisait ainsi en permanence a des conflits qui pouvaient
durer des décennies et entrainer des conséquences hors de proportion avec les mobiles
initiaux qui les ont suscités.

Linfluence de lislam, largement établie dans la région depuis le xe siecle, plus
particulierement parmi les tribus dites zawaya, a cependant contribué — a I'occasion —
a circonscrire le besoin de vengeance dans le cadre légal fourni par cette confession,
et méme a fonder en droit la substitution de compensations pécuniaires (al-‘uqlba bi-
I-mal) a I'application stricte du talion prévue notamment pour I’homicide volontaire (gat/
al-‘amd, al-ghayla).

Dans le propos qui suit, jaimerais, n’étant pas bien au courant de ce qui s’est passé
depuis la fin du XIX® s., rappeler quelques éléments anciens, notamment coraniques,
relatifs aux fondements de I'application de la peine capitale dans I'espace mauritanien
et a leur interprétation par les fugaha’ de cet espace. Etant donné que cette réunion se
tient sous le signe du droit a la vie, j’aimerais suggérer un rapprochement avec la récente
abolition de I'esclavage en Mauritanie. Une institution qui engage €galement le droit
a la vie, le droit sur sa vie, et qui est tout aussi légitimement présente dans les textes
canoniques de la tradition juridique musulmane.

(Il LETALION ET LA PEINE DE MORT DANS LE CORAN

Le talion se dit gisés en arabe. La racine apparait dans d’autres occurrences, mais le
terme qisas lui-méme revient a trois occasions dans le texte coranique: les versets 177
et 178 de slrat al-Baqara (« La Génisse ») et le verset 47 d’al-Ma’ida (« La Table servie »)

w——" al-Baqara, v. 177 :
ya ayyuha al-ladhina &mand kutiba ‘alaykum al-gisasu ff al-qatla. al-hurru bi-I-hurri wa-I-
‘abdu bi-I-‘abdi wa-I-untha bi-I-untha fa-man ‘ufiyya lahu min akhihi shay’un fa-t-tiba‘un
bi-I-ma‘rafi wa ada’un ilyahi bi-ihsénin dhélika takhfifun min rabbikum wa rahmatun fa-
man i‘tadé ba‘da dhalika fa-lahu ‘adhabun alimun.

Traduction Blachere (1980, p. 53):

« O vous qui croyez!, la loi du talion vous est prescrite a I'égard des tués: ’lhomme libre
contre I’'hnomme libre, I'esclave contre I'esclave, la femme contre la femme. [Toutefois
le talion ne jouera pas contre] celui en faveur de qui quelque chose sera remise par
son frere: poursuite aura lieu de maniére reconnue [convenable] et paiement envers [ce
frere] aura lieu de bonne grace. Ceci est allegement et grace (rahma) de votre Seigneur.
Quiconque apres cela sera transgresseur aura un chatiment cruel. »

w——" al-Baqara, v. 178
wa lakum fi-I-qisasi hayatun ya Qli I-albabi la‘allakum tattagdn.

Trad. Blachére:
« Dans le talion est pour vous une vie, 6 vous doués d’esprit! Peut-étre serez-vous pieux. »

2 «Esprit de corps », sentiment de solidarité, lié a la filiation en lignée paternelle. Notion centrale de pensée d’lbn Khald(n réfléchissant sur phénomene tribal et

ses rapports avec le pouvoir.
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w——" al-Baqara, v. 191-2:
wa qatilahum hatta la takdna fitnatan wa yakanu al-dinu li-I-lahi fa-’in intahaw fa-la
‘udwana illa ‘ala al-zalimin. (192) al-shahru al-haramu bi-I-shahri al-harami wa-I-hurumatu
qisasun fa-man i‘tada ‘alaykum fa-a‘tadd ‘alayhi bi-mithli ma-‘tada ‘alaykum wa-t-taqu
I-laha wa-‘lam( anna I-laha ma‘a al-muttagin.

Trad. Blachére (56-57):

« Combattez-les jusqu’a ce gu’il n’y ait plus de persécution (fitna) et que le culte soit
rendu a Allah. S’ils s’arrétent, plus d’abus de droit sauf contre les Injustes.

Le Mois sacré contre le Mois sacré. Les choses sacrées tombent sous [le] talion.
Quiconque a marqué de I'hostilité contre vous, marquez contre lui de I'hostilité de la
méme facon qu’il a marqué de I'hostilité contre vous! Soyez pieux envers Allah! Sachez
qu’Allah est avec les Pieux! »

w— o gl-Ma’ida, v. 47 :
wa katabna ‘alayhim fiha [la Torah: al-Tawrayt] anna al-nafsa bi-I-nafsi wa-I-‘ayna bi-I-
‘ayni wa-Il-anfa bi-l-anfi wa-I-udhna bi-I-udhni wa-I-sunna bi-I-sunni wa-I-jurGha qisasun
fa-man tasaddaqa bihi fa-huwwa kaffaratun lahu wa-man lam yahkam bima anzala allahu
fa-’uld’ika hum al-zaliman.

Trad. Blachére (139-40):

« Dans [la Torah], Nous avons prescrit [a ceux qui pratiquent le Judaisme]: ‘ame pour
ame, ceil pour ceil, nez pout nez, oreille pour oreille, dent pour dent ; les blessures tombent
sous [le] talion’. Quiconque cependant fait aumoéne [du prix du sang] aura en cela un
moyen d’effacer [ses péchés]. Ceux qui n'arbitrent point au moyen de ce qu’Allah a fait
descendre, ceux-la sont les Injustes ».

Ces prescriptions relatives au talion étaient en effet déja dans la Bible, et méme avant
(Code d’Hammourabi®, etc.).

1. CEQU'EN DISENT LES EXEGETES DE REFERENCE :

Le sens du mot gisas est rapporté au verbe gassa qui veut dire a fois « suivre les traces »
et « couper ». al-Qurtubi (m. 671/1272)* le met en rapport avec 'idée de « suivre la
trace » (al-qgisas ma’khGdh min qass al-athr). Comme si 'auteur d’un homicide suivait
« un chemin du meurtre » (tarigan min al-qgatl) et que I’on suive ses traces sur ce chemin.
Autre piste de sens: al-qassu = al-gat‘u, « le sectionnement ». « On dit: j'ai tranché ce
qu’ily a entre eux deux (qasastu ma baynahuma), et de la viendrait le gisas parce que le
qisas répondra a une blessure par une blessure, a un meurtre par un meurtre.

Les exégetes disent kutiba ‘alaykum = furida ‘alaykum (« il vous est fait obligation »).
Mais cette obligation n’est pas comme celle de la priere ou du haj, il s’agit plutdt
d’une autorisation de vengeance pour les ayants droit de la victime, qui n’exclut pas le
pardon ou la compensation (diyya). C’est la spécification qui suit (« homme libre pour
homme libre... fa-man ‘ufiyya lahu shay’un... », etc.) qui indique cette autorisation en la
restreignant. al-Qurtubi écrit: « Le talion n’est pas une obligation (wa laysa al-qgisasu bi-
lazimin), ce qui est prescrit, c’est I'interdiction d’outrepasser le talion par une agression
plus ample. ». Si une entente peut se réaliser autour du pardon ou d’une compensation,
cela ne contreviendrait pas a la loi. Kutiba ‘alaykum veut dire: « si vous le choisissez »
(idha aradtum). Certains disent que I’énumération binaire a laquelle la dya procede
est purement descriptive, explétive, évoquant le talion entre deux individus de méme
espece (homme libre pour homme libre, esclave pour esclave, femme pour femme,
etc.), mais ne parlant pas du cas d’un meurtre du membre d’une espéece sur celui d’une

3 L'un des plus anciens codes juridiques écrits qui soit parvenu jusqu’a nous. Il doit son nom a Hammourabi, souverain de Babylone (Mésopotamie) et daterait
des environs de 1750 avant I'ére chrétienne.

4 al-Jami* li-ahkdm al-Qur’an, Beyrouth, Mu’assasat al-Risala, 20086, Ill, pp. 64-65

#o
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autre. Cette dya serait muhkama® et aurait une signification générale qui est attestée
par I'exécution « du juif pour le meurtre d’une femme » (les hadith 2413 d’al-Bukhari et
1672 de Muslim). Cependant, lon ‘Abbas considere cette dya comme mansd a par celle
d’al-Ma&’ida. Les Kufiens et al-Thawrt considérent que I'on doit exécuter un musulman
pour un dhimmi® ou pour un esclave, en raison de la généralité du propos de la dya:
ya ayyuha al-ladhina aman( kutiba ‘alaykum al-qisasu fi al-qatla. Et de celle qui dit: wa
katabna ‘alayhim fiha [la Torah: al-Tawrayt] anna al-nafsa bi-I-nafsi. lls ajoutent un autre
argument en faveur de I’équivalence: le musulman qui commet un vol sur le bien d’un
dhimmi subit 'amputation légale.

Ra&zi (m. 604/1207-8)" argumente pour montrer que I'obligation est celle de I'équité,
non celle d’appliguer une peine particuliere. « Si nous établissons (idha bayyanna) que
le talion (anna al-gisasa) est une maniere d’exprimer I'égalité (‘ibara ‘an al-taswiyya), il
en découlerait que le sens du verset est 'imposition de I'égalité (fa-kana mafhdm al-aya
jjab al-taswiyya). Et dans cette hypothése (wa ‘ald hadha al-taqdir), le sens du verset ne
serait absolument pas I'obligation de tuer (/& takGnu al-aya délla ‘ala jjab al-qatli al-batta).
Mais le plus que I'on puisse faire dire a ce verset (bal agsa ma fi al-babi anna al-aya) est
qu’il pointe vers I'obligation d’observer I'égalité dans la mise a mort légale (tadullu ‘ala
wujabi ri‘ayati al-taswiyyati fi-I-qatli al-ladhi yakGnu mashrd‘an). Et dans cette hypothese
(wa ‘ala hadha al-taqdir), la signification attribuée au verset selon laquelle le meurtre
est légitimé par le meurtre tombe (tasqut dilalatu al-aya ‘ala kawni al-qatli mashri‘an
bi-sababi al-qatl). Dieu peut tout pardonner pour celui qui exprime un repentir sincere
(tawba) ».

La aya prévoit explicitement le pardon (fa-man tasaddaqga bihi fa-huwwa kaffaratun
lahu). Renoncer au talion est une voie pour se faire pardonner ses propres péchés...
pour I'agresseur comme pour la victime.

Al-Tabari (m. 310/921-2)8, tout comme ‘Ali b. Muhammad b. lbrahim al-Baghdaadi (m.
725/1324)° dont I'exégése a fortement influencé les interpretes sahariens du Coran,
tout comme al-Qurtubi précédemment cité, suggerent que cette dya a été révélée a
I'occasion d’une confrontation entre deux partis avant ou du temps du Prophéte (Aws
et Khazraj; Bani al-Nadir et Bani Qurayza...), qui aurait dit: vous accepterez désormais
que les compensations pour meutre (diyyat) de vos hommes libres compensent celles
de leurs hommes libres, celles de vos femmes celles des leurs ainsi que celles de vos
esclaves celles de leurs esclaves.

Si 'on objecte que cette dya ne prévoit pas de reglement pour une agression ou un
homicide entre deux catégories non paritaires (un homme libre et un esclave, une femme
et un homme...), al- abari répond que le cas peut étre inféré du verset 33 de sdrat al-
Isré’ («Le voyage nocturne »): wa man qutila mazliman fa-qad ja‘alna li-waliyyihi sultanan
(« Quiconque est tué injustement, nous donnons a son proche pouvoir de le venger »);
et par le hadith disant: al-muslimina tatakafa’u dima’uhum (« Les sangs des musulmans
s’équivalent »). Ce hadith, rapporté notamment par Ab( Daw(d se référant a ‘Umaru b.
Shu‘ayb, se finit par: ... wa la yugtalu mu’minin bi-kafirin wa la dhd ‘ahdin 17 ‘ahdihi.

D’autres exégetes expliquent que cette dya faisait référence a des communautés (pas
nommeées) qui pratiquaient des exigences de rétorsion « excessives »: un homme libre
pour un esclave, un homme pour une femme... Dieu leur a interdit d’outrepasser le
meurtrier pour le gisas.

Si un esclave venait a tuer un homme libre ou l'inverse: on peut tuer le meurtrier et

Un verset a I'effet législatif confirmé et non annulé (manstkh) par un autre verset.

Un non musulman (juif, chrétien, zoroastrien) contractuellement protégé par une autorité musulmane
Tafsir al-Fakhr al-Razi, Beyrouth, Dér al-Fikr, 1981, V, p. 50 et sq.

Jami* al-bayan ‘an ta’wil 4yi al-qur’an, Beyrouth, Dar al-Fikr, 1998, I, pp. 139-156

© 0w N O O

Lubab al-ta'wil fi ma‘ant al-tanzil (Tafsir al-Khazin), Beyrouth, Dar al-Kutub al-‘ilmiyya, 2004, |, pp. 106-8
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compenser la différence de valeur entre les deux. Méme chose pour une femme, toujours
selon al-Tabari (p. 143).

Les mémes exégetes précisent: si une femme tue un homme, elle peut étre mise a mort
et les ayant droit du sang recevoir en plus une demi-diyya; méme chose si un homme
tue une femme... al-Qurtubi cependant, rejette ces propositions, d’une part, en raison
de l'incompatibilité entre gisas et diyya et, d’autre part, parce qu’une nafs (« une vie »,
<« une &me ») vaut une nafs (un borgne ou un manchot qui tue un homme ‘normal’ est
tué sans « rallonge » d’'une demi-diyya...). Mais du coup, se pose le probleme: qu’est-
ce qu’une nafs? La vie d’un enfant vaut-elle celle d’un adulte? Celle d’'un handicapé
vaut-elle celle d’un étre sein”?... (Qurtubi, p. 70). Et se pose aussi la question du sens
précis qu’il convient de donner au propos attribué au Prophete : al-muslimina tatakafa’u
dima’uhum... Celle d’'un homme libre qui tue un esclave; celle du pére qui tue son fils
ou l'inverse... Pour Malik (suivi par al-Qurtubi), le parricide est puni de la peine capitale et
le pere qui commet un homicide volontaire sur son fils s’expose aussi a la méme peine,
tandis que pour les autres exégetes, le pere assassin n’encourt pas la mort.

Ces interpretes des versets du gisas discutent également de la question du meurtre
commis en groupe: faut-il tuer tous les coupables ou en retenir un nombre juste
équivalent a celui des victimes? Et comment procéder a la sélection des coupables
promis a exécution?...

Certains d’entre eux précisent que la compensation pour meurtre (diyya) de I’'homicide
volontaire n’est recevable que si le meurtrier est d’accord, autrement dit s’il choisit
volontairement ce mode de reglement plutét que sa propre mise a mort.

Il faut aussi, évidemment, que le meurtrier bénéficie de la clémence des parents de
sa victime pour que la « conversion » du qisds en diyya puisse étre envisagée. La
question des ayant droit au pardon est le lieu de toute une casuistique. En cas de
multiplicité d’ayant droit, si certains des plus légitimes (égaux ou supérieurs aux autres)
accordent leur pardon et que d’autres s’y opposent, il N’y aura pas d’exécution. S’il
s’agit de personnes de moindre proximité/légitimité par rapport a la victime, le pardon
n’'est pas recevable. Si a la supériorité dans la proximité/légitimité s’ajoute le facteur
genre, comme les filles avec le pére et/ou le grand pére, il N’y aura de pardon que s'il
y a unanimité. S’il n’y a que les deux ascendants directs, la mére n’a aucun droit au
pardon. Méme chose s'il y a freres et sceurs avec les ascendants, seule comptera la
parole du pére. Lorsqu’il n’y a que meére et freres/sceur, il faut leur unanimité pour le
pardon. S’il y a mere, sceurs + ‘asaba (« le groupe en corps » des parents du défunt)
I'accord entre la mere et la ‘asaba pour le pardon est recevable, méme si les sceurs
s’y opposent. En revanche, si c’est la ‘asaba + les sceurs du défunt qui accordent le
pardon, I'opposition de la mere le rend impossible. Mais s’il y a des filles de la victime
+ la ‘asaba qui accordent leur clémence, I'opposition de la meére n’entrave pas le
pardon. « Le pardon de la mere et de la ‘asaba ne prévaut pas sur I'opposition des
filles parce qu’elles sont plus proches (li-anna hunna agrabu) » écrit al-Qurtubf (p. 83).
Si les filles et les sceurs de la victime sont d’accord pour le pardon, la ‘asaba n’a plus
VOiX au chapitre, « parce qu’elles sont destinataires prioritaires de I'héritage » (li-anna
hunna yahuzna al-miratha dana-hum) (al-Qurtubi, p. 83). La grand meére ne joue pas le
réle de la mere (absente) pour le pardon.

En fait la question de l'intervention des femmes dans les affaires de sang - et donc celle
de lavaleur de leur pardon - est loin de faire I'unanimité. Les partisans de leur participation
alleguent que le « droit au sang » suit les lignes de I'héritage ou les femmes sont bien
présentes. Mais certains légistes sont pour les en exclure purement et simplement. lls
invoquent le fait que « le « droit au sang » (wildyat al-damm) s’acquiert par la solidarité
active (yustahaqqu bi-I-nusrati), qui n’est pas du ressort des femmes (wa-/-nisé@’u lasna
min ahlih&). » comme I’écrit al-Qurtubi (p. 83). Celles-ci n’auraient donc pas part au droit
au sang. Si méme elles devaient avoir une présence légale dans le processus, il resterait
encore a déterminer dans quelles parties de ce processus. Les légistes distingueraient
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ici la répression (al-qawd) et le pardon (ou elles n’auraient pas a intervenir). lls discutent
des mesures a appliquer a I’'assassin bénéficiaire de la commutation de la peine capitale
en diyya. Pour Malik et ceux qui suivent son rite, il serait justiciable de 100 coups de
fouet et d’une année de prison. al-ShafiT et Ibn Hanbal n’envisagent pour Iui aucune
peine particuliere.

Les commentateurs s’interrogent également sur le cas de la victime qui laisse des héritiers
adultes et des enfants en bas age. Certains disent: il faut attendre que les petits arrivent a
maturité, d’autres estiment qu'il faut procéder sans délai a I'application du gisas.

Autre probleme qui retient I'attention des exégetes: si le talion est différé jusqu’a ce que
meurt un des ayant droit dont le meurtrier est susceptible d’hériter, le talion s’annule,
parce que le coupable possede une partie du droit au sang de sa propre victime, ce qui
équivaut a une sorte de pardon. Exemple : un parricide dont I’'un des freres décéde: il en
hérite, y compris d’une part du droit du sang qui lui revenait, c’est-a-dire d’une part de
décision sur son propre sort (al-Qurtubl, p. 86).

En résumé, l'idée centrale du talion, du gisas, telle que la voient ces anciens exégetes,
c’est celle du rétablissement d’un équilibre rompu, celle de parité, d’équivalence. Ainsi,
commentant, le verset 192 d’al-Baqgara, plus haut cité, al-Qurtubf (p. 248) suggere que le
passage al-shahru al-har@mu bi-I-shahri al-har@mi (« le mois sacré pour le mois sacré »)
fait référence a I'acceptation par Muhammad, a 'occasion de I'accord d’al-Hudaybiyya,
en I'an VI de I'Hégire, de renoncer a se rendre en pélerinage a La Mecque, et au fait que
ce renoncement a été « compensé » par le pélerinage qu’il accomplit avec ses disciples en
I'an VII. Al-giséas, écrit-il, commentant le passage suivant du verset - w-al-hurumatu qisasun
(« les interdits se compensent »)...- C’est la parité, I'égalité, I'équivalence (al-musawat). Al-
hurumét, écrit-il, « c’est ce qu’il t'est interdit de transgresser » (ma muni‘ta min intihakihi).
Autrement dit, Je (Dieu) vous ai donné revanche sur eux: ils vous ont empéché d’accéder
aux Lieux Saints en I'an VI, Je vous y ai donné acces en I'an VII. C’est un gisas.

Si ce verset, comme l'orientation générale des prescriptions relatives au talion', ont
tendance a recommander d’utiliser les mémes moyens que ceux employés par I'auteur
d’un meurtre pour commettre son forfait, les exégetes n’omettent pas de souligner
les « limites » qui peuvent affecter cette identité de moyens. lls proscrivent notamment
I'emploi de moyens susceptible de conduire a des transgressions majeures (fusq). Au
cas ou, par exemple, une personne serait tuée par un acte homosexuel (?), ou par
du vin, on renoncera a la réciprocité au profit d’'une exécution au sabre. On évitera
également de recourir au feu'" ou au poison, qui est « un feu caché » (narun batinatun)
dit al-Qurtubi (p. 252).

Il est a noter que pour tous les exégetes des versets du gisas, le Coran a apporté « un
allegement » (takhfif) des peines pratiquées antérieurement et que la Iégislation criminelle
gu’il inaugure constitue a leurs yeux une « bénédiction » (rahma). Pour eux, les Juifs
n’auraient connu que la vengeance stricte et les Chrétiens que le pardon, alors que les
Musulmans se seraient vu offrir le choix entre ces diverses issues et leur combinaison. lls
interpretent I'expression coranique wa lakum fi-I-gisasi hayatun (« dans le talion est pour
VOUS une vie ») comme voulant dire: le talion permet d’épargner des vies, il vous évite de
vous entretuer. Car les Arabes auparavant s’entretuaient entre tribus, suite a un meurtre
commis par I'un des ressortissants de la tribu. Le talion, disent ces mémes exégetes,
ne devrait étre appliqué que par le souverain (sultan). Les interpretes du dogme ne
manquent pas, par ailleurs, de souligner les bienfaits du pardon'.

10 fa-’in ‘4qabtum fa-‘aqiba bi-mithli ma ‘Gqibtum bihi (« Sivous chatiez, chatiez de la méme fagon que vous aurez été chatié ») est-il dit au verset 126 de sdrat al-Nah!
(« Les Abbeilles »)

11 Enraison, dit al-Qurtubf, du hadith d’al-Bukhari et du Musnad d’Ahmad b. Hanbal, rapporté par Ab( Hurayra qui dit: /4 yu‘adhdhibu bi-I-néri illd Allah, (« Seul Allah
chatie au moyen du feu »)

12 al-Qurtubr fait référence au hadith cité dans le Musnad d’lbn Hanbal, dans Ibn Méjja et al-Tirmidhi (qui le trouve « suspect »/gharib en raison de la faiblesse de
la chaine de transmission Abi al-Safar citant Ab( al-Dardd’), hadith qui dit: ma min muslimin yusabu bi-shay’in min jasadihi, fayahibuhu, illé rafa‘ahu Allahu bihi
darajatan, wa hatta ‘anhu bihi khati’atan.(<pas un musulman qui fait grace d’un dommage causé a une partie quelconque de son corps, sans en étre élevé par

Dieu d’un degré, et se voir pardonner une erreur »)
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Notons enfin que pour al-Qurtubl, commentant le verset 45 d’al-Ma’ida (wa katabna
‘alayhim fiha anna al-nafsa bi-I-nafsi: « dans la Torah, Nous avons prescrit: ame pour
ame... ») ladya concernerait les dispositions arrétées par la Torah, et que les tribus juives
meédinoises (Bani al-Nadir et Bani Quray a) auraient cessé d’appliquer correctement,
les Bani al-Nadir se jugeant supérieurs aux Bani Quray a et pratiquant une rétorsion
disproportionnée en conséquence. Les lectures de la suite du verset divergent. Pour
certains, on devrait lire: wa-I-‘ayna bi-I-‘ayni, etc., ‘ayna étant a I'accusatif (al-maf‘dl bihl,
mansab) apres conjonction (‘a f) ; mais on peut aussi lire toute cette suite au nominatif (al-
‘aynu, marfa’), comme un inchoatif (mubtada’) malgré la conjonction. Tout dépend ici de
I'interprétation de la particule conjonctive anna (« allégé » - mukhaffafa - ou pas...) Notez
que pour al-Qurtubi, I'accusatif serait moins « injonctif » que le nominatif, et entrenerait
donc un effet de prescription moindre...

CE QU'EN DISENT LES EXEGETES LOCAUX OUEST-SAHARIENS

J’'en viens a présent a ce qu’en disent les exégétes locaux, particulierement influencés
par le commentaire exégétique d’al-Khazin', ou I'on trouve, a quelques nuances pres,
les mémes interprétations que celles que je viens de résumer pour al-Tabari, al-Qurtubi
et al-Razi. J’en ai retenu deux de ces exégetes locaux. Muhammad al-Yadali al-Daymani
(m. 1166/1753), le premier commentateur d’envergure du Coran dans l'espace
maure', et un contemporain, ‘Abd al-Jalil b. ‘Abd al-Rahman (m. 1965), auteur d’'une
« contraction » (en trois épais volumes, tout de méme!) de Tafsir al-Khazin'®.

Pour al-Yadali, les versets relatifs au gisas de sdrat al-Baqara (al-Dhahab al-ibriz, |,
p. 483-486) auraient été révélés a propos des relations entre les tribus juives de Yathrib,
Aws et Khazraj. La aya aurait visé a mettre un terme (l-izalat) aux pratiques |égales
antérieures a la mission du Prophéte (mab‘athihi). Car les Juifs imposaient la mise a mort
uniquement sans possibilité de pardon (ydjibdna al-qatla fagat bila ‘afu), les chrétiens
imposant pour leur part le seul pardon a I'exclusion de la mise a mort (ydjibana al-
‘afwa bila gatl). Quant aux Arabes de la jahiliyya, ils imposaient tant6t la mise a mort,
tantét la compensation pécuniaire (diyya). Et ils amplifiaient a I'occasion ces deux types
de mesure: la mort d’'un noble était ainsi compensée par la mise a mort de plusieurs
personnes, et la compensation pour un noble valait plusieurs fois celle d’'une personne
du commun. Or, explique-t-il, «le talion, c’est I'égalité et la réplication » (al-qgisés al-
musawat wa-I-muméathala) (p. 483). al-Yadali se réfere a Tafsir al-Khazin. |l cite aussi
dans I'exégese de cette aya, al-dawahir al-hisén i tafsir al-qur’an de ‘Abd al-Rahman
b. Muhammad b. MakhlGf al-Tha‘alibi (m. 875/1470). Il affirme, sur la base d’un hadith
controversé'®, que la sunna établit que ’'homme peut étre exécuté pour le meurtre d’une
femme (wa bayyanat al-sunna anna al-hurra yuqtalu bih4) (p. 484). Dans I'application du
talion, il faut aussi, dit-il, prendre en considération la religion. On ne tue pas un musulman,
méme esclave, pour un kafir.

al-Yadali releve la généralité du propos du verset concernant le pardon (fa-man ‘ufiyya
lahu min akhihi). Lemploi de akhihi (« son frere »), montre, dit-il, (reprenant en particulier
al-Khazin) que le meurtre ne supprime pas la fraternité en islam. Dieu interpelle parents de
la victime et assassin comme mu’minin (« croyants ») et appelle au pardon, qui ne peut,
affirme al-Yadali, s’exercer qu’en faveur du musulman (non du kéafir). « L’allegement »

Lubab al-ta’'wil fi ma‘ant al-tanzil ou Tafsir al-Khazin de ‘Ala’ al-Din ‘All b. Muhammad b. lorahim al-Baghdadi (m. 725/1324), Beyrouth, Dar al-Kutub al-‘limiyya,
2004, Vol. |, pp. 106-108; 122 et Vol. II, p. 48-49

Son exégeése, al-Dhahab al-ibriz fi tafsir kitdb Allah al-‘aziz, vient d’étre réecemment édité en 7 volume (Casablanca, Najibbawayh, 2014). Elle a fait I'objet d’'un
mémoire de DEA & I'Université de Provence Aix-Marseille | en 1995: Franck Leconte, Une exégése mystique du Coran au xvif siecle dans le sud-ouest de la
Mauritanie (al-Gibla), sous la direction de J.-L. Triaud.

‘Abd al-Jalil b. ‘Abd al-Rahman, Fath al-jalil bi-ikhtisari lubab al-ta’wil, Damas, Mansh(rat al-Muzdawaj, 2014, Vol. I-l, 114-116 et 539-40

Hadith attribué a ‘Amr b. Hazm, faisant dire au Prophéte, dans une adresse écrite aux gens du Yemen, que « ’'hnomme sera tué pour la femme » (anna al-dhakar

yugtalu bi-I-’unthd). Léditeur d’al-Dhahab al-ibriz (Vol. |, note 2, p. 484), se référant a lon Hajar, note qu’Abl Dawdd le rejette tandis qu’al-Sana‘ani le considere
comme recevable. al-Yadall releverait-il cette possible parité pénale entre hommes et femmes, en relation avec les particularités des relations de genre dans son
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(takhfif) consenti par Dieu aux musulmans est qu'il laisse pour eux la porte ouverte a
diverses formules possibles (talion, compensation, pardon). Alors gqu’aux Juifs est
imposé le talion et aux Chrétiens la diyya (sic).

Al-Yadali interpréte la proposition wa-lakum fi-I-gisasi hayatun comme voulant dire:
grace au talion vous obtenez « une longue (sur)vie » (baga’ ‘azim) (p. 485). Car, dit-
il, si celui qui s’appréte a tuer sait qu’il va étre tué a son tour, cela est de nature a
I'empécher d’accomplir cet acte, et donc a préserver la vie de celui gu’il s’apprétait
a tuer. Linjonction a appliquer le gisas s’adresse aux « hommes de raison » (va ulf
al-Ibab). Parce que si ’lhomme de raison, estime I’exégéte, qui veut tuer, sait qu’il
risque d’étre tué a son tour, il s’abstiendra de commettre son acte meurtrier (irtada‘a).
Il épargne ainsi sa vie et celle de sa victime (ahya nafsahu wa man ardda qatlahu)
(487). On Iinterprete aussi, ce passage du verset, écrit al-Yadali, dans le sens ou « la
vie » voudrait dire « la vie dans I'Au-dela », la promesse d’échapper a la punition du
meurtre dans I'Au-dela (al-hayat salamatahu min gisas al-akhira). Car I’exécution du
« talion terrestre » lui épargnera I'exécution du « talion celeste » (fa-innahu idhé iqtussa
minhu f al-dunya lam yuqgtassa minhu 1 al-akhira). Citant Anwar al-Tanzil wa asrar al-
ta’wil d’al-Baydawi (m. 685/1286), il dit: le gisas est source de vie parce que les partis
en conflit tuaient plus de monde que le meurtrier; en exécutant ce seul dernier, ils
épargnent des vies. Toujours se référant a al-Baydawi (qui résume al-Razi), il suggere
que 7 al-gisasi a pu étre lu: fi-I-gisasi’” (avec ‘a’ court), autrement dit « dans ce qui
vous a été narré » (ay fi-ma qussa ‘alaykum), « c’est-a-dire qu’il y a dans le Coran
de quoi faire vivre les ceeurs » (aw fi-I-qur’an hayat al-qulib) (487). On est la dans le
versant mystique de I'exégese d’al-Yadali.

Commentant le verset 47 d’al-Ma’ida (Vol. Ill, pp. 43-44), qui indique, je le rappelle,
que la Torah avait prescrit aux Juifs d’appliquer le talion, al-Yadali estime que cette
prescription demeure valable pour la justice musulmane, méme si les Juifs I'avaient
modifiée, considérant les Bani al-Nadir comme supérieurs aux Bani Qurayza, et leur
appliguant des standards de rétorsion ajustés a cette prétendue supériorité. Ce verset
souleve toutefois un débat sur la validité des lois portées par les textes sacrés antérieurs
a lislam (Torah, Evangiles), qui, pour certains exégetes doivent étre maintenues, tandis
qu’elles sont considérées comme obsoletes par d’autres.

Al-Yadali souligne I'importance que I'islam accorde au pardon dans son commentaire du
passage de ce verset relatif au bienfait qui en résulterait pour celui qui viendrait a renoncer
a son droit de vengeance (fa-man tasaddaqa bi-hi fa-huwwa kaffaratun la-hu). Une des
lectures possibles du passage, suggere-t-il, serait que celui qui pardonne a I'agresseur
se verrait absout de ses péchés. |l cite le hadith « du pardon » rapporté par lbn Majja
et mentionné plus haut (note 12) dans le commentaire d’al-Qurtubi. al-Yadali ajoute
que dans toutes les requétes relatives au talion qui lui ont été soumises, le Prophete
a toujours ordonné le pardon (ila amara fihi bi-I-‘afwi) (lll, p. 44). Dans sa lecture de ce
verset, il suggere que le pronom affixe 3° PMS ‘hu’ de la-hu, dans fa-huwwa kaffartun
la-hu, peut aussi étre interprété comme renvoyant a I'agresseur. Autrement dit, si la
victime accorde son pardon, c’est un moyen pour I'agresseur d’annuler dans I’Au-dela
les conséquences de son crime de méme que le talion a pour effet de réparer le péché
(des ici-bas). Et le magnanime sera récompensé par Dieu.

J’'en viens a présent Fath al-jalll, la « contraction » par ‘Abd al-Jalil b. ‘Abd al-Rahman
de Tafsir al-Khazin

La loi du talion incrite dans le texte coranique est présentée par cette exégése comme
une source d’équité par opposition aux pratiques antérieures a l'islam et par rapport
a celles des Juifs et des Chrétiens. Le verset aurait été révélé a propos d’un litige non
éteint entre deux groupes arabes de la jahiliyya, ou d’un conflit entre Aws et Khazra...

17 qisas est le pluriel de gissa: « récit », « narration »
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L’étymologie du terme qisas est située du c6té de la (pour)suite des traces [d’un animal
recherché]: min gassa al-athara idha taba‘ahu (p. 115). La rétorsion « suit » dans le
détail de sa mise en ceuvre (nature, moyens utilisés, effets...) le dommage commis pour
restaurer I'équilibre entre le préjudice et sa réparation.

Al-Khéazin repris par ‘Abd al-Jalil évoque une exception a la regle d’équivalence stricte
que I'on trouve chez certains commentateurs indépendants (ashab al-ra’i): ils estiment
que le musulman doit étre mis a mort pour le dhimmi et I'esclave (‘abd) (p. 115). Aux
yeux des tenants de ce point de vue, le verset 178 d’al-Baqara serait venu préciser et
expliquer celui qui stipule al-nafsu bi-I-nafsi (verset 47 d’al-Ma’ida ci-dessus), adressé
aux Juifs par la Torah; le verset d’al-Bagara indiquant ce qui est spécifiquement prescrit
aux musulmans. Les tenants de cette opinion estiment que le verset d’al-Ma’ida annule
celui d’al-Baqara. et qu'il établit également la peine de mort pour tous les participants a
un homicide volontaire, en particulier pour I’homicide de type ghayla’@.

Ladya 178 dit qu’il s’agit, avec le talion, d’un « allegement » (takhfif) et d’une ‘bénédiction’
(rahma) par rapport aux Juifs auxquels — selon I'exégete (p. 116) — il aurait été interdit
de pardonner et d’accepter une diyya compensatoire pour un homicide volontaire. Par
rapport également aux Chrétiens qui ne connaissent pas le gisas, mais seulement la
diyya ou méme simplement le pardon.

«Dans le talion est pour vous une vie » (wa lakum fi-I-qisasi hayatun): c’est-a-dire
‘perdurance’ (baqd’) car, explique I'exégete, celui qui voudrait tuer et qui sait qu’il sera
a son tour tué renoncera a tuer, ce qui vaut survie pour lui et sa victime présumée. |l
s’agit du présumé effet dissuasif de la peine capitale et des peines « compensatoires »
de toutes les agressions en général. On dit aussi, ajoute le commentateur: parce que
la rétorsion Ici-bas épargne les peines attendues dans I’Au-dela, ce qui est « source de
vie »...

A propos des versets 191-2 d’al-Baqgara, la contraction d’al-Khazin par ‘Abd al-Jall
met en avant le sens d’égalité et d’équivalence (al-musawat wa-I-muméathala) pour le
mot gisas dans les mémes termes que ceux auxguels recourt al-Yadall. Le Prophete
ayant été privé par les Mecquois de la ‘umra en I'an VI (accords d’al-Hudaybiyya), il a
pu s’acquitter de ce devoir en I'an VII malgré I'hostilité persistante des Mecquois. On dit
aussi, ajoute notre duo d’exégetes que ce verset concerne le combat et voudrait dire: si
les ennemis s’en prennent a vous durant les mois sacrés, répliquez... (p. 133)

Pour al-Khazin et ‘Abd al-Jalil, le verset 47 d’al-Ma’ida concernerait les prescriptions
adressées spécialement aux Juifs. Mais ils n’auraient pas correctement appliqué ces
prescriptions. lls auraient privilégié Bani al-Nadir sur les Bani Qurayza, qui payaient a ces
derniers uniquement la moitié de la diyya qu’ils réclamaient pour I'un des leurs parce
gu’ils se considéraient comme nettement supérieurs a eux. Nos deux exégetes posent
a leur tour la queston controversée de savoir si les prescriptions adressées aux Juifs par
la Torah (considérée comme un message divin par les musulmans) demeurent valables
pour les musulmans, et de manieres plus large, si les Lois des Livres antérieurs restent
d’actualité pour eux...

‘Abd al-Jalil, résumant al-Khazin, rappelle lui aussi I'importance du pardon et le bénéfice
que la longanimité vaut a celui qui renonce a I'application du talion: c’est pour lui un
moyen (kaffara) de rémission de ses péchés... (p. 540)

On le voit, les commentateurs sahariens des versets coraniques du gisas ne s’écartent
gueére des sentiers tracés par les prédécesseurs qu’ils glosent ou qu’ils résument.

Ces versets sont au fondement de la Iégislation malikite en matiere criminelle, telle qu’elle
a été codifiée par des manuels de base de I'enseignement saharien du figh.

#

18 Brigandage a main armée conduisant au meurtre.



ATELIER DE REFLEXION JUSTICE PENALE, JUSTICE HUMAINE

| BT DROIT A LA VIE : ENJEUX ET PERSPECTIVES

IIl.3. CEQU’EN DISENT LES SOURCES DU FIQH LOCAL

La Riséla d’lbn Abi Zayd al-Qayrawani (m. 996)'° constitue I'un des plus influents de ces
manuels dans I'enseignement de la jurisprudence musulmane parmi les lettrés ouest-
sahariens. Je donne ici les grandes lignes des dispositions qu’elle prévoit en matiere
criminelle et son interprétation par 'un de ses plus fameux commentateurs, Ahmad
ZarrQq al-Fasi (m. 1494)%°,

Ces dispostions sont développées dans le chapitre consacré a ahkam al-dima’ wa-I-
huddd (p. 121)

« On ne peut exécuter pour meurtre (/& tugtalu nafsin bi-nafs) que sur la base d’une
preuve équitable (illa bi-bayyinatin ‘adila), ou sur la base d’un aveu (aw bi-‘tiraf) ou sur
la base d’'un serment solennel (aw bi-I-qasamati) si elle s'impose. Les ayant droit (al-
wulat) doivent prononcer 50 serments et [étre reconnus dépositaires du droit a réclamer
réparation pour le sang de la victime]. En cas d’homicide volontaire, il faut au minimum
le serment de deux témoins méles. Sur la base du témoignage assermenté, on ne peut
tuer qu’une seule personne » (p. 121). al-Tan(khi, commentateur de la Riséla (Il, 222),
invoquant I'exemple de ‘Umar b. al-Khattab opte, dans ce dernier cas, pour la diyya et
non I'exécution.

Il convient de noter que le nombre de serments exigés des ayants droit est en proportion
de leur part légale d’héritage de la diyya attendue. Les habitants des dépendances
administratives de La Mecque, Médine et Jérusalem sont requis de venir prononcer
leur serment en ces lieux. Nul serment n’est exigé s'il s’agit du meurtre d’un esclave,
pour un homicide commis entre gens du livre, pour une victime tombée dans les rangs
de combattants en confrontation. Le meurtre prémédité pour vol (gatl al-ghayla) n’est
pas pardonnable (/& ‘afwa fihi)... La Risala donne ici le détail des compensations pour
meurtre qui n’entre pas directement dans mon propos.

La ‘4qgila n’a pas a reconnaitre ni a contribuer a compenser I’homicide volontaire (gat! al-
‘amd). Elle doit se charger du tiers de la diyya pour des homicides auxquels on ne peut
appliquer le talion.

La femme est solidaire de son parent male jusqu’a hauteur d’un tiers de sa diyya; au-dela,
c’est la ‘agila qui prend le relais. Le meurtre en groupe (al-nafar) entraine la mise a mort
de tous les participants. Celui qui tue en état d’ivresse sera tué. Mais la diyya du meurtre
commis par un fou doit étre réglée par sa ‘agila. Méme chose pour le meurtre volontaire
commis par un enfant (sabj): il est considéré comme accidentel. On tue une femme pour
un homme et vice versa (p. 125). On ne tue pas un homme libre pour un esclave, mais
I'inverse oui. Il en va de méme avec un « mécréant » (kafir). « Pas de talion entre un homme
libre et un esclave pour un dommage corporel, ni entre un musulman et un kafir » (la gisasa
bayna hurrin wa ‘abdin f jurh wa la bayna muslimin wa kafirin) (p. 125-6).

Les hommes sont responsables des dégats occasionnés par les bétes qu’ils montent
ou conduisent. La diyya peut étre versée sur trois ans (un tiers la premiere année, la
moitié la seconde). Elle s’hérite selon les regles d’héritage conventionnelles, y compris
pour celle des foetus a naitre (al-ghurra). auteur d’'un homicide volontaire est exclu de
tout héritage, diyya incluse, a la différence de celui de I’'homicide involontaire, qui hérite
des biens ordinaires mais non de la diyya.

Celui qui tue un esclave paie son prix. Un groupe peut étre tué pour un seul s’agissant
de I'action de rebelles ou de brigands (hiraba). La kaffara (« pénitence ») de I'homicide
involontaire est I'’émancipation d’un esclave ou le jeine de deux mois successifs. L'auteur
d’un homicide volontaire qui bénéficie d'un pardon doit également s’en acquitter.

19 Ibn Abi Zayd, Matn al-riséla, Beyrouth, Dér al-Fikr, s. d.
20 Zarr(iq (wa Qasim b. ‘Isa b. Naji al-Tantkhi), Sharh matn al-Riséla, Beyrouth, Dar al-Fikr, 1982
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« Le zindig doit étre mis a mort et son repentir n’est pas accepté (wa yuqtalu al-zindiqu
wa la tugbalu tawbatuhu). C’est celui qui cache son incroyance et proclame en public
son islam (wa huwwa al-ladhi yusirru al-kufra wa yuzhiru al-islam). » (p. 167).

Lisén al-"arab donne des précisions lexicographiques légerement différentes: « al-zindiq,
y est-il dit, est celui qui professe I'éternité du monde (al-q&’il bi-bga’ al-dahr). C’est
un mot persan arabisé. En persan se dit ‘zandi kirdy’, «professe la permanence du
monde »... Celui qui ne crois pas a I’Au-dela et a I'unicité du Créateur (l& yu’minu bi-I-
akhira wa wahdaniyyat al-khaliq) ». L’équivalent arabe de ce mot, d’aprées le Lisan serait;
mulhidun wa dahriyyun...

De méme doit étre exécute le sorcier (al-sahir) dont le repentir n’est également pas
recevable. Uapostat aussi doit étre mis a mort (yuqtalu man irtadda) « sauf s’il se repend
(illa an yataba). On le met en demeure trois fois (wa yu’akhkharu li-t-tawbati thalathan). La
femme doit subir le méme sort. Celui qui n’apostasie pas, qui reconnait [I’obligation de]
la priere et dit je refuse de prier (@aqarra bi-s-salat wa qéala la usalli) est ajourné (ukhhira)
jusqu’a ce que passe I'’heure d’une seule priere, s’il ne I'exécute pas, il est mis a mort (fa
in lam yusallihéa qutila) (p. 127). Celui qui renonce a I'accomplissement la priere légale en
en niant I'obligation (man taraka al-salat jahdan lah&) est comme I'apostat (murtadd): il
est mis en demeure de changer de point de vue et s'il n’obtempeére pas, il est mis a mort.
« Celui qui dénigre le prophete (man sabba rasdl Allah) est mis a mort. Son repentir n’est
pas recevable (wa /a tugbalu tawbatahu). » Un dhimmi qui le dénigre « hors du contenu
de son incroyance » (bi-ghayri ma bihi kafara) ou qui dénigre Allah « hors du contenu de
son incroyance » (bi-ghayri ma bihi kafara) est mis a mort (qutila) sauf s’il se convertit a
lislam (il an yaslama). ’héritage du murtadd appartient a la communauté des croyants
(jama&’at al-muslimin)... Quant au fauteur de brigandage a main armée (al-muhérib), pas
de pardon pour lui. S’il a commis un meurtre, il est mis a mort. Sinon, I'iméam lui applique
la peine gqu'il juge adéquate: il peut le tuer, le crucifier puis le tuer, ou le débiter en
morceau (yuqatti‘uhu), ou I'exiler dans un environnement carcéral. Mais s'il se rend de
lui-méme en se repentant, il n’est pas poursuivi pour ce qu’il doit a Allah, mais seulement
pour les dommages qu’il aurait causé a autrui (vol, meurtre, etc.). « Et chaque brigand
est responsable pour tous les vols de ses comperes et tous doivent étre tués pour le
meurtre d’un seul en cas de rébellion ou de brigandage a main armé ayant causé mort
d’homme, méme si un seul a commis le meurtre (wa kullu wahidin min al-lusis daminun
li-jami* ma salabGh min al-amwal wa tuqtalu al-jama‘a bi-wahid fi-I-hirabati wa-I-ghaylati
wa in waliya al-qatla wahidun minhum).

Pour Ibn Abi Zayd, le musulman doit payer de sa vie le meurtre d’un dhimmi (wa yuqtalu
al-muslimu bi-gatli al-dhimmi...).

Le responsable d’un acte de fornication (zind) avec une personne libre muhsan (= ddment
marié et ayant ddment consommé son mariage) doit étre lapidé jusqu’a ce que mort
s’en suive (rujima hatta yamat). Si I'acte n’est pas commis avec un muhsan, la peine est
de 100 coups de fouet assortis d’un exil prononcé par I'imam et d’'un an de prison. Les
esclaves (hommes ou femmes), méme mariés, n’encourent que 50 coups de fouet sans
exil ni prison. Les femmes non plus ne sont pas soumises a exil ou prison.

La peine du zin4 ne sera appliquée qu’en cas d’aveu (j‘tiraf), de grossesse ostensible
(hamlin yazharu) ou sur témoignage de quatre témoins hommes ‘vdul (= musulman
adultes en possession de toutes leurs facultés mentales, indemnes de tout ce qui peut
porter atteinte a la moralité) qui attestent au méme moment avoir directement observé
I'acte sexuel (ka-I-mirwad fi-I-mukhala). Si le témoignage de I'un d’eux diverge, les trois
autres seront chatiés. Celui qui copule avec 'esclave (femme de son pere) s’expose
au hadd, mais le pere qui agit de méme sur 'esclave de son fils n'y est pas exposé.
’associé dans la propriété d’'une femme esclave qui abuse d’elle s’expose a étre
réprimé (yu’addab) et il s’engage a en régler le prix s’il en a les moyens. Si elle n’est pas
engrosseée, il a le choix entre s’abstenir ou régler son prix.
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Une femme enceinte qui proclame qu’elle a été contrainte n’est pas crue sur parole et
doit subir la peine (hadd) du zina. Sauf si une preuve ferme établit qu’elle a été forcée,
gu’elle se présente en demandant du secours au moment de son viol (‘inda al-néazila) ou
qu’elle arrive en sang (aw ja’at tadmi). (129)

Si le chrétien viole (ghasaba) une musulmane, il doit étre mis a mort. Mais si se présente
un tiers qui avoue ce forfait, il est libéré. Lhomme applique le hadd du zina a ses esclaves
homme ou femme, s’il y a grossesse, ou s'il y a une autre preuve (bayyina ghayrahu):
quatre témoins ou aveu. Mais si I'esclave femme est mariée a un homme libre ou a un
esclave n’appartenant pas a son maitre, seul le souverain (al-sultan) a autorité pour lui
appliquer le hadd.

Pour celui qui doit mériter un hadd moindre que la peine capitale mais se trouverait en
méme temps condamné a mort, cette derniere peine seule suffira, sauf pour le gadhf
(« accusation d’adultere ») ou on lui imposera d’abord le hadd avant de I'exécuter.

Dans son commentaire de la Riséla, Zarr(iq précise les conditions d’une sentence de
mort. Elles sont au nombre de six: a) la parité entre la victime et le meurtrier concernant
la religion, b) le statut par rapport a la liberté (libre ou esclave, sauf a ce que la victime
ait un statut supérieur), c) I'assertion du meurtre (témoignage, aveu, serment dans les
formes prescrites), d) I'accord sur les ayant droit de la victime, e) que ’homicide soit
volontaire, f) que le meurtrier soit majeur et sein d’esprit. Il faut aussi - mais c’est une
clause controversée - que le meurtrier ne soit pas le pére de sa victime. On ajoute aussi:
que I'accusation s’adresse a quelgu’un qui soit « généralement en capacité d’accomplir
un meurtre » (“ald man tamakkana ghaliban).

Les auteurs du serment d’accusation, précise Zarr(q, peuvent étre aveugles ou absents
de la scene du meurtre, mais il faut qu’ils appartiennent a la ‘asaba de la victime. Pour le
serment d’accusation, il faut au moins deux personnes, et on ne peut tuer sur serment
gu’une seule personne. Le wald’ du sang, la revendication légitime a réclamer réparation
pour un meurtre, suit la méme logique généalogique du ta‘assub/ta‘aqul que celle de
I'héritage. Le nombre de serments demandés aux requérants d’une dette de sang suit
la méme regle de répartition.

Le pardon, selon Zarr(qg, appartient aux hommes les plus proches (fréres, péres...).
S’il N’y a ni pére ni frere, la mere et/ou les sceurs ou filles de la victime doivent étre
consultées par la ‘asaba pour obtenir le pardon. Zarr(iq cite Ibn Rushd (al-jadd) qui dit
(curieusement) que seules ont voix au chapitre les parentes de la victime qui n’héritent
pas, comme les tantes paternelles et les nieces utérines (wa la haqgqa fihi illa li-man 14
irtha lahu minhunna ka-I-‘ammat wa banat al-ukht) (p. 230).

En cas de pardon de I'homicide volontaire, le commentateur de la Risala indique que le
meurtrier doit se faire administrer 100 coups de fouet et subir un an d’emprisonnement.
S’il s’agit d’un meurtre en groupe et qu’on n’exécute qu’'un seul des coupables, les
autres doivent se faire appliquer la méme peine...

Pour ’lhomicide quasi-intentionnel (shubh al-‘amd), ZarrGqg ne le juge pas justiciable du
talion, mais propose plutét de lui appliquer une diyya majorée.

Telles sont dans leurs grandes lignes les dispositions associées a I'application de la peine
capitale dans la tradition malikite synthétisée, entre autre, par la Riséla d’lbn Abi Zayd
et ses commentateurs. Si les fugaha’ maures se sont pleinement inscrits dans cette
tradition, les conditions particulieres de leur univers, dénué de toute autorité centrale
digne de ce nom, les ont contraints a des accommodements juridiques qui, de fait, ne
laissaient guére de place a la mise en ceuvre de cette mesure extréme.
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LE TALION ET LES PRATIQUES LOCALES SAHARIENNES

C’est surtout a partir des consultations juridiques (fatawa), dont on peut présumer
qu’elles ont quelque rapport avec des cas précis qui se sont effectivement posés, que
les fugaha’ sahariens ici retenus ont abordé la question de 'adaptation de I'appareil
pénal malikite aux conditions de leur milieu, généralement qualifié par eux de bilad sa’iba
(« terre sans autorité ») en raison de I'absence d’un pouvoir central reconnu, milieu ou
I'application de la peine capitale s’avérait quasiment impossible. Ces fugaha’ vont faire
une place centrale a « la tradition », aux coutumes locales (‘ada, ‘urf) pour « théoriser »
les écarts qu’ils admettent entre le corpus malikite commun dans lequel ils s’inscrivent
et les pratiques juridiques « coutumieres » de leur milieu saharien.

al-Shaykh Muhamd al-Mami wuld al-Bukhari (m. 1282/1865) est sans conteste celui qui
est allé le plus loin dans cette volonté d’adaptation du figh malikite aux coutumes locales
dans son Kitab al-badiyya®’, ou la quéte d’un enracinement juridique local s’associe a
la volonté de légitimer la formulation d’un point de vue novateur et indépendant (jtihad).
Je commencerai par examiner sa théorisation de la place qu’il convient d’accorder a la
coutume avant d’aborder quelque fatawa, reprises du monumental recueil de Yahya wuld
al-Barrd’??, fatawa dans lesquelles d’autres fugaha’ connus de I'espace ouest saharien
admettent, a I'occasion de cas précis, la nécessité de renoncer au talion en faveur de
peines substitutives, notamment de compensations pécuniaires (al-‘ugiba bi-I-mal)

SH. MUHAMD AL-MAMI ET LA PLACE DE LA « COUTUME »

Voyons donc brievement la maniere dont Sh. Muhamd al-Mami caractérise les notions
de « coutume » (‘urf) et de « tradition » (‘ada).

Elles sont définies de maniere essentiellement normative, c’est-a-dire a I'aune des cing
statuts légaux envisagés par la sharf‘a: wajib (« obligatoire »), mandib (« recommandé »),
halal («licite »), haram (« llicite »), makrih (« déconseillé »). Conformément au principe
général: al-‘ada ka-I-shar* ma lam tukhalifhu (« la coutume est de méme effet que la loi
religieuse tant qu’elle n’y contrevient pas »). Mais Sh. M. al-Mamiira bien plus loin en rendant
licite quasiment tout ce que la tradition adopte comme norme fut-il haram, conformément
aux exigences de la nécessité (al-dardra) et a d’autre principes concurrents: al-dardrat
tubih al-mahzaréat... (« nécessité fait loi »); irtikab akhaff al-dararayn (« choisir le moindre
mal »);: kullu ma huwwa f al-shariati yataghayyaru al-hukmu fihi bi-taghayyur al-‘ada al-
mutajaddida (les regles de la shari"a s’adaptent au changement des coutumes); al-umdar
al-lati mabnaha al-‘urf 14 yajazu li-hakim an yafti fiha hatta ya‘lama ‘urf ahl al-balad (dans ce
qui releve de la tradition, on ne peut juger sans connaitre la tradition).

Ainsi comprise, la ‘4da nourrit tout le figh. Elle est un outil argumentatif en raison de
ses liens avec la notion de croyance, d’accoutumance, d’habitude, de régularité dans
les faits naturels et sociaux qui interviennent dans la genése de la véracité... Seuls
contestent ou ignorent les savoirs liés a la tradition (al-‘uldm al-‘adiyya) ceux qui ignorent
les preuves élémentaires préservant I'esprit humain de 'erreur.

La ‘4da est également associée a une forme d’intentionnalité en quelque sorte figée
qui lui confere une valeur proprement théologique: si elle intervient dans les serments,
l'institution d’'un don viager ou perpétuel (hubs), le divorce, etc., elle est aussi présente
dans des pratiques rituelles routinisées, « traditionnalisées » pourrait-on dire, comme les
ablutions rituelles ou la priére, qui ne peuvent étre tenues pour valables, sans 'intention
dont elles sont supposées s’accompagner, et dont précisément la routine, la ‘ada, la

21 Sh. Muhamd al-Mami, Kitab al-badiyya wa nusis ukhra, Rabat, Centre des Etudes Sahariennes, 2014
22 Yahya wuld al-Barrd’, al-MajmG‘a al-kubra al-shamila li-fatdwa wa nawézil wa ahkam ahl gharb wa jandb gharb al-sahré’, Nouakchott, Mawlay al-Hasan, 2009,
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tradition, se porte pour ainsi dire garante: inna al-niyya fi al-salat madrakuha al-‘ada, li'anna
salat bila niyya la tusamma salat. .. (« I'intention dans I'accomplissement de la priere a pour
siege la tradition, car une priére sans intention ne peut étre appelée une priere »)*2

Sh. M. al-Mami s’interroge sur les rapports entre le c6té changeant, variable de la
coutume et la stabilité des jugements qui voudraient avoir un fondement rationnel. La
prise en compte de la ‘ada et des dardriyyat est parfois remise en cause, estime-t-il,
sous le prétexte qu’elles s’appuient sur un savoir qui provient avant tout des données
sensorielles (éventuellement) trompeuses. Elle change selon les conjonctures et les lieux,
alors que la raison (‘agl) tend vers un savoir stabilisé, qui puise certes une partie de
ses ressources dans les sensations mais qui en quelque sorte les homologue et les
fixe. Ici, le recours a la multiplicité des témoignages permet d’échapper a I'arbitraire de
la sensation individuelle, d’aboutir a la certitude. La non dépendance du ‘ag/ vis-a-vis
de la ‘4da concerne spécifiqguement des significations, des concepts (‘adam istinad
al-‘aql ila al-‘ada khass bi-I-ma‘ani®*. En ce qui concerne les objets de la perception,
le ‘agl est obligé de recourir a la ‘ada. C’est « la coutume » ou I'habitude, associée a
la perception, qui nous fait voir la montagne comme de la pierre et non comme de I'or,
comme I'expérience antérieure (‘4da) nous I’enseigne.

En principe, juge Sh. M. Mami, I'application de tous les huddd (peines Iégales) et des
jugements prononcés par un gadi sont obligatoires, mais il faut pour cela une autorité
en mesure de les appliquer, un imam et/ou son représentant. Or, celui-ci, au grand
désagrément de notre faqgih, fait défaut dans I'espace dénué d’autorité ou il vivait,
cette terre de as-sayba. On est ainsi conduit a des formes atténuées de reglement
qui contreviennent a la shari‘a. Par exemple, accepter des compensations matérielles
(‘uquba bi-I-mél) pour des dommages corporels, donner au besoin une diyya plus élevée
que la centaine de chameaux canonique pour éviter que I'application du talion (gisas)
ne conduise a un enchainement de violence difficile a juguler. Ou renoncer a livrer a sa
victime un esclave qui aurait fait subir un dommage corporel (Sh. M. al-Mami évoque
I'amputation de 'oreille) a un homme libre pour passer sous sa domination...

Sh. M. al-Méami va appliquer ces principes généraux a toute une somme de sujets relatifs
aux maeeurs et coutumes de ses compatriotes, au premier rang desquels LA question
centrale que je soupconne étre la motivation principale qui lui a fait rédiger son Kitab al-
badiyya, la question de I'accés aux biens de leurs dépendants par les Ahl Barikalla, et le
droit de préemption qu’ils semblent s’étre arrogés sur la zakat, sur la dime Iégale, que
ces derniers devaient régler sur leurs troupeaux.

Le passage en revue des « coutumes » sahariennes au prisme de la sharf‘a nous vaut un
tableau de la société saharienne occidentale de la premiére moitié du XIX® s. qui va des
pratiques juridico-religieuses et des échanges commerciaux aux loisirs, en passant par la
gestion des corps et les vétements. Nous n’en retiendrons ici que I'idée de I'inapplicabilité
du gisas, du talion, tel que le prévoit la réglementation juridique du malikisme, et, partant,
I'inapplicabilité de la peine capitale dans la société maure du XIXe s.

FATAWA D'AUTRES FUQAHA'

D’autres légistes de la région iront dans le méme sens qu’al-Sh. M. al-Mami, soulignant
la nécessité de faire prévaloir la coutume sur les prescriptions canoniques en matiere
criminelle, et notamment concernant I'administration de la peine de mort, en raison
du surcroit de désordre qu’entrainerait son application dans un univers sans Etat,
commandé par la pratique de la vengeance.

23 Jumén Kitab al-badiyya, in Kitab al-badiyya, op. cité, p. 299

24 ldem, p. 301
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Dans une de ses fatawa (in Barrd’, Xll, pp. 6061-63), Salih w. ‘Abd al-Wahhab (m. 1853),
se référant a Hima Allah al-Tishiti (m. 1755)?° et a son propre maitre, Sidi ‘Abdullah wuld al-
H&j Brahim (m. 1817)%, affirme que la compensation pécuniaire est préférable a I'absence
de conséquence d’'un acte délictuel dans le cas ou n’existe aucune autorité susceptible
d’appliquer les huddd. Si, ajoute-t-, la pratique dominante (al-‘amal) contrevient a I'opinion
majoritaire (al-mashhdr) parmiles fuqaha’, elle doit lui étre préférée (quddima ‘ala al-mashhdr).

Salih formule cette opinion a propos d’un conflit entre les deux tribus, Tajakant et
ldawlhdj, et de la revendication, avancée par certains des protagonistes, de la diyya de
leurs parents morts dans cette confrontation et/ou de la restitution des biens qui leur ont
été razziés. |l écrit: « L’homicide volontaire (al- ‘amd) dans ce pays est comme I’homicide
non volontaire (al-khata’) par rapport a la non application du talion (ff nafyi al-gisas), étant
donné son état d’anarchie (al-bilad al-sa’iba) et I'impossibilité d’'y appliquer de facon
pleine et entiere les dispositions de la sharfa en raison de I'absence d’une autorité en
mesure de les mettre en ceuvre. C’est ce que tous les savants (@’imma) ont enseigné. »
Il cite en exemple quantité de conflits qui ont éclaté entre d’autres tribus et qui n’ont
donné lieu a aucune restitution des biens pillés, pas davantage qu’a des diyya.

« Si la pratique, écrit-il, veut qu’en ce pays il n’y ait ni serment (gaséma), ni talion (gisas),
ni nullité de la dette de sang (hadar), il en va de méme pour la non restitution des
biens de ceux qui se pillent réciproquement (al-mutanahibin). Commme ce qui est arrivé
entre ljlumman et Tajakant, entre al-Aghlal et Tajakant, entre Tajakant eux-mémes, entre
ljlumman entre eux, entre al-Aghlal entre eux, entre ljumman et Ahl Buradda et leurs
soutiens, entre les gens de Wadan et ceux de Shinjit, entre les gens de Tishit entre eux
plus d’'une fois, entre les Shurafa’ de Walata et ceux d’al-Ni‘ma, au sujet de ce qui s’est
passé entre Tandgha et Awlad Abyayri, entre Idaw‘li et Idablihsan, au sein des Kunta,
entre Kunta et Ahl Sidi Mahm(d et bien d’autres parmi les guerriers (al-‘arab) et les
marabouts (al-zawéya). Il n’y eut aucun arrangement entre ces protagonistes qui ne
fut basé sur la nullité de la dette de sang (illa ‘ala al-hadar). Les Ahl Sidi Mahm(d qui
réclament aujourd’hui leurs biens spoliés (al-taliban al-yawm amwalahum al-manhiba)
ont-ils restitué ce qu’ils ont razzié (mé nahabd) durant leurs campagnes passées
(hurabihim al-méadiyya) et leurs journées dévastatrices (ayyamihim al-khaliyya) contre les
Kunta: les biens pris a Dyok Bass, a Limkhayshb&, a Lihsayra, a al-Jakii et ailleurs?
Se sont-ils vus restituer ce qu’on leur a pillé a B4 ‘Anz, a az-Zrafiyya et ailleurs? Ont-
ils jamais sollicité une quelconque restitution avant la présente demande, alors que se
trouvait auparavant parmi eux ‘Abd Allah b. Sidi Mahmdd [m. 1839], qui ne le céde
en rien aux présents solliciteurs de la restitution des biens pour ce qui est du savoir
(‘ilman), de lintelligence (fahman), de la prudence (hazm) et de la résolution (‘azm). |l
avait accepté un reglement (wa qad sélaha) fondé sur la pratique recue (ma jara bihi
al-‘amal) de I'impunité pour les vies perdues (min al-hadar) parce qu’il savait qu'il ne
pouvait pas procéder autrement (li-‘ilmihi annahu la yata’atta lahu ghayru dhalika). Car
il ne peut y avoir qu’un reglement fondé sur I'impunité pour le vies perdues ou la guerre
(idh la yumkinu illa al-sulh ‘ala al-hadar aw al-harb). Quant a la restitution des biens pillés
(al-radd), elle est inexistante (ma‘ddm) en raison de I'inexistence d’une autorité Iégale
(bi-‘adam al-iméam) et de la pratique établie (wa jarayan al-ahkam). C’est pour cette
raison (wa li-dhélika) que personne n’a jamais sollicité la-dessus I'avis d’un jurisconsulte
(méa stafta fihi mustaftin muftiyyan) et qu’aucun jurisconsulte n’a répondu a son propos
au requérant d’une réponse juridique (wa la afta bihi muftin muftiyyan), et cela malgré
le grand nombre de savants (ma‘a kathrat al-‘ulama’), de saints (al-sulah&’), de chefs
(@l-ru’asd’) et de sages (al-hukama’) du temps des conflits anciens et des reglements
auxquels ils ont donné lieu (ff ayyami ma mada min al-hurab wa al-sulhi fihd). Leur silence
vaut acquiescement a ces pratiques (fa-sukltuhum dalilun ‘aléa ridahum bihi wa gabdlihim
lahu), a leur liceité (wa ‘ald jawézihi) et a leur rectitude (wa sihhatihi). Car le réglement
d’accord parties (li-anna al-sulh) ne requiert pas (/& yushtaratu fihi) d’étre passé entre les

25 Le recueil des nawézil de Hima Allah al-Tishit a été publié dans une édition critique par Muhamd al-Mukhtéar wuld al-Sa‘d : Nawazil Hima Allah al-Tishiti, AbG Dhabi,
D&’irat al-Qada’, 2010

26 Les fatawa de Sidi ‘Abdullah ont été publiées par Muhammad al-Amin b. Muhammad Bayba: Fatawa al-‘allama Sidi ‘Abd Allah b. al-Hajj Ibrahim wa ma’aha nazm
kullun min al-shaykhayn Ahmad b. al-Shaykh Muhamd al-Héfiz wa al-Shaykh Muhamd al-‘Aqib b. Mayaba li-I-fatdwa al-madhkdira, sans lieu et sans éditeur, 2002
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mains d’un gaadi ou d’une autorité qui en tiendrait lieu (an yakana ‘ala yadi gadin aw man
yaqumu magamahu).

On voit clairement que dans ce passage, Sélih w. ‘Abd al-Wahhab insiste sur la non
application du talion, et en particulier de la peine capitale dans cet espace maure du
XIx® siecle voué a I'anarchie et aux reglements de compte intertribaux.

Hima Allah al-Tishiti qu’il cite ne dit pas autre chose et justifie lui aussi (Hima Allah, pp
355-59 et Barrd’, Xll, pp. 6067-68) la substitution de compensations pécuniaires aux
peines légales (al- ‘ugiba bi-I-mal). Elle est présentée comme la seule alternative possible
en l'absence d’un imém. Voici ce qu’il écrit en réponse a la question de la licéité des
compensations matérielles pour des crimes de sang: « al-Shaykh AbG-I-Qasim al-Burzuli?”
en attesté le caractére licite (afta bi-jawaziha) et a rédigé a ce propos un opuscule. al-
Shaykh Ab(-I-‘Abbés al-Shamma‘?® lui a répondu par un écrit qui montre son érudition et
I’étendue de son savoir. Les deux sont d’avis qu'il est obligatoire d’administrer les peines
légales lorsqu’existe un souverain (ma‘a wujdd al-imém) en mesure de les mettre en
ceuvre. Etiln’y a pas de doute que renoncer a appliquer les huddd dans ces conditions au
profit d’autres peines reviendrait a modifier les lois (tabdilun li-l-ahkam) et a administrer une
justice autre que celle révélée par Allah dont celui qui se rend coupable est décrit comme
inique et grand pécheur (al-mawsdr... bi-l-zulmi wa-I-fusqi). Lignominie d’une telle action
serait évidente. Mais en I'absence d’un souverain (‘adam al-imam) et face a I'impossibilité
d’appliquer les huddd et a mise en ceuvre des jugements dans leur forme originaire (jiré’ al-
ahkam ‘ala aslihd), cela - et Allah Seul sait - est préférable (awld) a I'indifférence (al-ihmal),
a I'absence de répression (‘adam al-zajr) et a la licence accordé au fort pour s’en prendre
a sa guise au faible (wa tark al-qaw? ya’kul al-da'ff). 'ampleur du dommage qui résulterait
d’un tel laisser-aller n’a pas besoin d’étre prouvée. Mieux, s'il s’avere difficile d’appliquer
les huddd (idhéa ta‘adhdharat al-huddd), qu'ils se révelent hors de portée (wa lam tablughha
al-istitd'a) et que la peine pécuniaire (al-‘uqldba bi-I-mal) s’avere possible et de nature a
juguler le méfait qui résulterait de I'inaction (dafi‘an li-I-mafsada) et a opérer la répression
voulue (hasilun biha al-zajr), dans ce cas, la peine pécuniaire tient lieu d’application des
peines légales (tanazzalat manzilata al-huddd) ».

Y. wuld al-Barr&” (Xll, p. 6068) rapporte une fatwa de Sidi ‘Abd Allah b. al-Hajj lbrahim,
allant dans le méme sens, ainsi qu’une prise de position analogue (XlI, p. 6061) d’un
disciple de ce dernier - Sidi Muhammad b. Muhammad al-Amin (Hank{sh) - confirmant
la position développée plus haut par cet autre disciple de Sidi ‘Abd Allah qu’est Salih
w. ‘Abd al-Wahhab au sujet du nécessaire renoncement au talion dans le contexte de
la société (presque) acéphale du Sahara occidental au xix® siecle. Aussi bien le maitre
que les disciples se réclament, dans le choix de cette orientation, de I'autorité du fagih
mecquois d’origine maghrébine, lbrahim b. ‘All b. Farh(n (m. 1397), dont I'ouvrage de
méthodologie juridique (Tabsirat al-hukkam) figurait parmi les références majeures en
matiére de jurisprudence parmi les lettres sahariens.

On le voit, le réalisme imposé par siyyasat al-qada’?®, par une application sociologiquement
éclairée des regles de la jurisprudence musulmane, a entrainé parmi les fugaha’ sahariens,
vivant dans un espace non administré, en proie a des guerres incessantes entre groupes
tribaux, le renoncement a I'application des huddd et sa «théorisation » juridique. La
démarche gu’ils ont adoptée pour justifier cette « amputation » de la Iégislation canonique
islamique de certains de ses piliers essentiels figurant explicitement dans le texte coranique,
notamment la mise en ceuvre de la peine capitale, méme si elle se donnait comme fruit
d’une situation exceptionnelle, n'est pas sans rappeler le chemin suivi pour I'abolition
récente de I'esclavage en Mauritanie. Une autre institution dont également le Coran et les
dispositions du figh « classique » font explicitement mention. Je rappellerai ici une partie
du cheminement qui a conduit a cette abolition pour illustrer ce rapprochement.

27  Fadjih tunisois mort en 1438 et auteur d’une somme de fatawa (Fatawa al-Burzul) parmi les plus citées de I'Occident musulman, notamment chez les lettrés sahariens.
28 Abd-I-‘Abbas Ahmad b. Muhammad al-Shamma' al-Hintatl (m. 1429), gadi tunisois du souverain hafside Ab( Faris (1394-1434)
29 Quelque chose comme: « L'administration réaliste de la justice », titre de la derniére partie de Tabsirat al-hukkam d’lbn FarhGn.
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ABOLITION DE LA PEINE DE MORT ET ABOLITION DE LESCLAVAGE
FONDEMENTS DU STATUT SERVILE EN ISLAM SAHARIEN

Au début des années 1920, alors que la Mauritanie venait d’étre instituée officiellement
colonie administrative francaise dans des limites qui constituent une esquisse des
futurs contours de I'Etat indépendant, le gadi Muhummadhun b. Muhammad Fal b.
Muhummadhun al-Abhami (m. 1386/1966), répondant a la sollicitation de I'administrateur
Charbonnier, livra une présentation succincte de I'origine, du statut et de la condition
des esclaves dans une société maure encore a peine touchée, dans ses structures et
ses valeurs, par la domination étrangere®.

« origine (al-sabab) de I'appropriation des esclaves, écrit notre gadi, ce sont les prises
de guerre en territoire ennemi (al-sabf min bilad al-‘aduww) ». Et il entreprend d’en donner
des exemples. Hajara (Agar), dit-il, fut offerte a Sarra (Sarah) par le roi Sayddf qui I'avait
enlevée aux Coptes. Sarah la donna en concubine a son mari Abraham. De lui, elle
enfantera Isma‘ll, I'ancétre des Arabes. David, pere de Salomon, possédait, rapporte-t-
il, un millier de concubines qu'il visitait toutes en une méme nuit.

Lorigine « historique » de I'esclavage ainsi rappelée, Ibn Muhummadhun Fal se met en
devoir de détailler le statut servile et ses spécificités par rapport a celui de I’homme libre,
statut amplement évoqueg, dit-il, dans le Coran, le hadith et les ouvrages de jurisprudence
(figh), parmi lesquels il désigne en particulier le manuel le plus étudié de la région, le
Mukhtasar de Khalil b. Ishag (m. 1374).

Ainsi, la zakat (aumone légale) et le hajj (pelerinage a La Mecque) s’'imposent-ils a
I’'homme libre mais non a I'esclave. La période de viduité (‘idda) de la femme libre est
de trois menstruations (qurd’) ou trois mois, celle de la femme esclave n’en compte que
deux. Cependant, la durée de gestation étant la méme pour les deux, la présomption
de mort in utero de 'embryon, obéit, précise-t-il, aux mémes considérations de temps
dans les deux cas. Un homme libre peut prendre pour concubines autant de femmes
esclaves qu’il en pourrait posséder, la shari‘a ne I'autorise, en revanche, a avoir que
quatre épouses libres. La référence sur cette discrimination matrimoniale est fournie
par le verset 3 de al-Nis / « Les Femmes » qui dit: « si vous craignez de n’étre pas
équitable, prenez-en une seule (i.e.: d’épouse libre) ou des concubines issues de vos
possessions (méa malakat aymanukum) ». La femme esclave, contrairement a la femme
libre, n’est pas tenue de cacher sa téte, sa poitrine et ses jambes aux regards de ceux
qui ne sont pas ses fréres de lait (maharim).

’esclave-homme, poursuit notre fagih, n’a pas la tutelle (wald’) du mariage de ses filles.
Si elle sont esclaves, le wald’ appartient a leurs maitres; si elles sont libres (i. e. : de mére
libre), elles seront traitées comme des orphelines. L'esclave n’hérite pas de son pére, ni
d’aucune autre personne parente dont héritent les hommes libres. Si un esclave épouse
une femme libre dans 'ignorance de son statut, celle-ci peut légitimement demander le
divorce. Le témoignage de I'esclave n’est pas recevable, méme si sa rectitude morale
est reconnue. Le maitre a le droit de s’approprier autoritairement les biens de I'esclave.
L'esclave n’est pas soumis au chatiment de la lapidation (rajm), a la différence de
I'homme libre. Dans les autres sanctions pénales de type huddd, il se voit appliquer la
moitié des peines infligées a I’homme libre. Le talion (gisas) ne s’applique pas pour le
meurtre d’un esclave par un homme libre. Le meurtrier paie « le prix » de I'esclave qu’il
a tué. L'esclave qui commet un dommage corporel engage sa propre personne et non
ses biens: il est livré a sa victime, ou le dommage est compensé par son maitre. L’aveu
de I'esclave, dans les questions de propriété est identique a son déni (i. e: il n’a aucune
valeur), a la différence du maitre. Le lien de mariage de I'esclave (‘isma), méme marié a
une femme libre, est dissous par le prononcé de deux formules de divorce (au lieu de
trois pour I’homme libre). L’esclave n’a pas obligation d’assister a I'office du vendredi.

30 Une version de ce texte figure dans le recueil de fatawa, plus haut cité de Y. wuld al-Barré’, al-Majmé‘a..., X, pp. 6208-6211
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Tels sont les principaux traits retenus par la législation musulmane en vigueur en ce qui
concerne le statut d’esclave dans le pays maure au moment de I'arrivée des Francais. Avant
cet événement, conclut le gadi abhami, « les gens les possédaient comme tous les autres
animaux (ka-s&’ir al-mawashi), chameaux, bovins, ovins-caprins. Quand un pere donnait
a ses enfants une partie de ses animaux, il leur donnait aussi une partie de ses esclaves.
Quand une femme se mariait, elle partait de chez elle avec des animaux et des esclaves.
Celui qui se trouvait dans le besoin de vendre quelque esclave le faisait. Mais, quoique licite
dans notre religion, leur vente était rare, sauf en cas de misere ou de nécessité extréme. ».

Tout en insistant lourdement sur les fondements législatifs du déni islamique d’humanité
dont sont victimes les esclaves et sur I'incommensurabilité de leur statut avec celui des
hommes libres®!, le gadl Muhummadhun ne se prive pas de rappeler les aménagements
apportés par la religion du Coran au sort peu enviable des victimes de I'institution servile
apres son avenement.

Il s’étend surtout sur les bienfaits, d’un point de vue islamique, de la libération des esclaves,
«un acte, écrit-il, vivement recommandé par la religion ». Le Prophéte a fait I'éloge de
I’émancipation (‘itq) des esclaves. Il aurait dit: « Celui qui libére « un coup » (ragaba i.e
«un esclave »), Allah libérera son corps du feu de I'enfer, membre par membre ». Le
Coran aussi incite a de nombreuses reprises a émanciper les esclaves, notamment dans
le cadre de démarches expiatoires. Il y est dit que celui qui prononce a I'endroit de sa
femme la formule de divorce de type zihar peut la reprendre moyennant la libération d’un
esclave. Le texte sacre stipule également que la libération d’un esclave annule I'effet des
(faux) serments et permet de réparer/compenser les meurtres non prémeédités. Libérer un
esclave peut aussi compenser le non jedine délibéré du mois de ramadan.

Notre auteur rappelle a propos de I'émancipation les exemples de la pratique des
« compagnons » (sahaba) du Prophéte, etles paroles de ce dernier relativisant singulierement
le fondement de légitimité des statuts respectifs de maitre et d’esclave, renvoyés a une
loterie divine qui aurait tout aussi bien pu faire prévaloir une hiérarchie inverse de celle qui
commande la distribution présente des réles. Muhammad, parlant des esclaves, aurait dit:
« (ils sont) Vos amis qu’ll a mis a votre disposition. Allah vous a donné un droit de propriété
sur eux, et s'll avait voulu, Il leur aurait donné droit de propriété sur vous. ».

Enfin, et comme pour bien établir le caractére factuel avéré de la pratique de I'esclavage,
et la donner dans des figures historiques exemplaires, I'auteur du texte ici examiné livre
toute une liste d’esclaves « historiques » des premiers temps de l'islam. Le Prophéte
lui-méme, dit-il, en a possédés. Il a ordonné la vente de certains d’entre eux pour des
raisons religieuses. Il en a offerts en cadeau et en a émancipé certains. Il en va de méme
pour les « compagnons ». Parmi ses esclaves femmes, on compte Méariyya (Marie), la
meére de son fils lbrahim ; une concubine (jariyya) du nom de Nafisa que lui a offert Zaynab
bint Jahsh, et qu’il a épousée en secret (tasarrahd). Parmi ses esclaves hommes, on
compte Yasar Le Nubien; Shugran, Thawban, Fadda et Anjasha. Il offrit & sa sceur de
lait, Shama, un couple d’esclaves le jour de la bataille de Hawazin. Il offrit a Hassan b.
Thabit une esclave du nom de Sirin, qui lui donna son fils ‘Abd al-Rahman, le poéte et
bel esprit (adib), bien connu. Il a offert a Abu-I-Haytham un esclave issu du butin de
guerre. Il a émancipé le pére de Rafi', ainsi que son esclave femme Baraka, qui fut sa
propre nurse (hadina lahu). Il a accordé la liberté a Zayd b. Haritha et a Salman al-Féarisi. |l
en a fait de méme pour Nafisa, dont toutefois certains disent que ¢’est son épouse Umm
Salama qui lui aurait accordé la liberté. AbG Bakr a émancipé, quant a lui, le célébre Bilal
b. Hamama, premier muezzin de I'islam.

C’est a ce statut, conforté par sa mention dans le Coran, par une pratique documentée
remontant a I'époque du Prophéte et de ses premiers compagnons et fixée dans un

31 Il cite notamment le verset 75 de al-Nahl / « Les Abeilles » ou il est dit: « Allah propose en parabole un esclave approprié (‘abdan mamlikan) qui ne peut rien (&
yaqdiru ‘ala shay’), et un homme libre a qui Nous avons attribué de belles ressources (wa man razagnahu minna rizqan hasanan), sur lesquelles il fait dépense en
secret et en public. Sont-ils égaux (hal yastawiyyani)? Non point! A Allah ne plaise! Pourtant la plupart des impies ne savent pas. »
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appareil de dispositions juridiques qui a traversé plusieurs siecles d’histoire saharienne que
les autorités mauritaniennes ont commencé publiqguement a s’attaquer a partir de 1979.

UN « SONDAGE » AUPRES DES FUQAHA'

En vue de donner un fondement (islamique) 1égal a I'abolition officielle de I'esclavage qu'l
S’apprétait a proclamer dans des circonstances sur lesquelles je ne puis ici m’attarder,
le Comité Militaire de Salut National (CMSN) dirigé par Mohamed Khouna Ould Haidalla,
confia a l'un des théologiens les plus savants et plus réputés du pays, Muhammad
Salim wuld ‘Addld, alors président de la Cour Supréme de Mauritanie, le soin de mener
« un sondage » aupres de ses pairs en vue de recueillir leur opinion. Je donnerai ici un
apercu de la « lettre circulaire » qu’il envoya a ses correspondants pour fixer le cadre de
la consultation, avant de passer en revue quelques-unes des réponses qu’il obtint®. L’on
pourra voir ainsi les difficiles jalons d’une abolition « islamique » procédant bien plus d’une
pressante nécessité impulsée de I'extérieur (tout en étant déniée ...) que d’une remise au
goUt du jour du corpus juridico-philosophique islamique précédemment évoqué.

La lettre de « cadrage » envoyée par le fagih est toute entiere placée sous le signe
de la notion de dardra, de « nécessité dirimante », déja rencontrée plus haut sous la
plume de Sh. Muhamd al-Mami. La shari‘a met sous cette rubrique une somme de
situations d’exception (naufrage, menace de mort par faim ou par soif, par exemple)
qui autorisent un individu a accomplir un acte ordinairement défendu, ou a conclure,
a des conditions exorbitantes, un acte juridique destiné a le soustraire a une menace
autrement incontournable. Divers versets du Coran (al-Bagara, 168; al-Ma’ida, 5;
al-An‘am, 129; al-Nahl, 116) ouvrent, plus ou moins explicitement, la voie légale a la
transgression des interdits en cas d’extréme nécessité. Les spécialistes des « tours
juridiques » (hiyal) résument tout cela par une formule proverbiale: al-dardra tubih al-
mahzdrat : « la nécessité rend licite ce qui est prohibé ». Ainsi, pour raison de nécessité,
peuvent se trouver momentanément levés des interdits comme manger de la viande
d’animaux mort hors abattage rituel (al-mayita), boire du sang ou du vin, etc. Interprétée
dans un sens plus large, la dardra peut se rapprocher de la notion complémentaire et
qui en constitue en quelque sorte le versant positif, celle de maslaha, d’« action pie »,
d’« action bénéfique », sur la base du principe général, unanimement admis par les
fondements (usdl) du figh, qu’il faut « combattre les préjudices » (daf* al-madarra) et
« rechercher les bénéfices » (jalb al-maslaha).

L’argumentaire du fagih s’inscrit donc dans cette filiation et s’efforce de canaliser les
réponses de ses interlocuteurs vers le mode de légitimation de I'illégitime qu’elle dessine.
Une commission réunie par le CMSN est tombée d’accord, écrit-il, sur la conclusion
suivante: «le détenteur équitable du pouvoir (walf al-amr al-‘adil), qui applique les
commandements d’Allah (al-ga’im bi-amr Allah), qui administre au moyen de la loi
d’Allah (al-hakim bi-shar” Allah), sur la terre d’Allah (7 ard Allah), le peuple d’Allah (‘ala
khalg Allah), s’il apparait certain (idha tahaqqgaqa) que le maintien de I'esclavage est
source d’un préjudice (darar) général pour Iislam et les musulmans; s'il est acquis (wa
tahagqgaqa) que ce préjudice ne peut étre levé (/4 yurtafa’) qu’au moyen de I'émancipation
des esclaves (illa bi-tahrir al-ariqqd’) ; et que leur émancipation est opérée en vue de cet
objectif; toutes ces conditions étant réunies, ladite émancipation rend licite, pour le
détenteur du pouvoir, répondant aux conditions ci-haut énumérées, I'appropriation des
esclaves de ses administrés (al-istila’ ‘al & raqiq al-nas).

La récurrence de la référence a Allah dans la premiére partie de ce passage signale a
I'évidence la volonté rhétorique d’accréditer I'enracinement islamique® de la mesure

32 J'airecueilli les éléments de ce dossier sous forme de tapuscrits non datés.

33 Ould Haidalla, en partie, semble-t-il, pour conviction personnelle, en partie pour envoyer un message « d’islamité » aux bailleurs de fonds conservateurs du Golfe,
avait décidé de I'application de la shari‘a en Mauritanie (prohibition de I'alcool, amputation des voleurs, flagellation des « fornicateurs », etc.), sans doute pour
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d’exception, qui brise un tabou juridique islamique essentiel (’attentat a la propriété
d’autrui) en contrevenant a la lettre explicite du Coran, et dont la commission voudrait
fonder la possibilité en droit. C’est parce que le maintien de I'institution servile est porteur
d’un grave préjudice (aarar) non pas seulement a la Mauritanie et a ses habitants, mais a
I'islam dans son ensemble, que la commission suggere une sorte de « nationalisation »
des esclaves pour utilité publique. Elle ne parle pas d’abolition: ce serait aller a I'encontre
de la lettre du Coran et des pratiques recues d’une immémoriale et « bonne » tradition
(sunna). Elle s’abstient d’évoquer la nature du préjudice allégué, sans doute pour ne
pas faire état de 'universelle condamnation de I'esclavage et préter le flanc au risque
subséquent de paraitre céder a de quelconques pressions extérieures. L' autorité publique
locale, investie en la circonstance d’un degré d’islamité et d’équité que I'on peut juger
quelque peu surfait, est estimée en droit d’exproprier les détenteurs d’esclaves pour ne
pas faire courir a I'islam et aux musulmans les risques d’un préjudice plus grave que celui
de la perte de leur propriété Iégitime. Toute la suite de I’'argumentation, soigneusement
graduée en fonction du but (non vraiment proclamé) a atteindre, a savoir, faire taire
I'agitation autour de la question de I'esclavage, témoigne de I'embarras d’une démarche
qui s’efforce de préserver les fondements juridiques d’une institution qu’elle a entrepris
concretement de saper.

Il faut, explique le texte, procéder, dans cette affaire, le plus prudemment possible, pas
a pas. De maniere a ce « qu’aucune disposition de plus grande importance ne soit prise
avant celle de moindre importance qui la précede. ». Les « tours », familiers aux légistes
exerces a la savante manipulation des textes canoniques, seront ici mobilisés pour, en
quelque sorte, « tromper I'ennemi ». Ainsi, nous dit-on, « si la seule proclamation de
I’émancipation (//an al-tahrir) suffisait, sans qu’elle ait d’effet réel (bi-ddn an yakan Ii-
dhalika haqiqga) », a modifier les données du probleme (i.e: a faire taire le débat autour
de I'esclavage), « le souverain ne I'outrepassera pas pour parvenir & une émancipation
effective (al-‘itq al-batt). Si le gouvernement, poursuit le texte, n’arrive pas atteindre le
but recherché a l'aide d’une simple « proclamation formelle » (al-ilan al-zahir)) ou de
« propos allusifs » (kindya) il lui est suggéré, dans un premier temps, de limiter son action
a «I'émancipation (tahrir) des intellectuels (al-muthaqqafin), des fonctionnaires (al-
muwwazzafin) et autres auxiliaires de la puissance publique (a‘wéan al-quwwa al-‘amma) ».
S’il apparaissait que cette mesure était insuffisante, il devra aller un peu plus loin. Par
exemple, en étendant la mesure de libération aux employés du « secteur privé » (al-qgita’
al-khass). S’il s’avérait que c’était toujours insuffisant, les autorités pourraient élargir la
mesure de manumission aux « résidents des capitales régionales » (sukk n al-‘awasim)
et « aux personnes susceptibles de créer des troubles et dont on ne peut combattre
les méfaits qu’en les émancipant (& yandafi® dararuh illa bi-I-takhallus minh) ». Ce qui
sous-entend, bien sdr, que les mesures précédemment suggérées ne concernaient que
la capitale du pays, les « provinces » devant demeurer, au stade précédent de ce projet
d’émancipation graduel, indemnes des mesures proclamées. Ce qui nous rapproche
aussi du but réel de toute cette manoeuvre : neutraliser I'agitation de ceux qui s’obstinent
a faire de I'esclavage un vrai probleme de la société mauritanienne.

Car, conclut le document, le probleme soulevé releve de la rubrique de la nécessité
(dardra). Et « celle-ci se mesure a son importance (bi-qadrihd) diment estimée. ». Pour
rassurer les propriétaires d’esclaves et sans doute tracer la voie a I'indemnisation qui leur
serait proposée en réparation du dommage matériel généré par la perte de leur cheptel
humain®, la lettre circulaire insiste dans son dernier paragraphe sur le caractére sacré de
la propriété du musulman: « En principe, les propriétés sont inviolables (al-as! fi-l-amwaél al-
‘isma). Linviolabilité du bien du musulman est comparable a celle qui a trait a son sang et
a son honneur (ka-hukm damih wa ‘irdih). Celui qui prétend rendre licite I'un des trois sans
raison valable (bi-ghayr hagq) s’exclut de la communauté religieuse (kharij ‘an al-milla);

échapper au soupc¢on de s’aligner sur le « camp progressiste » (Algérie, Polisario) apres la signature d’un accord de paix avec le Front Polisario (1979), dont on
I’accusait d’étre tribalement proche.

34 |l a effectivement été question de cette indemnisation au moment de la promulgation du décret d’abolition du 5 juillet 1980, mais cette promesse n’a jamais été

suivie d’effet.
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quicongue s’en prend a I'un des trois se rend coupable d’une injustice (fa-huwwa al-zalim)
et ceux qui sont injustes sauront vers quel destin ils se tournent (wa sa-ya‘lamu al-ladhina
zalamG ayyu munqgalibin yangalibun) ». Cette derniere sentence, extraite de I'ultime verset
de sdrat al-Shu‘ara’ (<Les Poetes ») qui récapitule les catastrophes advenues a tous les
peuples qui se sont refusés a suivre les messages de leur prophete (MGsé et HarlGn, NGh,
HGd, Sélih, Lat, Shu‘ayb) sonne comme une menace a double destination. A la fois a
'adresse du despote du moment, s’il s’avisait d’exproprier le patrimoine inviolable des
musulmans sans compensation, et de sa ra‘iyya, du « troupeau » dont il a la garde, s’il
prétendait contester I'orientation « équitable » qui lui a été tracée.

Ainsi libellé, le message, qui balance, on le voit, entre acquiescement aux pressions
internes et externes en faveur de I’émancipation et révérence a I’égard des pratiques
esclavagistes héritées, sera accueilli de fagon mitigée par les fugaha’ destinataires,
portés, évidemment, a I'interpréter dans le sens le plus favorable a la « sainte » tradition,
tout en n’étant pas totalement insensibles aux requisits de la « nécessité » (dardra) qui
pousse vers I’émancipation.

Les correspondants du magistrat officiel reprennent presque tous les fondements
traditionnels islamiques du statut servile pour en assurer I'intangibilité de principe, méme
si certains d’entre eux laissent entrevoir la possibilité d’accommodements qui ne s’en
prendraient pas frontalement a la base canonique de I'institution.

Ainsi, le propre frere de I'expéditeur de la « lettre de cadrage », Muhammad Yahya b.
Muhammad ‘Alib. ‘Adddd, exprime-t-il de tres nettes réticences a aller dans le sens voulu
par les autorités sur la base d’une ferme défense de la permanence des prescriptions
légales tirées du Coran, de la sunna et des pratiques des vénérables ancétres. « Allah
a affirmé, écrit-il, I'existence de I'esclavage en islam et stipulé de maniere détaillée sa
réglementation dans Le Livre et la sunna. » Le Prophéte, les khulafa’ et toute la tradition
I’'ont reconnu, ajoute-t-il. Il cite les principaux passages du texte coranique qui établissent
les différences de statut entre homme libre et esclave (al-Nahl,75). Pour le talion (al-
Baqara, 177); pour affirmer la supériorité de I'esclave musulman sur le « mécréant »
(kafir) libre (al-Baqgara,178) ; pour prohiber I'union entre un homme libre et une esclave qui
ne lui appartient pas (al-Nisé’, 25) ; pour préciser que les concubines esclaves encourent
des peines inférieures de moitié a celles applicables dans les mémes circonstances aux
femmes libres (al-Nisa’, 25) ; pour recommander de traiter les esclaves avec bienveillance
au méme titre que les parents, les voisins, les voyageurs qui demandent I’hospitalité
(@l-Nis&’, 36) ; pour préciser I'usage de leur émancipation en réparation de certaines
catégories de contravention légales (al-Nis&’, 92, 89 ; al-Hashr, 3); pour enjoindre a leurs
propriétaires de marier ceux d’entre eux qu’ils jugent aptes au mariage (al-Ndr, 32); pour
interdire de prostituer les femmes esclaves au profit de leur détenteur (al-Ndr, 33).

L'islam, ajoute ce fag h, appelle a respecter les droits des esclaves, et il cite a cet effet, le
hadith qui recommande de les « nourrir de la méme nourriture, de les habiller des mémes
vétements » que leurs possesseurs, en précisant tout de méme que cette injonction a trait
a des « catégories générales » et ne signifie pas nécessairement identité absolue entre
consommation du maitre et celle de I'esclave®. En revanche, écrit-il, «I'islam n’a pas
ordonné aux musulmans du temps du prophéte et des khulafa’ «bien guidés » (al-rashidin)
de libérer leurs esclaves, malgré le besoin qu'il y avait en hommes libres pour le jihad ».
Et inaugurer un usage qui n’était pas a I'honneur dans cette phase d’adéquation idéale
de l'islam a ses enseignements originaires, ce serait, bien sr, se rendre coupable d’une
« innovation » (bid‘a) nécessairement blamable. « Les gouvernants (Gl al-amr), ajoute-t-il,
n‘ont pas a demander aux individus de libérer leurs esclaves. Ce qu’ils ont a faire, c’est

35 Lauteur fournit cette précision pour que I'on ne puisse pas tirer argument du fait que, concrétement, tout le monde sait que les propriétaires d’esclaves maures ne
nourrissaient ni n’habillaient leurs esclaves de la méme maniére qu’eux-mémes pour justifier leur prétention présente a I’émancipation. Mon expérience personnelle
des campements nomades de la fin des années 1950-début 1960, ou I'esclavage était encore courant, m’a laissé le souvenir de différences assez nettes, sur
ces deux plans, entre maitres et serviteurs que probablement tous les ruraux de ma génération devraient avoir connues. Et méme si I'on peut arguer du fait que
la base de la nourriture (lait et céréales courantes comme le sorgho) et de I'habillement (surtout le tissu de « guinée »/ n /4) était la méme pour les deux catégories
sociales, la quantité et le régime d’approvisionnement/renouvellement étaient loin d’étre identiques pour les deux couches sociales.
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réparer les injustices dont se rendraient coupables maitres ou esclaves, et rendre justice
aux victimes. »

auteur de ce texte s’insurge, a l'instar de la plupart des fuqgaha’ qui, comme lui, ont
répondu au message gouvernemental, contre I'idée que les aleux des possesseurs
actuels d’esclaves aient pu accéder de maniére (islamiquement) illégitime a la propriété
de leur patrimoine servile. Comme euy, il allegue I'ancienneté de I’hégémonie de I'islam
dans la région, ou il domine, précise-t-il, depuis neuf siecles. Comment, se demande-
t-il, peut-on, imaginer que, sur une période aussi longue, dans une société qui a abrité
quantité de savants (‘ulama’) et de saints (salihin, awliyya’), I'esclavage se soit transmis
de génération en génération, sur des bases illicites, sans que personne ne se soit avisé
de le remettre en cause ? Tous les correspondants du Comité Militaire de Salut National
(CMSN) avancent cet argument pour invalider la tentative de légitimer une (éventuelle)
abolition actuelle par le caractere vicié des fondements juridiques anciens de I'institution
servile. lls mettent en avant la conquéte militaire (fath ‘unwi) de I'espace maurtianien par
les Almoravides (XI° s.), dans le contexte d’un jihad légitime qui leur donnait pleinement
le droit d’asservir les populations « paiennes » conquises. Et ce serait la, selon nos
fugaha’, la source principale de I'esclavage dans la société maure, méme si d’autres
Jihad tout aussi légitimes a leurs yeux, ceux de Nasir al-Din (m. 1673) et d’al-Hajj ‘Umar
Taal (M. 1864) ont continué a élargir I'aire d’influence de l'islam et a I'approvisionner en
main d’oeuvre servile tout a fait légalement acquise.

Tous les fugaha’ qui ont répondu a la lettre du CMSN font une nette différence entre les
cas de figure débattus par les juristes au sujet des esclaves issus de zones au statut
islamique incertain, qu’ils aient été vendus ou razziés, et des revendications de liberté
qui peuvent étre avancées dans ce cadre, et la situation présente des esclaves de la
société maure®®. Comme I'écrit ab-Bah w. ‘Abd Allah, « ces derniers sont des esclaves
a la possession fort ancienne, dont nos aieux possédaient les ancétres. Des générations
se sont écoulées alors qu’ils sont aux mains de leurs maitres, se les transmettant par
héritage, sans jamais une quelconque allégation de leur part relativement a un statut
originairement libre. » Et 'on ne pourra pas prétexter, ajoute-t-il, que la crainte de
leur propriétaire ou le besoin d’étre entretenus les en auraient empéchés « car nous
connaissons (nushahid) nombre d’entre eux qui adressent a leurs maitres les invectives
les plus outranciéres (bi-ma huwwa ashadd min al-sibab al-fahish) allant jusqu’aux voies
de fait (bal wasala ila al-darb). Et de forts contingents parmi eux se sont soustraits a
I'autorité de leurs maitres (‘abiga al-kathir minhum) trouvant refuge chez les peuples
voising, se mettant ainsi hors de portée de ces derniers. Dans toutes ces situations, ils
continuent a reconnaitre leur statut servile (mu ‘tarifan bi-I-riqq), alors qu’ils ne sont objets
d’aucune menace ou pression et qu’ils pourraient élever toutes les allégations qu’ils
veulent. » ab-Bah prend, comme Muhammad Yahya, la défense des pieux ancétres,
affirmant qu’il se trouvait, dans la société maure depuis fort longtemps, nombre de
personnes suffisamment au fait des normes islamiques et a la moralité indiscutables
qui n'auraient pu se laisser aller a accepter des situations de mise en esclavage en
contradiction avec les enseignements de I'islam en la matiere.

Les formes et conditions de manumission, arguent les théologiens maures consultés,
sont connues, et c’est sur elles qu’il convient de s’appuyer si I'on veut procéder a une
émancipation islamiquement acceptable des esclaves. Muhammad Yahya les énumere.
« Ses formes (anwé ‘uh) sont au nombre de sept: une manumission choisie et attestée
(‘itg mubattal), une manumission différée (‘itg mu‘ajjal), une manumission partielle (‘itq
al-ba‘d), une manumission testamentaire (wasiyya bi-I-itq), un contrat de manumission
(kitaba), une promesse de manumission par le maitre apres son déces (tadbir), une
manumission résultant de la reproduction (istiiad). Quant aux causes (asbab) de la
manumission, elles sont au nombre de six: une libre initiative (fatawwu’) motivée par
la récompense divine (gjr), car cette action est parmi les plus bénéfiques (min afdal al-

36 Cf en particulier les longs développements inspirés d’al-Mi‘yar d’al-Wansharist (m. 1508) et de Mi‘rgj al-su‘Gd d’Ahmad Baba al-Timbukti (m. 1627) qui figurent
dans la réponse de ab-Bah w. ‘Abd Allah.
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a'mal). Les autres causes sont imposées par la loi (wéjiba) : une manumission suite a une
promesse conditionnelle (nadhr) ou pour expier des péchés (kaffarat) ; une manumission
pour sévices graves a I’endroit de I’esclave (al-muthla) ; en raison d’une libération partielle
(tab‘id) ; une manumission liée a la proximité généalogique (al-garaba) ».

Toutefois, précise Muhammad Yahya, certaines de ces rubriques peuvent donner lieu a
appréciations divergentes et a débat. C’est le cas notamment de I'émancipation pour
muthla, pour atteinte a I'intégrité physique de I'esclave, qu'il spécifie par « I'amputation
d’un bout de doigt (al-unmula), la section d’'un bout d’oreille (taraf al-udhn), du bout
du nez (arnabat al-anf) ou I'ablation d’une autre partie du corps (qat‘ ba‘d al-jasad). »
Ce type de sévice entraine la manumission de l'esclave. En revanche, des plaies qui
n’occasionneraient pas un défaut corporel durable, ne constituent pas un motif légal
islamique de libération. Les théologiens discutent sur les effets d’'une menace de
molestation de cent coups de fouets, mais sont d’accord qu’une correction supérieure
a ce nombre entraine jpso facto la manumission.

Le tab‘id (de laracine b'd = « partie », « subdivision ») fait référence a la libération partielle
d’un esclave par son propriétaire ou par I'un de ses propriétaires, s’il en a plusieurs. On
ne peut libérer une partie d’un esclave sans le libérer en totalité. En cas de co-propriéte,
celui qui émancipe « sa part » est jugé comptable de celles des autres co-propriétaires
qu’il devra compenser. Quant a la manumission pour raison de « reproduction » (tawlid),
elle a trait, d’'une part, au fait que la concubine esclave qui donne naissance a un enfant,
suite a des relations sexuelles avec son propriétaire (umm al-walad), se voit promise
a la liberté au déces de ce dernier; elle a trait, d’autre part, a I'interdit qui pese sur
I'appropriation de ses propres parents proches (ascendants et descendants en ligne
directe, siblings et demi-freres et soeurs)®’.

Quant aux esclaves qui prétendraient, aujourd’hui (1979), gu’ils descendent d’une mere
musulmane libre raptée (subiyyat), ou d’'une mere esclave musulmane enlevée a des
musulmans, ils devraient, de l'avis des fugaha’ consultés, étre libérés dans le premier
cas, et, dans le second, « retournés a leurs propriétaires, s'’ils sont connus, ou versés
au trésor public (bayt al-mal)® ». Les allégations en ce sens, au demeurant jugées
invraisemblables compte tenu des vertus islamiques attribuées aux aieux, devant étre
évidemment ddment prouvées.

En réalité, conclut ab-Bah, apres avoir déploré la paralysante confusion juridico-théologique
qui résultait déja des instructions données aux quddat de considérer comme banni le
statut servile, les revendications actuelles des esclaves ou de leurs défenseurs concernant
une prétendue « liberté originaire (al-hurriyya al-asliyya) » est «irrecevable pour diverses
raisons (/a tusma‘ min wujdh) ». « La premiere est qu’elle est mise en forme et dictée par
les étrangers (min talfiq wa talgin al-agjanib) », et qu’elle ne repose nullement sur un passé
légitimement reférable aux ascendances féminines effectives des esclaves. En second lieu,
ces revendications reposent sur des « soupgons, des approximations et des probabilités
(hads wa-I-takhmin wa wujdh al-ihtimalat) ». La troisieme raison est que cette revendication
est « contraire a la pratique établie (mukhalifa I-I-‘urf) ». Faisant référence a la catégorie la
plus ancienne des esclaves de la société maure — catégorie dite nanma —, ab-Bah affirme
« qu’aux dires des historiens les plus fiables, il s’agirait du nom d’une tribu (gabila) qui habitait
cette région et qui a été asservie par I'armée d’Abl Bakr ibn ‘Umar al-Lamtdni, le conquérant
musulman (al-fatih) du e siecle [XI° s.] ». Et si, gjoute-t-il, nous n’avons aucun doute sur la
légitimité du statut servile des autres catégories d’esclaves de la société maure, nous avons,
a fortiori, encore moins de raisons de douter de celle des nanma.

’évocation de la main des « étrangers » et de leurs pressions, qui apparait dans le
paragraphe précédent, est un des motifs récurrents, parmi les fugah consultés, de rejet

37 Dans le cas, par exemple, d’une personne de statut servile qui, pour I'une quelconque des raisons de manumission ci-haut énumérées, se trouverait disposer de
sa liberté, elle ne pourrait hériter de, ou acheter pour en faire ses propres esclaves, des personnes entrant dans les catégories énumérées.

38 Lettre de Muhammad Yahya wuld ‘Addtd.
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d’une solution qui ne se fonderait pas exclusivement sur les voies d’'une émancipation
islamique préserverant les intéréts jugés légitimes des détenteurs mauritaniens d’esclaves.
La dénonciation des ingérences étrangeres s’accompagne ici d’une critique vigoureuse de
ceux qui se rendent complices de ces ingérences en mettant en avant des considérations
chimériques et sans base islamique, comme la «liberté » (al-hurriyya), «I'égalité » (al-
musawat), «la démocratie » (al-dimugratiyya), ou le refus de « I'exploitation de 'homme
par I'homme »*° aux fins de saper les fondements mémes du statut d’esclave dans la
religion musulmane, et au-dela, bien sr, ceux de l'islam lui-méme.

La conclusion quasi-unanime® qui se dégage des avis de ces théologiens mauritaniens
consultés par le CMSN est que I'esclavage est un droit pleinement attesté par la shari‘a.
Et si celle-ci établit avec précision les voies légales de I’émancipation, si elle célebre les
mérites de ceux qui octroient volontairement la liberté a leurs esclaves, elle n'appelle
nulle part a remettre en question I'institution en tant que telle. Il découle de ce constat
qu’une abolition décrétée « d’en haut » par les autorités, sans concertation, et surtout
sans indemnisation des propriétaires, serait islamiquement parlant, nulle et non avenue.
Aucune nécessité, a leurs yeux ne saurait la justifier, et il ne sera pas fait obligation aux
musulmans d’obtempérer a une semblable mise en ordre judiciaire, puisque lara‘iyya, les
administrés d’un pouvoir, islamiquement légitime ou non, n’est tenu d’obéir a ce pouvoir
que dans les limites de ce qui ne contrevient pas explicitement aux commandements
d’Allah. Or decréter de nul fondement I'esclavage, alors que le Coran et la sunna en
font explicitement une institution voulue par Dieu, C’est attenter a la shari‘a divine. Les
fugah&’ consultés ne disconviennent pas que la poursuite du statut soumis a examen
puisse étre de quelque préjudice pour l'islam et les musulmans, mais la seule maniere
raisonnable, a leurs yeux, d’en finir, ce serait une « nationalisation » des esclaves,
assortie d’'une indemnité équitable pour leurs propriétaires. Sur le modele, suggere I'un
des théologiens, de ce qui s’est fait en Arabie Saoudite. Et si le trésor public ne dispose
pas des ressources nécessaires pour racheter tous les esclaves, rien n’interdit a des
fonds privés, voire a I'assistance islamique internationale de venir a son secours.

L'accueil mitigé des ‘ulaméa’ consultés tel que je viens de le résumer n’a pas empéché le
CMSN d’émettre la déclaration suivante en préambule a I’'ordonnance d’émancipation
qu’il prendra le 9 novembre 1981: « Apres avoir pris connaissance des différentes
réponses qu’ils ont fournies se fondant sur le Coran, la Sunna et les regles fondamentales
du droit musulman, le CMSN a acquis la ferme conviction que I'écrasante majorité de
nos éminents oulémas, tout en reconnaissant le bien-fondé de I'esclavage tel qu’énoncé
dans Iislam, émettent des réserves sur ses origines en Mauritanie et sur les conditions
dans lesquelles I'esclavage est pratiqué dans notre pays. Nos oulémas estiment,
dans ces conditions, que I'Etat peut se substituer aux maitres pour affranchir leurs
esclaves, tout comme il a compétence d’exproprier les biens individuels pour I'intérét
public. S’agissant des procédures d’affranchissement, certains oulémas estiment que
I'affranchissement est un acte obligatoire parce qu’il sert 'intérét public et annihile un
phénomeéne nuisible a la société. D’autres pensent que I'affranchissement, tout en étant
une prérogative de I'Etat, doit donner lieu a une compensation au bénéfice de I'ancien
maitre. Quant a la forme, au montant et aux modalités de cette compensation, ces
oulémas estiment qu’ils doivent étre laissés a la discrétion de I'Etat. »*'.

39 Muhammad Yahy écrit dans sa missive: « La mise en garde contre I'exploitation de 'homme par I'homme (istighiél al-insan li-I- insan) ne figure ni dans le Coran ni
dans le had th, et seules en sont exclues les manifestations qui ne sont pas conformes a la sharia. » ab-Bah, de son coté, reléve que « si vous regardez de pres leurs
allégations (i. e les avocats de I'abolition), vous découvrirez qu'ils refusent toute Iégitimité originaire a I'esclavage (yunkirina shar‘iyyat al-riqq min aslihi), I’assimilant
a une forme de ségrégation raciale (naw ‘an min al-tamyiz al-‘unsuri), en plaidant en faveur de ce que I'on appelle (ma yusamma) la liberté, I'égalité, la démocratie, et
autres idoles principielles et verbales (tawaqit al-mabadi* wa-l-alfaz) qui n’ont de sens que par leurs antonymesi(al-lati 14 tdjadu laha ma'‘anin illa fi addadiha). »

40 Seul fait exception, al-Mukhtar b. Baba b. Ahmad al-Haji, qui allegue sa cécité pour expliquer la brieveté de la réponse positive suivante qu’il fait parvenir au CMSN :
« Si les musulmans ont contrevenu a des obligations comme I'application des peines légales (hudid) ou le partage du butin légal (ghand’im) par nécessité, on
peut s’inspirer de cet exemple pour la question de I'esclavage. Si la survie de cette institution menace celle de I'islam, il faut y mettre un terme conformément au
principe qui veut que parer aux facteurs de corruption (dar® al-mafasid) passe avant (aw/a) la quéte des bénéfices (jalb al-masalih). En ajoutant que I'existence
de I'esclavage ne procure aucun bénéfice. Il faut aussi prendre en considération le principe du moindre mal (akhaff al-dararayn). Il me semble donc que le
gouvernement a le droit, sinon le devoir d’abolir 'esclavage. Et qu'il est Iégalement obligatoire de Iui obéir en cette matiere. »

41 Déclaration du Comité Militaire de Salut National en date du 5 juillet 1980
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ET DROIT A LA VIE : ENJEUX ET PERSPECTIVES

Vl. CONCLUSION

La loi du talion, le gisas, et avec eux la peine de mort, appartiennent pleinement au corpus
juridigue de I'islam sunnite malikite et trouvent leur fondement ultime dans le texte coranique
lui-méme. Tout en s’inscrivant dans cet héritage, les fugaha’ sahariens ont en général
considéré qu’il n’était pas possible d’appliquer les huddd, et plus particulierement la peine
capitale dans I'environnement dénué d’une autorité centrale stable et reconnue qui était
le leur. Cela aurait conduit, estime la plupart d’entre eux, a un surcroit de déchainement
de violence dans une société tribale ou chaque groupe de parenté se sentait en devoir
de venger les siens faute d’une instance de recours a laquelle s’adresser, et qui aurait pu
prendre sur elle I'application d’une peine dont la contagion aurait été ainsi « stérilisée ». Les
fugah&’ maures ont « théorisé » ce non recours a la peine capitale et son remplacement
par une compensation matérielle (al-‘uqiba bi-I-mal) en faisant fond sur des notions
comme celle de « coutume » (‘ada), de « nécessité dirimante » (dardra), de « moindre mal »
(akhaff al-dararayn), etc. Une partie de ces notions ayant aussi été invoquée dans des
débats plus récents sur I'abolition de I'esclavage, il m’a semblé éclairant de rapprocher
la démarche et les controverses suscitées par I'abolition de I'esclavage des éventuelles
considérations qui pourraient surgir autour d’une possible discussion sur I'abolition de
la peine capitale en Mauritanie. Le gisas aussi bien que I'esclavage sont inscrits dans
des textes réputés intouchables. Pourtant la société évoluant, ces textes, fautes d’étre
remis en cause, semblent pouvoir au moins étre sinon « oubliés », présentés dans une
perspective quelque peu humaniste®. ..
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