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La domanialité des biens de 1’administration publique a 1’épreuve des régimes fonciers
traditionnels pose le probléme de la situation juridique du domaine au Mali. Il s’agit de
donner la photographie des biens de I’administration publique ainsi que leur évolution par
rapport aux régimes fonciers coutumiers. Cette étude passe naturellement par un apergu
historique des biens de I’Etat et des collectivités territoriales. Nous aborderons en méme
temps la situation juridique des biens au sens traditionnel de 1’expression. Il sera notamment
question de 1’étude des biens pendant la période précoloniale, coloniale et postcoloniale.
Avant la colonisation, le domaine tel que connu aujourd’hui n’existait pas et le mode de
détention des biens était collectif. On parlait non pas de domaine mais bien plut6t de propriété
collective. Aussi, ce ne sont pas les lois qui ont établi les modes de tenure traditionnelle mais
plutdt les principes quasi religieux. Les biens, qui constituent aujourd’hui le domaine de 1’Etat
et des collectivités locales, appartenaient non pas aux hommes mais aux divinités. Ils étaient
la propriété de la collectivité et étaient gérés soit par le chef de terre ou le “’dji
tigui’(propriétaire de I’eau) . Ces derniers étaient les dépositaires d’une partie de la
souveraineté divine et en méme temps les délégués des puissances supérieures. Plus qu’ils ne
les possédaient, la terre et 1’eau étaient les propriétaires du chef de terre et du dji tigui. Leurs
obligations étaient dictées par les croyances ancestrales amoindries certes par le temps et les
interprétations partisanes. Ces biens n’étaient pas dans le commerce juridique, ils étaient
inaliénables. La propriété individuelle existait certes, mais elle n’était pas trés répandue. Elle
ne concernait ni la terre ni les cours d’eau. Cette propriété individuelle au sens du code civil
frangais ne pouvait concerner que certains biens mobiliers a 1’exception de ceux qui
constituaient véritablement la fortune mobiliére indispensable des collectivités indigenes.

A DI’entame de la colonisation, 1’Etat colonial décidait, non sans opposition, de mettre en place
le systéeme expérimenté en Australie du Sud par les anglais a savoir 1’Act Torrens. Les
indigénes avaient leur propre régime juridique et ne voulaient aucun bouleversement de leurs
habitudes millénaires. Mais, dans la perspective de développer 1’agriculture et 1’industrie dans
la nouvelle possession francaise, il importait d’introduire dans 1’arsenal juridique de la colonie
le principe de domanialité des biens. Pour ce faire, I’administration publique devait jouer
toute sa partition. En conséquence, elle devait avoir les moyens de sa politique par la
constitution, en premier lieu, d’un domaine public et privé. Cette constitution de domaine
passait forcément par des spoliations de biens appartenant aux collectivités autochtones. A
I’accession du pays a I’indépendance, la problématique est restée entiere. Les textes coloniaux
ont continué a régir le domaine jusqu’a 1’adoption d’un code domanial et foncier en 1986. Les
droits coutumiers désormais reconnus et magnifiés a la faveur de la valorisation des traditions
séculaires contestent la primauté du droit écrit. Ce dernier reconnait, qu’avant son avénement,
les rapports juridiques et économiques entre individus et groupements d’individus étaient bien
organisés. C’est d’ailleurs pourquoi le colonisateur n’a pas entendu faire table rase des
coutumes précoloniales encore moins les nouvelles autorités. Pour autant, des problémes de
constitution et de gestion ont persisté. De nos jours encore, de nombreuses difficultés
demeurent par rapport a la gestion du domaine qu’il soit public ou privé, qu’il appartienne a
I’Etat ou aux collectivités territoriales.



The state ownership of assets of public administration to the test of traditional land tenure
raises the question of the legal situation of the area in Mali. This is to give the photograph the
property of the government and their evolution in relation to customary land tenure. This
study course with a historical overview of state assets and local authorities. We will discuss
together the legal status of goods in the traditional sense of the term. The topics addressed
include the study of the property during the precolonial, colonial and postcolonial. Before
colonization, the area as known today did not exist and the mode of holding property was
collective. They spoke not domain but rather of collective ownership. Also, these are not laws
that established the traditional tenure but rather quasi-religious principles. The goods, which
are now the domain of state and local government, belonged not to men but to the gods. They
were owned by the community and were managed either by the land chief or dji tigui” '(owner
of the water). These were the custodians of a part of God's sovereignty and at the same time
delegates from higher powers. More than they possessed them, earth and water were the
owners of the land chief and dji tigui. Their bonds were dictated by the ancestral beliefs
certainly diminished by time and biased interpretations. These goods were not in the legal
trade, they were inalienable. Individual ownership was true, but it was not widespread. It did
not concern either the land or waterways. This individual property within the meaning of the
French Civil Code could only relate to certain personal property except those who were truly
essential property of indigenous communities.
At the start of colonization, the colonial state decided, not without opposition, to implement
the system experienced in South Australia by the English to know the Torrens Act. Indeed,
the natives had their own legal system and did not want any disruption in their habits
millennia. But, in view of developing agriculture and industry in the new French possession, it
was important to introduce into the legal arsenal of the colony the principle of state ownership
of property. To do this, government should play its full score. Consequently, it must be
adequate means of its policy by establishing, first, a public and private domain. This domain
constitution necessarily spent by the spoliations of property belonging to indigenous
communities. At the country attained independence, the problem remained large. The colonial
tested continued to govern the field until the adoption of a code Land Law in 1986.
Customary rights recognized and magnified now thanks to the recovery of ancient traditions
challenge the rule of written law. The latter recognizes that before his accession, economic
and legal relationships between individuals and groups of individuals were well organized.
This is why the colonizers did not intend to make a clean sweep of pre-colonial customs let
alone the new authorities. However, problems of formation and management persisted. Even
today, many challenges remain in relation to the management domain whether public or
private, whether owned by the state or local authorities.



INTRODUCTION




I/ Apercu historigue

La domanialité des biens de I’administration publique a I’épreuve des régimes fonciers
traditionnels au Mali sera I’objet de cette thése. Le Mali, en fait, est le fruit d’une longue
histoire. Le premier grand ensemble étatique qu’a connu ce pays fut I’empire du Ghana ou du
Wagadou. Ce dernier aurait été fondé vers le 1V e siecle. Il atteignait son apogée au XI e
siécle. Il va sans dire que son rayonnement reposait sur le commerce de 1’or avec le Maghreb
notamment. Le “’pays de 1’or’’, puisqu’il fut appelé ainsi, s’étendait du moyen Sénégal a
I’actuel Tombouctou. Il avait comme capitale Kumbi Saleh qui annoncait par sa destruction le
déclin de I’empire du Ghana. Il a finalement été conquis par le royaume de Soso, puis intégré
a ’empire du Mali. Quand cet empire connut son apogée, ce fut I’avénement du troisiéme
grand empire de I’histoire de ce pays. Il s’agit de I’empire Songhai. Cet empire fut un
royaume au bord du fleuve Niger au XII e siécle. Il devint un véritable empire au XV e siécle.
Au 16 e siécle, il eut I’invasion des armées marocaines et I’empire Songhai fut fractionné en
une douzaine de petits royaumes. On peut logiqguement citer parmi eux les royaumes
bambaras de Ségou et du Kaarta, ’empire peuhl de Macina, I’empire toucouleur et le
royaume du Kénédougou. C’est a partir de 1852 que le chef religieux El Hadj Oumar Tall
entreprit la conquéte du territoire actuel du Mali. Au Khasso, il fut repoussé par I’armée
frangaise mais parvint a occuper le royaume bambara de Ségou ainsi que 1’Etat théocratique
peuhl du Macina. Ce territoire, morcelé en plusieurs petits royaumes, permit aux troupes
francaises d’user non seulement de la force mais aussi de la diplomatie. La France a,
notamment, profité des rivalités entre les souverains. Une fois la conquéte terminee, le
colonisateur entreprit de mettre en place les structures administratives en vue de gouverner les
territoires annexés. Cette nouvelle administration passait nécessairement par la constitution du
domaine. Pour ce faire, il importait de préciser la situation juridique des biens trouvés sur la
nouvelle colonie dans le but de leur mise en valeur.

Le théme que nous nous proposons d’aborder pose le probléme de la situation juridique du
domaine du pays. Il s’agit de donner la photographie des biens de 1’administration publique.
Cette étude passe naturellement par un apercu historique des biens de I’Etat. Il sera
notamment question de I’étude des biens dont s’agit pendant la période précoloniale, coloniale
et post-coloniale. Avant la colonisation, le domaine tel que connu aujourd’hui n’existait pas et
le mode de détention et de gestion des biens était collectif. C’est la raison pour laquelle on
parlait non pas de domaine mais bien plutdt de propriété collective. La propriété individuelle
existait certes, mais elle n’était pas trés répandue et ne s’appliquait pas aux biens immeubles.
Le colonisateur, une fois sur place, decidait, non sans opposition, de mettre en place le

systeme expérimenté en Australie du Sud a savoir 1’ Acte Torrens. Pour lui, afin de développer



I’agriculture et I’industrie de la nouvelle possession frangaise, il faut nécessairement
permettre la propriété individuelle de la terre qui, jusque la, ne pouvait faire 1’objet
d’appropriation privative. Les indigénes, qui voyaient du coup la perturbation de leurs
habitudes coutumicres s’y sont farouchement opposés. L’Etat colonial accepta par ci par 1a un
certain nombre de concessions qui malheureusement n’ont pas recu l’adhésion des
populations autochtones. A 1’accession du pays a I’indépendance, le probleme est resté entier.
Les textes coloniaux ont continué a régir le domaine jusqu’a I’adoption d’un code domanial et
foncier en 1986 réaménagé en 2000 et 2002. De nos jours encore, de nombreuses difficultés
demeurent par rapport a la constitution et a la gestion de ce domaine qu’il soit public ou privé,
qu’il appartienne a 1’Etat ou aux collectivités territoriales. Mieux, la consistance et la gestion
de ce domaine sont fortement influencées par les régimes juridiques précoloniaux.

Le territoire actuel du Mali, dénommé au départ de la colonisation Haut-Sénégal-Niger,
devint en 1895 une colonie intégrée a 1’Afrique occidentale francaise. Il faut ajouter qu’il
avait une portion de la Mauritanie, du Burkina Faso et du Niger. La ville de Kayes a la
frontiere du Sénégal fut son chef-lieu. En 1907, Kayes est remplacé par Bamako. Le Haut-
Sénégal-Niger fut appelé Soudan francais a partir de 1920. Aprés la deuxiéme guerre
mondiale, les structures coloniales ont changé au sein de 1’union frangaise. Cette derniére
entité deviendra, par la suite, la communauté francgaise. Depuis, les africains, en genéral, ont
été associés a la vie politique de leur territoire. Il est évident que dans un premier temps, les
pouvoirs de décision de ces derniers étaient limités. On assistait a une véritable centralisation
du pouvoir politique. C’est seulement en 1956, avec la territorialisation des colonies, que les
partis politiques en présence et leurs leaders purent émerger, et prendre position au sein des
instances de I’A.O.F. A partir de 1958, suite au référendum du 28 septembre 1958, une
certaine émancipation verra le jour au sein de 1’empire colonial frangais. C’est ainsi que
Léopold Sédar Senghor et Modibo Keita créerent la fédération du Mali, qui ne vécut que
quelques mois. C’est donc séparément que le Soudan, rebaptisé Mali et le Sénégal accédérent
a ’indépendance. Ainsi le 22 septembre 1960, le Mali retrouvait son indépendance aux termes
de pres d’un siecle de colonisation.

Avec cette souveraineté, différents systemes politiques ont été mis en place. Le dernier en
date et qui reste en vigueur est celui du régime multipartite installé en 1991. Hier et
aujourd’hui, une certaine forme de gouvernement ou d’administration a existé. Aussi bien
pendant la colonisation qu’apres elle, I’administration publique a joué un role majeur dans la
conduite des affaires du pays. Pour ce faire, elle a disposé de moyens a méme de lui permettre
de remplir sa mission. Les moyens dont s’agit correspondent naturellement aux biens de son

domaine. Ce domaine fera essentiellement 1’objet de cette étude.



En effet, au méme titre que les personnes de droit privé, I’administration publique au Mali
dispose de biens et de droits qui constituent son patrimoine. Ce patrimoine est composé de
biens du domaine public et du domaine prive. La premiere catégorie est soumise a un régime
de droit public tandis que la seconde, en principe, est soumise a un régime de droit privé. Le
principe de cette distinction, relativement récent en France, eu égard a sa longue histoire
juridique, est apparu dans I’arsenal juridique du Mali avec la colonisation. En effet, en France,
I'’Ancien Régime a ignoré toute distinction entre domaine public et domaine privé. Le
domaine de la Couronne était unique. Mais au 19° siécle, la distinction fut mise en ceuvre.
Désormais, ce qui appartient a I'administration (et dont elle peut disposer comme une
personne privée) est devenu le domaine privé, tandis que le domaine public est constitué,
selon le doyen Proudhon, des « fonds qui sont en fait asservis a I'usage ou a la protection de
tous, sans pour autant appartenir en propre & aucune personne en particulier ». Malgré cette
distinction, il convient de remarquer en France la persistance de certaines lacunes. Ces
derniéres seront comblées par la jurisprudence et méme par la doctrine de 1’Etat colonisateur.
C’est ainsi qu’il est admis que pour qu'un bien soit un ¢lément du domaine public, il faut qu'il
soit la propriété d'une personne publique. Il faut en outre, qu’il soit affecté a I'usage public ou
bien affecté a un service public et ayant été I'objet d'aménagements indispensables. Toute
dépendance du domaine public appartient nécessairement a une personne publique comme
nous le verrons en détail lorsque nous aborderons le vif du sujet. Mais, I’administration
publique, telle que connue & cette époque déja en France, n’avait aucune signification au Mali
avant la colonisation. Elle est aussi un concept né sur le territoire de I’actuel Mali avec la
colonisation. Néanmoins, c’est la notion d’Etat qui, au premier abord, a pris le dessus. Les
administrateurs, notamment, avaient pour mission, entre autres, de veiller a la préservation
des intéréts de 1’Etat. Mais de quel Etat s’agit-il ?

Naturellement, puisqu’il n’y avait pas d’Etat en tant que tel avant la période coloniale, il
s’agissait de I’Etat colonial, celui de la France. Ce dernier se devait de remplir les objectifs de
la colonisation. Et pour ce faire, il avait besoin de moyens matériels et humains. C’est ici
I’une des raisons pour lesquelles il importait de constituer le domaine de I’Etat. A cette
occasion, certains auteurs ont souvent confondu le domaine de I’Etat et celui de la colonie. En
réalité, nous verrons tout au long de cette étude que pour ce qui concerne la France coloniale,
ce domaine est le méme. Mais a c6té de I’Etat, le domaine connait de nos jours d’autres
propriétaires. Il s’agit en I’occurrence des collectivités territoriales. Du coup, il n’est pas
difficile de voir pourquoi historiquement les droits fonciers, notamment dans les pays au sud
du Sahara, ont été un point tres sensible de la vie sociale. Mieux, incontestablement, 1’absence

de terre demeure une cause certaine d’agitation sociale. L’exploitation féodale, le processus



de colonisation et le passage des ressources sous controle de I’Etat sont les principaux
facteurs historiques qui ont, ici, défini les conflits contemporains. C’est de toute fagon le cas
par rapport aux biens immeubles et aux droits fonciers plus généralement. Certainement, ¢’est
I’importance de la terre qui a fait de la question du droit a la terre une affaire trés intéressante
pour nombre d’auteurs. Cette question n’en est pas pour autant moins complexe. En effet, les
problémes d’accés a la terre de fagon globale continuent d’avoir un impact sur une partie tres
importante de la population du Mali qui dépend encore de 1’acces a la terre et d’une certaine
sécurité pour sa subsistance et partant son existence. Les droits sur les biens, immeubles
notamment, en ce qui les concerne, ne se rapportent pas seulement au droit de propriété. lls se
référent aussi a 1’accés, 1’usage, la possession et 1’occupation de ce bien immobilier. Ces
droits se réferent également a la sécurité dans 1’usage, la possession ou méme dans le régime
de propriété. Les systemes locaux et nationaux qui régissent la propriété de la terre et son
utilisation varient considérablement d’un pays a un autre. Ces systémes varient en outre a
I’intérieur méme des pays a l’instar des coutumes en vigueur. En conséquence, il est tres
difficile d’identifier et d’avoir un consensus sur les principes et les normes qui s’y appliquent
veritablement. En est-il de méme pour le domaine de 1’administration publique ? A coup sdr,
la réponse est négative.

Dans la quasi totalité des pays d’Afrique occidentale francaise, 1’Etat s’est approprié¢ des
ressources en s’octroyant les pouvoirs de leur gestion. La question qui se pose est de savoir
s’il a été capable dans sa pratique quotidienne de mener a bien sa mission de gestion. 1l faut
noter que certains auteurs qualifient cet état de fait de situation de “’1égalité inopérante”’. Pour
d’autres, le fait pour I’Etat de priver les institutions traditionnelles (conseil de villages, conseil
de sages, le Komo, confrérie des chasseurs...) de leurs droits séculaires sur leurs terres, alors
que ce sont elles qui les gérent dans la pratique les a contraintes a étre hors la loi. Cette
situation semble concrétement destinée a conduire a une perte de contrdle. C’est ainsi que les
foréts, qui, comme les péches, sont déclarées, a priori, propriété de I’Etat, peuvent étre
“’envahies’’ par divers occupants. Parallelement, il va sans dire que des conflits peuvent naitre
au sein des communautés.

Au Mali principalement, le cadre institutionnel et Iégislatif relatif, notamment, a la gestion des
biens de I’administration se distingue par la persistance de ce que 1’on peut appeler un
dualisme stérile. D’une part, la loi qui fait de I’Etat ou de 1I’Administration publique le
principal propriétaire des biens lato sensu ne fonctionne efficacement ni pour I’Etat ni pour
les communautés locales. D’autre part, les systémes traditionnels restent le cadre de référence
pour les populations rurales dans leurs activités quotidiennes de gestion des biens ou des

ressources. De surcroit, il existe un systeme religicux qu’il faut séparer du systéme



traditionnel car, au Mali, celui-ci est essentiellement préislamique. Mieux, les questions de
propriété fonciére et le droit d’hériter différent selon que les principes usités soient d’ordre
islamique ou d’un autre ordre. Seulement, il convient, dans 1’étude que nous nous proposons
d’entreprendre, de faire un distinguo entre ce qui est une réalité en maticre religieuse et ce qui
est d’application dans un Etat laic. Ceci est d’autant plus important que I’influence religieuse
a, de tout temps, été sentie au quotidien de I’administration dans la gestion de ses biens, et
méme au déla, quand bien méme la République du Mali est laique. Pour preuve, les
associations islamiques ont récemment empéché la promulgation d’une loi votée parce que
contraire a leurs yeux aux préceptes de 1’islam. Finalement, la loi en question (portant code de
la famille et des personnes) a été renvoyée par le chef de I’Etat en seconde lecture. Apres cette
parenthése, il convient de remarquer qu’au niveau rural, les populations s’appuient souvent
sur les spheres de légitimité dans les différentes revendications liées a leur identité. Une
analyse sociologique approfondie donnera certainement une explication & cette réalité. Mais,
pour ce qui concerne le domaine proprement dit, il est important de savoir, dans le cadre de
cette étude, que parmi les constructions du droit administratif, il en existe une qui tourne
spécialement autour de la situation des biens. Cette construction concerne le régime des biens
appartenant a I’administration. Elle recouvre les questions relatives au domaine public et au
domaine prive. Par ailleurs, une des activités importantes de 1’administration publique au Mali
est relative au procédé par lequel elle entretient et répare les biens lui appartenant. II s’agit la
d’une de ses prérogatives fondamentales. Cet aspect des prérogatives de 1’administration
publique est resté d’actualité méme si, & un moment donné, certains ont estimé opportun de
confier la gestion du domaine a une entité privée. Cependant, I’unanimité n’a pu se faire.
Ainsi a un niveau assez élevé de la hiérarchie administrative, la proposition a été faite de
mettre en place une société dont la forme serait a déterminer et qui s’occuperait de la gestion
des biens de I’Etat. Dans tous les cas, il ne faut pas perdre de vue le pouvoir dont dispose
I’administration de posséder des biens nécessaires a la réalisation des opérations d’utilité
publique. Il s’agit 1a, on le comprend, de la prise en compte effective par 1’administration
d’une de ses missions régaliennes. Sous la réserve de la promotion de I'intérét général,
I’administration entend soumettre les biens publics a un régime de propriété. La soumission
des biens publics a ce dernier régime permet la valorisation, notamment, économique des
patrimoines de I’administration publique. Pour concrétiser cette valorisation économique et la
traduire en réalité, la propriété des personnes publiques (ou propriété publique) doit étre
établie au préalable. De méme, le régime du domaine privé cadre bien avec le modéle d’une
veritable propriété publique. La domanialité privée est sans aucun doute un régime de

propriété. Du coup, il est loisible aux collectivités publiques d’exercer a titre exclusif de



réelles prérogatives sur leurs biens. La domanialité est, en outre, un régime de propriété
publique. Cette derniére s’établit par la qualité de ses titulaires. La qualité, dont il s’agit,
confere aux collectivités publiques des compétences discrétionnaires par opposition aux
prérogatives indéterminées des propriétaires privés. Cette domanialité assure un équilibre
entre 1’efficacité de gestion et la réalisation de I’intérét général. La préservation de cet intérét
est d’emblée annoncée par le code domanial et foncier. En effet, le premier article du Code
domanial et foncier évoque le domaine national. Il met, en méme temps, en exergue la
constitution du domaine de 1’administration publique. Il s’agit ici précisement du domaine de
I’Etat et de celui des collectivités territoriales. Mais la question de 1’antagonisme ou de la
complémentarité se pose entre 1’existence d’un domaine national et celle d’un domaine des
collectivités locales. Quelle entité est-elle propriétaire du domaine national ? Au Mali, ce
propriétaire est-il I’Etat ou le peuple ou encore la Nation ?

Aux termes I’article 1* du code domanial et foncier susvisé, « le domaine national du Mali,
qui englobe I’espace aérien, le sol et le sous-sol du territoire national, comprend : a) les
domaines public et privé de I’Etat du Mali ; b) les domaines public et privé des collectivités
territoriales ... ». Christian Lavialle a justement établi des liens entre la décentralisation et la
domanialité’. En effet, a 1’origine il n’y avait en réalité qu’un seul domaine. Mais le
développement des collectivités locales en France a « multiplié les détenteurs du domaine, ce
qui est d’ailleurs vrai tant pour le domaine privé que pour le domaine public »*. Dans la méme
veine, Gustave Peiser fait allusion a 1’altération de 1’unité juridique du domaine public. Ainsi,
« la loi francgaise du 5 janvier 1988 permet la création de baux emphytéotiques sur les biens du
domaine public, des collectivités territoriales, alors que la loi du 25 Juillet 1994 confére au
seul Etat la faculté de consentir a certains occupants de son domaine public, des droits réels et
administratifs »*. En méme temps il ne faut pas perdre de vue la problématique du transfert
des compétences de 1’Etat aux collectivités territoriales. Il s’agit 1a au Mali d’une question
fondamentale qui commence a prendre en “’otage’’ 1’existence effective des régions, cercles
et communes qui constituent les collectivités locales. Dans cette introduction, nous définirons
les concepts avant de faire ressortir la problématique. Nous terminons notre examen
introductif par I’annonce du plan de travail.

11/ Notion des concepts

1 C. Lavialle, Décentralisation et domanialité, RFDA 1996, p. 953 et suivants.

2 P. Godfrin, M. Degoffe, Droit administratif des biens, Domaine, travaux, expropriation, Sirey, 9° édition, 2009,
p. 11 et svts ou encore, G. Peiser, Droit administratif des biens, Le domaine, L’expropriation pour cause d’utilité
publique, La réquisition, Le travail public, Dalloz, 20° édition, 2010.

*S. Traoré, Droit des propriétés publiques, Vuibert, 2008, p. 235 et svts ou encore, G. Peiser, Droit administratif
des biens, Le domaine, L’expropriation pour cause d’utilité publique, La réquisition, Le travail public, Dalloz,
20° édition, 2010.




La notion des concepts nous conduit a évoquer les différents termes du titre de notre these. En
effet, nous commencerons par aborder la notion de régime des biens de fagon génerale.

A/ Le régime juridigue

Avant la colonisation, la propriété et 1’accés aux terres revétaient diverses formes mais
revenaient essentiellement aux lignées, clans et familles. La propriété et ’accés étaient placés
sous le contréle des chefs de sexe masculin. Les membres d’une lignée ou d’un clan
particulier devaient demander a ces chefs communautaires ou familiaux la permission
d’utiliser les terres. La colonisation a introduit les régimes occidentaux d’occupation des
terres. En Afrique orientale et australe, les nombreux colons blancs ont encouragé la
privatisation. En outre, ils ont entendu promouvoir la division des terres et 1’octroi des titres
individuels de pleine propriéte.

En Afrique de I’ouest et au Soudan plus précisement, les formes de propriété collective ont
continué de s’appliquer a une grande partie des terres gérées par les chefs traditionnels. Dans
certains cas, des décrets coloniaux ont été adoptés pour consacrer ’application et la
reconnaissance des droits coutumiers.

Beaucoup de pays de l’ouest africain reconnaissent aujourd’hui a la fois les régimes
traditionnels de propriété fonciére notamment et les lois écrites suivant le modele occidental.
Pour ce qui concerne le Mali, a I’indépendance, 1’Etat a pris possession de toutes les terres.
Bien que cela ait affaibli le régime coutumier d’occupation des sols, le gouvernement a
continué de reconnaitre les principes du droit coutumier. Il en est de méme aujourd’hui encore
aprés un demi-siecle d’indépendance. C’est une des nombreuses raisons pour lesquelles la
domanialité¢ des biens de ’administration publique est a I’épreuve des régimes fonciers
traditionnels.

Le pouvoir colonial, qui a introduit le processus de centralisation pour des raisons de contrdle
des populations, ne tarde pas a s’apercevoir de ses limites. Dés le début du 20° siécle
I’administration coloniale introduit une approche de décentralisation dans les colonies de
I’Afrique occidentale frangaise. C’est ainsi qu’en 1917, le gouverneur général de I’ Afrique
occidentale, Vollenhoven, écrivait qu’ « au niveau de 1’administration de base que constitue le
cercle, la délégation du pouvoir de décision et le rapprochement de 1’administration des
administrés devraient étre appliqués avec rigueur car eux seuls permettent de réconcilier les
intéréts de la puissance dominatrice avec ceux des populations »*. Le pouvoir colonial
reconnait donc qu’en raison des contraintes géographiques et des spécificités culturelles, la

gestion décentralisée des biens permet d’obtenir de bons résultats. Le régime juridique

* Lettre du Gouv- général de I’A.O.F. aux lieutenants-gouv- des colonies et aux commissaires du gouvernement
général de I’ Afrique occidentale en date du 1* novembre 1917.



suppose 1’existence de dispositions 1égales ou réglementaires. Le pouvoir colonial y a, en tout
cas, pensé et I’a mis en ceuvre a sa maniere. Les lois constitutionnelles de la troisiéme
République ont institué un régime parlementaire et représentatif. Mais véritablement dans les
possessions francaises, il est a remarquer que les élus du peuple frangais n’exercent pas cette
souveraineté. Le parlement use trés rarement de son pouvoir de légiférer pour les colonies, qui
demeurent soumises au régime des décrets hérité du second empire. Le ministre de la marine
puis celui des colonies, agissant au nom du chef de I’Etat francais, exerce 1’intégralité des
pouvoirs dans les territoires de son ressort. Cet exercice est effectif aussi bien dans le domaine
Iégislatif que dans le domaine exécutif. Le gouverneur général représente le ministre dans
lesdites colonies.

Le Mali, a I’instar des autres pays de I’ Afrique occidentale francgaise, porte donc une certaine
empreinte coloniale. Les Etats de I’ancienne Afrique occidentale francaise, «tels qu’ils
existent dans leurs frontiéres actuelles, sont des créations coloniales. Ils se sont organises
autour de structures administratives mises en place par le colonisateur. Lorsqu’ils accédent a
I’indépendance, ils héritent d’une administration dont les principes se réferent a des traditions
¢trangeres a I’Afrique et dont les finalités étaient définies en fonction des intéréts des
métropoles beaucoup plus que du développement des pays concernés »°. La seule logique qui
vaille au regard du systeme colonial francais est la domination. En effet, tout doit étre mis en
ceuvre pour « assurer la souveraineté de 1’Etat colonisateur »°,

Cette these traite du régime domanial de I’administration publique. Il ne sera donc pas
question I’administration stricto sensu, mais de la domanialité des biens de I’Etat et des
collectivités territoriales a 1’épreuve des régimes fonciers traditionnels. En fait de régime
juridique il faut tout de suite noter qu’il s’agira pour nous d’étudier I’ensemble des
dispositions juridiques qui régissent les biens de I’administration publique au Mali. Aprés
avoir sommairement circonscrit le régime, il est nécessaire de définir la notion
d’administration publique.

B/ L’administration publique

En fait d’administration publique, de quoi s’agit-il ? Cette derniere est-elle ’Etat ou alors
s’agit-il seulement des collectivités locales ? Mieux, quel est le régime des biens de
I’institution dont il est question ? La réponse a ces questions permet en méme temps une
délimitation certaine du sujet. Elle nous conduira, en outre, bien évidemment a la résolution
de la problématique de constitution et de gestion des biens du Mali d’hier et d’aujourd’hui. La

consistance ainsi que le mode de gestion de ces biens pourront étre déterminés.

> G. Conac, « Les institutions administratives des Etats francophones d’Afrique noire », Economica, 1979, p. 10.
®G. Conac, « Les institutions administratives des Etats francophones d’Afrique noire », Economica, 1979, p. 12



L’administration, toujours entendue administration publique, est considérée comme un
ensemble d’activités dont la variété apparait a I’examen de ses modes opératoires. Il ne fait,
par contre, aucun doute que ces activités se caractérisent essentiellement par leurs finalités. Il
s’agit notamment d’assurer le maintien de 1’ordre public et la satisfaction des besoins d’intérét
général. L’ordre public s’analyse ici comme la paix interne. Il permet a chacun d’exercer ses
droits dans le respect de ceux d’autrui et surtout il garantit a tous le bénéfice des libertés
publiques. En droit positif, I’ordre public est défini par la tranquillit¢ publique, la sécurité
publique et la salubrité publique. Pour maintenir 1’ordre public, le 1égislateur ¢élabore et vote
des textes, le juge intervient de maniére répressive mais ce sont surtout les autorités
administratives qui agissent car elles complétent les lois et en assurent I’exécution qui, elle,
doit étre correcte. Les autres besoins d’intérét général, qui sont plus nombreux dans les Etats
socialistes (le Mali a I’indépendance) évoluent en fonction de la culture. Les besoins de
I’intérét général sont ceux que I’autorité publique décide de prendre en charge et ils sont
satisfaits souvent par I’exercice de prérogatives dites de puissance publique. L’expression est
souvent trompeuse. En effet, elle peut désigner tout aussi un intérét particulier. L’action de
I’Etat peut se limiter a une réglementation incitative mais aussi, I’institution étatique assure
des prestations. C’est ensuite ce qui donne naissance a un service public. Le service public
peut étre entiérement assumé par 1’Etat mais il peut aussi étre réaliseé en concurrence avec des
collectivités territoriales ou méme des associations “’privées’’. Il est important de noter que
les activités administratives s’insérent dans 1’exercice du pouvoir exécutif. Néanmoins, elles
peuvent étre accomplies directement par le gouvernement ou sous ’autorité¢ de ce dernier.
Dans tous les cas, ces différentes activités de I’administration publique sont liées les unes aux
autres. Par ailleurs, d’un point de vue organique, I’administration publique apparait comme
I’ensemble des personnes publiques qui participent a I’exécution des missions administratives.
Le concept principal reste celui d’espace. Pour I’administration, le territoire est une donnée
fondamentale, il est un enjeu dans la politique d’aménagement du territoire. Ce ne fut pas le
cas avant 1’époque coloniale.

Selon Abdoulaye Sow, «I’historiographie enseigne que la formation de 1’Etat au Soudan
remonte loin dans le temps. On sait, en effet, que le premier Etat médiéval connu, le Ghana
remonte au [Ve siecle et que le Moyen Age constitue 1’age d’or des grands empires soudanais
dont I’émiettement a donné naissance a plusieurs empires et royaumes dits de résistance ».
Mais ces Etats, s’ils ont existé, avaient-ils des biens, disposaient-ils de domaines public et
privé ? La réponse est assurément negative. Certes, ils devaient avoir des biens, mais il ne

pouvait s’agir de leurs biens propres et exclusifs comme nous le connaissons aujourd’hui.



Cependant, le domaine n’existait pas. En effet, la notion de domaine est arrivée au Soudan
avec la colonisation. Il s’agit d’un concept du colonisateur.

Pour ce qui concerne la collectivité territoriale, elle est aussi une notion du colonisateur. Les
collectivités territoriales sont des structures administratives, distinctes de I'administration de
I'Etat. Elles ont pour mission la prise en charge des intéréts de la population d'un territoire
préalablement déterminé. En France, 1’expression collectivité locale désigne au plan
constitutionnel la collectivité territoriale. Ainsi, les deux expressions figuraient dans le texte
fondamental jusqu’a la révision constitutionnelle du 28 mars 2003. Depuis cette date, c’est
I’expression collectivité territoriale qui, seule, figure dans la constitution. A partir de ce
moment, on peut considérer qu’en France le terme collectivité locale n’est plus de nos jours
I’expression consacrée. Au Mali, ce n’est pas le cas. En effet, les deux expressions figurent
dans la loi constitutionnelle du 25 février 1992. L’article 70 de cette loi constitutionnelle
dispose que «la loi détermine également les principes fondamentaux de la libre
administration des collectivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources ». Quant a
I’article 98 de la méme Constitution, il précise que « les collectivités territoriales sont créées
et administrées dans les conditions definies par la loi ». Il est cependant important de
remarquer que le texte constitutionnel de 1992 ne fait aucune allusion au domaine des
collectivités territoriales. Cependant, il parle de la domanialité des biens de 1’Etat. De méme,
il garantit le droit de propriété en son article 13. Aux termes de ce dernier, en effet, « le droit
de propriété est garanti. Nul ne peut étre exproprié que pour cause d’utilité¢ publique et contre
une juste et préalable indemnité ». En conséquence, les collectivités publiques et privées ainsi
que les personnes physiques ont le droit d’avoir des biens.

C/ Les biens

Le mot “bien” désigne une chose matérielle qui fait I'objet d'une appropriation privée ou
publique. La notion de bien s'oppose a celle de droits, ces derniers étant bien entendu des
prérogatives immatérielles. Lorsqu’elle est mise au pluriel, I'expression "biens", englobe la
totalité des meubles et des immeubles appartenant a une personne. L'ensemble des biens et
des droits et actions de cette personne constitue son patrimoine. Cependant, il faut que I'on
remarque que le Code civil qui gouverne le droit des biens apporte une distinction entre les
biens qui sont susceptibles d'appropriation individuelle et ceux qui sont "hors commerce".
De la nature et du classement des biens dépend la portée des droits de ceux qui en sont les
propriétaires, les possesseurs ou les détenteurs. La propriété, la possession et la détention
sont des concepts qui ont bel et bien existé avant la colonisation. Cependant, ces différentes

notions n’avaient pas toute leur signification d’aujourd’hui, en tout cas pour ce qui concerne
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les biens immeubles notamment. Ces notions susdites seront également au centre de cette
étude. Mais, véritablement, nous aborderons la propriété du domaine de I'administration
publique au Mali. Cette propriété de I'Etat et des collectivités locales pose-t-elle un
probleme ? Mieux quelle est la problématique de la domanialité des biens de

I’'administration publique qui est la quintessence de cette these ?

lll/ La problématique

Les biens qui ont constitué le patrimoine du territoire actuel du Mali ont connu une tenure
et une consistance sur la base de régimes juridiques traditionnels. Le colonisateur Francais a
entendu donner a ces biens, non sans difficulté, un régime juridique occidental. Aussi, depuis
1960, I'administration Malienne est confrontée a d’énormes difficultés qui se résument a la
conciliation des régimes juridiques traditionnel et moderne.

Le théme que nous nous proposons d’aborder pose le probléme de la situation juridique du
domaine de I’Etat et des collectivités territoriales dans notre pays. Il s’agit de donner la
photographie des biens de ’administration publique du Mali. Cette étude passe naturellement
par un apergu historique des biens de 1’Etat. Il sera notamment question de leur étude pendant
la période précoloniale, coloniale et post-coloniale. Avant la colonisation, le domaine, tel que
connu aujourd’hui, n’existait pas et le mode de détention et de gestion des biens était collectif.
C’est la raison pour laquelle le colonisateur, lui méme parlait, non pas de domaine mais bien
plutdt, de propriété collective. La propriété individuelle existait certes, mais elle n’était pas
trés répandue et ne s’appliquait pas aux biens immeubles. Le colonisateur, une fois sur place,
décidait, non sans opposition, de mettre en place le systéme expérimenté en Australie du Sud
a savoir I’acte torrens. Pour lui, afin de développer I’agriculture et I’industrie de la nouvelle
possession francaise, il faut nécessairement permettre la propriété individuelle de la terre, qui
jusque la, ne pouvait faire 1’objet d’appropriation privative. Les indigénes, qui voyaient du
coup la perturbation de leurs habitudes coutumicres s’y sont farouchement opposés. A
I’accession de notre pays a I’indépendance, le probléme est resté entier. Les textes coloniaux
ont continué a régir le domaine jusqu’a I’adoption au Mali d’un code domanial et foncier en
1986 réaménagé en 2000 et 2002. De nos jours encore de nombreuses difficultés demeurent
par rapport a la constitution et a la gestion de ce domaine qu’il soit public ou privé, qu’il
appartienne a 1I’Etat ou aux collectivités territoriales.

I1 ne fait pas de doute que le régime juridique des biens de I’administration publique au Mali,
en soi, pose la problématique de la consistance et de la gestion du domaine des collectivités
publiques. 11 y’a lieu de se demander en quoi la consistance et la gestion de ce domaine sont-

elles susceptibles de poser des difficultés a I’administration publique ? En effet, comme nous



le verrons plus loin, avant I’avénement des collectivités publiques sur le territoire actuel du
Mali, aucun probléme domanial ne se posait. Mieux, le domaine n’existait pas. Pour autant, il
est evident que les communautés indigénes avaient leur propre organisation sociale. Cette
organisation permettait une saine réglementation des activités des groupes sociaux. La gestion
du domaine de I’actuel Mali, précédemment appelé Haut Sénégal et Niger, puis Soudan
frangais, sera au centre de cette étude. Elle nous ameénera a disséquer de fagcon sommaire le
régime des biens de cette colonie d’un point de vue historique. Cette analyse nous aidera a
comprendre les difficultés actuelles de gestion du domaine de I’administration publique. En
outre, nous saurons véritablement pourquoi I’administration publique au Mali n’a pas une idée
précise de son domaine public et méme privé. Mais, naturellement pour gérer, encore
faudrait-il constituer. C’est pour cette raison qu’avant d’évoquer la question de la gestion
proprement dite, nous évoquerons la consistance du domaine de 1’administration publique.
Nous verrons si la constitution de ce domaine, depuis 1’indépendance, est problématique tant
il est vrai qu’ici a I’instar de la France d’aujourd’hui, I’administration d’Etat ne maitrise pas
totalement son domaine. Il est pourtant évident que la question d’organisation se pose en
France avec moins d’acuité qu’au Mali. De méme, pour ce qui concerne les collectivités
locales, la consistance de leur domaine sera examinée. Nous ne perdrons pas de vue
I’immaturité de ces collectivités publiques quant aux modes de gestion du domaine. Notre
sujet pose bien évidemment la problématique de la consistance et de la gestion du domaine.
Mais également, il pose la question de la consistance réelle des biens précoloniaux ainsi que
celle de leur propriété. En effet, il s’agira pour nous d’analyser les différentes formes de
propriété pendant la période concernée. Plus précisément, 1’accent sera mis sur ’existence
de la propriété des biens immeubles. Il sera aussi question de 1’eau et plus généralement de la
terre. Par ailleurs, il faut souligner que nous nous poserons la question de la propriété privée
au sens de I’article 544 du Code civil. Cette derniére propriété est celle que la France a
entendu expérimenter au Soudan Francais dés le début de la colonisation. En effet, avant cette
époque, les populations du territoire dont il s’agit trouvaient la terre et les eaux sacrées et
insusceptibles d’appropriation privative. Ces “’biens’’, au regard des indigenes de 1’Afrique
occidentale en général et du Soudan en particulier, pouvaient a la limite appartenir aux
ancétres, mais jamais aux vivants. Aussi, n’avaient-ils aucune valeur marchande. La France
métropolitaine a voulu changer cette donne. Mais, cela passait naturellement par un régime
législatif particulier. En effet, aucun décret, aucune loi méme spécialement pris pour un
groupe de colonies, n’était applicable avant d’avoir été promulgué par arrété du gouverneur
géneral. Ce droit de promulgation conferait au gouverneur général de réelles prérogatives

dans les colonies, prérogatives qu’il a utilisé parfois comme un Vvéritable droit de véto. Les



luttes d’indépendance ont abouti, entre autres, a une certaine souveraineté. Malgré cette
derniére, la problématique domaniale demeure. Elle ne trouvera de solution définitive, ni par
I’appropriation des principes occidentaux, ni par ’adoption de nouvelles dispositions
législatives, désormais, adaptées aux réalités sociologiques du pays. Des difficultés réelles de
maitise et de gestion du domaine de I’administration publique persistent. Du coup, il est aisé
de comprendre que ces questions posent également des problémes de sécurité domaniale et
fonciére.

11/ Le plan de I’étude

La domanialité des biens de I’administration publique a I’épreuve des régimes fonciers
traditionnels sera traitée en deux parties. En effet, la premiere partie sera consacrée a
I’introduction de la notion de domanialité dans le droit malien avant I’indépendance. Nous y
aborderons la consistance du domaine de I’Etat antéricurement a 1’indépendance avant
d’évoquer la gestion domaniale ou plut6t celle des biens de la période concernée.

La deuxiéme partie, par contre, aura trait a ’aprés indépendance. L’analyse portera sur la
consistance du domaine de I’Etat du Mali et des collectivités territoriales dans un premier
titre. Le dernier titre de cette partie sera relatif a la problématique de gestion du domaine de

I’administration publique depuis 1960.



Premiére partie

L’introduction de la notion de domanialité dans le droit malien avant ’indépendance




Il importe de convenir ici aussi, a I’instar de la France d’hier et d’aujourd’hui, que « le régime
juridique des biens dépend de ce que les choses inspirent aux hommes... Ce régime dépend
également de la facon dont la société organise et réglemente leur utilisation ; c’est ainsi qu’il
y a des biens dont I'utilisation est commune a la généralit¢ des membres d’une société
donnée, et des biens dont Iutilisation est réservée a certains membres de cette société » '
Pour bien aborder I’introduction de la notion de domanialité dans le droit malien avant
I’indépendance, il faut distinguer au préalable deux périodes. Il s’agit tout d’abord de
I’époque précoloniale, c'est-a-dire celle d’avant I’arrivée des Francais, et ensuite de 1’époque
coloniale, c'est-a-dire le temps pendant lequel les Francais ont entendu entreprendre une
ceuvre de civilisation au Mali. Il est aujourd’hui admis que les principes de I’organisation des
rapports sociaux sont posés depuis fort longtemps, notamment a 1’occasion de la
domestication des animaux et de I’invention de 1’agriculture8. Ces deux branches d’activité
constituent 1’une des raisons pour lesquelles (nous le verrons), la terre a suscité suffisamment
d’intéréts pendant la colonisation. Albert Sarraut évoquait en la circonstance « le
développement de 1’agriculture et de I’industrie »°. 1l sera donc question d’agriculture et
d’industrie pendant 1’époque coloniale. Mais, la période précoloniale a aussi connu
I’agriculture. Cette agriculture précoloniale était bien évidemment une agriculture de
subsistance. Elle constituait 1’activité principale des populations de ce pays. Aussi, se posaient
naturellement des questions de propriété ou plut6t de possession des terres agricoles. Chaque
fois que cette expression de propriété sera utilisée, pour ce qui est de I’époque concernée, il
s’agira en réalité de possession. La question de la gestion des biens immeubles se posait
également comme nous 1’analyserons plus loin, mais surtout, en détail.

Pour Maurice Delafosse, « les noirs ont de la propriété une notion analogue a la nétre. Mais
I’idée spéciale qu’ils se font de ’origine de la propriété, corroborée par leurs croyances
religieuses, fait qu’ils n’admettent pas que des droits de propriété réelle puissent s’acquérir ni
s’exercer sur le sol »'°. Le travail est considéré ici comme la source de toute propriété.
Delafosse ajoute que le travailleur s’approprie le résultat de son travail. Une fois acquis de la
sorte, le droit de propriété peut s’exercer dans toute sa plénitude, et c’est ainsi que le
propriétaire d’un objet peut le donner a qui bon lui semble, le vendre ou le transmettre en

héritage. L’auteur affirme que « rien de pareil ne peut se présenter quand il s’agit de la terre :

" G. A. Koussigan, Droit des biens Encyclopédie juridique de 1’Afrique, tome 5, Les nouvelles éditions
africaines, 1987, p. 52.

8E. Le Roy, L’appropriation de la terre en Afrigue noire, Editions KARTHALA, 1991, p. 12

° A. Sarraut, exposé des motifs du décret du 23 octobre 1904, B.O.C (Bulletin officiel des Colonies) 1904, pp.
1048-1049

19 M. Delafosse, Haut-Sénégal-Niger, Tome Il1, Les civilisations, Paris, G.P. Maisonneuve et Larose, 1972, pp.
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nul homme, nulle collectivit¢ humaine ne I’a fabriquée, méme a 1’origine ; elle ne saurait
passer pour étre le fruit d’aucun travail humain ». En fait, elle est considérée comme une
divinité. « Elle s’appartient a elle-méme et, par conséquent, n’appartient & personne »**. De
par sa nature, elle ne peut méme pas se donner véritablement. La terre ne peut pas, non plus,
étre prise, car, comme dit un proverbe de la Cote d’Ivoire « ce n’est pas I’homme qui posséde
la terre, c’est la terre qui posséde I’homme »*%. Cela ne veut nullement dire que la terre ne
puisse étre grevée d’aucune sorte de droit. En fait, il n’existe aucune parcelle de terrain
utilisable qui soit sans maitre aux yeux des indigénes. Mais, aucun de ces maitres n’est
propriétaire dans ’acception ordinaire de ce mot. Tous sont seulement des ‘’usufruitiers’’. Il
va de soi qu’ils ne peuvent aliéner un sol dont ils ont le droit d’user, sans avoir celui de le
céder. Dans I’espéce, les détenteurs de ce droit restreint sont uniquement des collectivités et
ils ne sauraient étre des individus, sauf dans quelques régions ou « I’influence musulmane est
venue modifier la loi coutumiére »*,

Pour la premicre époque une précision s’impose avant méme d’entrer dans les détails des
développements relatifs aux modes d’appropriation. En effet, avant la colonisation, le régime
en vigueur est celui du droit coutumier. On sait, pour ce qui concerne le Mali, que ce droit
coutumier se caractérise par son oralité. En fait, il n’y avait pratiquement pas d’écrit en
Afrique en général et au Mali en particulier. Mais quelle définition peut-on donner & la notion
de coutume ?

La coutume peut étre définie comme une «une norme de droit objectif fondée sur une
tradition populaire (consensus utentium) qui préte a une pratique constante, un caractére
juridiquement contraignant ; véritable régle de droit mais d’origine non étatique (et en général
non écrite) que la collectivité fait sienne par habitude dans la conviction de son caractere
obligatoire...». D*un point de vue anthropologique, la coutume est considérée comme un
ensemble de dispositions sociales cohérentes et transmises par la tradition, par opposition a la
loi écrite édictée par une autorité politique. Quand au droit coutumier, il est I’ensemble des
régles juridiques établies par I’usage, la tradition et ayant force de loi. Il est difficile de
préciser en quelques mots, les limites qu’on entend donner a un exposé sur un sujet aussi
vaste que celui des coutumes juridiques avant la colonisation. Cette étude porte sur les

coutumes qui se sont transmises oralement a 1’exclusion de celles qui s’appuient sur des

' Ch. Monteil, Les Bambaras de Ségou et du Kaarta, Paris, Editions G.P. Maisonneuve et Larose, 1977, p. 92.
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3 M. Delafosse , Haut-Sénégal-Niger, Tome 11, Les civilisations, Paris, G.P. Maisonneuve et Larose, 1972, p.
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écrits, tels le droit coranique ou encore le droit merina des Hova & Madagascar®. Les
coutumes musulmanes comme les coutumes animistes sont d’inspiration religieuse. Bien que
certains processus de la pensée juridique se retrouvent dans les deux ordres de coutumes, leurs
fondements spirituels different. Ce qui nous intéresse ici n’est pas la coutume musulmane.
Elle n’est pas 1’objet de cette étude quand bien méme il y sera fait allusion sur certains points.
Au contraire de la coutume musulmane, les coutumes du Mali privilégiaient la conciliation.
Elles étaient des usages et des rites, peu a peu observés par les populations. Elles étaient, plus
ou moins, acceptées par ces derniéres comme des régles de bonne conduite au sein de la
société. Dans ces milieux qui ne connaissaient pas de tribunaux, I’ensemble de la collectivité
se chargeait de rendre la justice. En tout cas, la justice était rendue au nom de la collectivite.
Généralement, cet état de fait suffisait a forcer le respect de chacun pour la regle commune.
L’individu ne se séparait pas du corps social. En effet, a la moindre tentative de s’en
distinguer, le corps social tout entier réagssait pour le ramener a ses devoirs. La coutume était
a la fois un droit civil, mais aussi et surtout un droit religieux, dont la violation entrainait des
conséquences surnaturelles tres redoutées. Elle garde encore ce caractere au regard de
certaines populations du Mali. Il ne s’agit pas ici de faire ceuvre de doctrine a proprement
parler. En effet, vouloir connaitre toutes les coutumes des populations du Mali est illusoire.
Aussi est-il difficile de tenir des propos absolument incontestables. C’est pourquoi, d’un point
de vue juridique, il n’a pas ét¢ donné trop d’importance a la coutume primitive. C’est la
coutume vivante, celle qui se forme actuellement qui présente un véritable intérét social. La
coutume s’apprenait davantage comme une regle de bienséance, et comme un moyen de ne
pas attirer sur soi I’attention des esprits malfaisants. En outre, il aurait fallu aux rédacteurs des
coutumiers juridiques™® pénétrer la vie profonde et intime des indigénes pour connaitre et
bien comprendre leurs coutumes. Malheureusement, ils n’ont en réalit¢é connu que la vie
superficielle des populations indigénes. La mauvaise connaissance des langues n’a pas,
davantage, facilité les choses. Le plus souvent, il n’existe pas de mots dans la langue frangaise
qui traduisent correctement certaines expressions d’ordre juridique que le colonisateur, en fait,
croyait discerner. L’étude des coutumes du Soudan précolonial exige de ne pas perdre de vue
que I’'individu ne compte pratiquement pas. La personne juridique est la famille, prise dans un
sens tres large. Cette famille, comme la gens romaine, est composée des descendants d’un
ancétre commun auxquels s’ajoutent les esclaves et les captifs de case. Il faut exclure la

femme mariée qui continue d’appartenir a sa famille d’origine. Elle n’entrait jamais dans la

1> Le terme hova désigne traditionnellement & Madagascar la plus importante subdivision du Peuple Merina. Le
droit merina des hova était constitué de manuscrits.

® Documents rédigés par des administrateurs coloniaux en deux tomes en 1931, I’un pour le Sénégal et I’autre
pour le Soudan. Ils retracent 1’essentiel des pratiques coutumicres des populations des pays concernés.



famille de son mari et ne pouvait prendre le nom marital. La personne juridique étant la
famille, cette derniére pouvait-elle avoir un domaine au regard de la coutume ?

La question se pose de savoir si cette notion existe en droit coutumier au Mali précolonial ?
Le domaine, tel que nous le connaissons de nos jours, n’a pas existé avant ’arrivée du
colonisateur. Il s’agira, pour nous, d’évoquer, dans le premier titre de cette étude, la réception
de la domanialité d’origine coloniale par le droit coutumier. Il sera donc question de biens et
non de domaine. Cette précision est d’une grande importance. Les populations du Mali d’alors
étaient régies par le droit coutumier. Ce droit, pour ce qui est des biens, réglemente les
questions de propriété. On parle ainsi de clivage propriété collective et propriété privée. Les
indigenes ont subi un choc avec le systéme colonial qui a importé une tout autre approche de
la propriété. Cette approche est fondée, cette fois ci, sur un clivage public/privé. La notion de
propriété collective ne pose aucun probleme. Mais I’existence de la propriété privée a été
longuement niée par différents spécialistes. Nous y reviendrons dans la section consacrée a
cette étude. Ce qui est important de noter a ce niveau, c’est que pour la premiere période
I’accent sera mis sur le droit coutumier. Nous verrons ainsi que ce droit ignore la
problématique domaniale. En effet, ’essentiel de ce qui est considéré comme bien est la terre
avant la colonisation. Or, ce bien, a cette époque, n’a pas de valeur marchande. On pense que
« I’étre humain ne saurait estimer la valeur d’une divinité, de son créateur »'. Elle ne peut
étre vendue parce que pour pouvoir vendre, les indigénes pensent qu’il faut au préalable étre
propriétaire. Or, la terre appartient aux ancétres qui ont été les premiers a 1’occuper.
Précisément, la propriété pleine et effective de la terre résulte de la propriété coutumiére par
I’occupation premicre. Cette propriété est, elle-méme, conférée par la succession depuis des
temps immémoriaux et confirmée par la mémoire collective. Son attribution se fait alors par
une autorité coutumiere, ou par tout autre mode d'acquisition reconnu par la communauté. La
terre avait un régime juridique uniforme. Ce régime était en harmonie avec les réalités socio-
économiques de I’ Afrique noire en général et du Mali en particulier.

La France décidait alors d’appliquer, dans la colonie du Sénégal et dépendances, les principes
généraux du droit frangais. En 1’occurrence, il s’est agi de mettre en oeuvre les dispositions de
I’article 544 du code civil francais. Cet article dispose, en effet, que « la propriété est le droit
de jouir et disposer des choses de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les réglements ». 1l y a la une volonté désormais affichée
d’introduire le concept de propriété privée des biens immeubles jusque Ia “’inexistant’ dans

ces contrées africaines. Mais, force est de reconnaitre que la notion occidentale de la propriété

173, Chabas, Le régime foncier coutumier en Afrique occidentale francaise, Annales africaines, 1959, p. 14.




privée n’en existait pas moins. Certains biens essentiellement mobiliers faisaient 1’objet de
cette derniere propriété. Apres les épreuves de conquéte, le colonisateur a clairement précisé
ses ambitions. Il procéde aussitot a I’expérimentation de nouveaux principes de domanialité
publique. Mais puisque 1’Etat, a I’instar de ce qui existe dans la Métropole, a aussi besoin de
domaine privé, il procede a ce qui peut étre considéré comme une spoliation. Plus clairement,
en vue de la constitution de son domaine privé dans la colonie du Soudan, le colonisateur a

spolié les indigénes de leurs biens immeubles.



Titre | : La réception de la domanialité d’origine coloniale par un droit qui ’ignorait




Pendant longtemps, les juristes ont abandonné aux ethnologues I’étude des droits
traditionnels. Au depart, ils ont eu la tentation de rejeter les coutumes en dehors de leur
domaine comme une sorte d’anarchie, de non réglementation. En vérité, on peut aisément
remarquer qu’ils étaient eux-mémes prisonniers d’une approche purement occidentale. Ils
avaient du mal a percevoir I’existence, dans les coutumes négro-africaines en général, des
régles de droit. De leur point de vue, extraire I’impératif juridique de pratiques sociales qui
mélent «le sacré au ludique, I’économique au politique »'®, paraissait difficile. Ils étaient
véritablement déconcertés face a ces modes de régulation. Ces modes de régulation, en fait,
fondaient les normes de comportement sur une interprétation mythique du cadre social. 1l faut
accepter de vivre avec le concept de 1’existence de génies a 1’origine de tout fait social. C’est
ainsi que « tributaires d’une conception individualiste du droit, les juristes occidentaux étaient
choqués par des systémes dans lesquels I’homme n’existe que par et pour sa collectivité, et
qui visaient avant tout a protéger et a garantir la cohésion du groupe, a I’insérer dans son
environnement »*°. Nous remarquerons avec G. Conac que « non seulement Ihistoire et le
role du droit sont loin d’étre identiques d’un pays a 1’autre, mais encore les politiques peuvent
étre trés changeantes au sein d’un méme Etat »%.

La colonisation, en Vérité, avait une mission de civilisation. Ce concept est d’ailleurs
aujourd’hui encore d’actualité. En effet, la France métropolitaine a estimé que les populations
au sud du Sahara ont un besoin d’apprentissage de la culture occidentale. Pour ce faire, il
fallait naturellement introduire la notion de propriété individuelle. Certains ont pensé plutot
que « la France cherchait & compenser ses pertes en Europe par des gains outre-mer... »*%. Il
importait alors de mettre en place un systéme juridique permettant 1’acceés des colons et
d’autres citoyens a la propriété au sens du Code civil Francgais. Cette propriété, au sens du
Code civil, existe-t-elle dans la nouvelle colonie du Soudan ou devait-elle étre creée? Etait-il
alors opportun de donner un méme contenu au domaine ici et en France métropolitaine ? Ou
alors fallait-il créer d’autres modes d’appropriation domaniale pouvant permettre au futur Etat
d’accéder a la propriété publique et privée au Soudan ? Pour ce faire, il fallait apprendre aux
indigénes de nouveaux modes de vie compatibles avec la nature humaine. Cela passait
naturellement par 1’établissement d’un arsenal juridique. Il fallait remplacer juridiquement les

modes d’appréhension coutumiers des biens (chapitre 1) par un mode occidental qui introduit

'8 G. Conac, La vie du droit en Afrique, Actes du collogue de la Sorbonne, Economica, 1980, p. 6

¥ G. Conac, La vie du droit en Afrique, Actes du collogue de la Sorbonne, Economica, 1980, p.8.

% G, Conac, La vie du droit en Afrique, Actes du collogue de la Sorbonne, Ibid, p. 9.

21 C. Hayes, in L’ Afrique sous domination coloniale, Histoire générale de I’ Afrique, Présence Africaine / Edicef/
Unesco, Edition abrégée, 1989, p. 44.




la notion de domanialité avec ses avantages et ses inconvénients comme nous le verrons

(chapitre II).



Chapitre | : L’igsnorance de la problématique domaniale par le droit coutumier




Avant d’entrer dans les détails de I’inaliénabilité des terres soudanaises, il importe de se poser
la question de savoir si leur aliénation s’imposait. L’aliénation de la terre était-elle
nécessaire ? Devait-on, ou pouvait-on en étre proprietaire au sens des dispositions précitées
du Code civil Francais ?

Pour répondre a ces questions, nous ferons allusion & un ouvrage qui a suffisamment traité le
sujet. 11 s’agit de <’The Ibo Law Property”” ?*.Cet ouvrage constitue d’aprés certains auteurs
comme Kouassigan, 1’étude la plus compléte qui ait jamais été réalisée sur les droits fonciers
en Afrique. Samuel Chinwuba Obi, avocat d’origine nigériane est, en effet, parfaitement
informé sur ces questions. Pour lui, « il est vrai que dans certaines parties de 1’Afrique la
vente de la terre est inconnue. Mais ce n’est pas la méme chose que de dire qu’ « elle est
interdite par la loi »*%. Cela peut signifier seulement que jusqu’a présent il n’y a eu aucune
raison économique de vendre la terre. Aussitot que « les raisons ont changé, 1’ Africain n’a pas
tardé a faire I’usage le plus extensif de sa terre, au besoin en la vendant »**, Cette conception
s’applique-t-elle a la terre au Soudan avant la colonisation ? La réponse a cette question est
fort simple. Ici ce ne sont, véritablement, pas les raisons économiques qu’il faut mettre en
avant pour expliquer 1’absence d’abusus dans la propriét¢ immobiliére. La terre est
simplement divine, elle est sacrée. C’est 1a essentiellement la raison pour laquelle elle n’est
pas ‘’vendable’” a I’époque concernée.

La société malienne précoloniale est organisée de telle sorte qu’elle ignore les problémes
domaniaux. Cette ignorance de la problématique domaniale s’explique aisément par
I’inexistence de valeur marchande de la terre. Il ne faut pas aussi perdre de vue I’importante
superficie disponible eu égard a la faible densité de la population. Bref, il y en avait
suffisamment pour toutes les communautés vivant sur le territoire. La terre et les fleuves
appartiennent aux ancétres. lls doivent étre conservés et transmis aux générations futures sur
des bases coutumieres. Le droit coutumier comprend les coutumes autochtones des
communautés traditionnelles. Chaque groupe ethnique du pays a développé son propre
systeme juridique coutumier. A la différence des habitudes et rites sociaux ordinaires, ces
régles s’accompagnent de sanctions locales en cas de non-respect. Pour la plupart, ces régles
ont un caractére tacite.

Les droits coutumiers ne sont donc pas uniformes dans tous les groupes ethniques. Les

différences peuvent étre lies a divers facteurs tels que la langue, la proximité, 1I’origine,
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I’histoire et la structure sociale. Par exemple, le systétme de droit coutumier d’un groupe
ethnique dans une ville peut étre différent de celui d’une ville voisine, méme si les deux
groupes parlent la méme langue. Pour certaines de ces raisons, on a pensé que les coutumes
ne sauraient étre des régles de droit. Le professeur Alliot « ne conteste pas que la coutume
négro-africaine puisse étre qualifiée de droit mais, par une sorte de constat d’impuissance, il
estime que c’est un droit qui échappe a I’analyse juridique »*. Dans tous les cas, le but
recherché est la cohésion du groupe. Le droit coutumier ne vise pas a degager une regle
d’exécution immédiate applicable a tous.

Comment discerner le droit coutumier parmi les autres phénomeénes culturels ? Le droit
coutumier est-il lui-méme un phénomene culturel avant d’étre une régle de droit impérative ?
Il convient de tenter de le définir et d’en analyser la notion. Ce droit sera examiné dans sa
situation traditionnelle, c'est-a-dire la situation de la période précoloniale. Il est quand méme
important de remarquer la persistance du droit coutumier pendant la période coloniale et
méme bien aprés. Mais avant, donnons-en un apercu général en tant que regle de droit. La
coutume est une des sources de droit, une régle non écrite constituée par la réunion de deux
éléments.

Tout d’abord, il faut que certains actes se répetent pour conduire a 1’adoption de
comportements précis. Cette répétition d’actes constitue I’élément matériel. A la suite de cet
élément il y a I’élément juridique ou psychologique. Ce dernier élément se compose de trois
aspects. Le premier aspect est la conviction que I’usage répété constitue une régle de droit. Le
deuxieme aspect est la croyance au caractére obligatoire de 1’acte. 1l y a enfin le dernier aspect
qui est le consensus autour de I’acte. Le droit traditionnel ou coutumier constitue donc
I'ensemble des régles de droit régissant la vie de personnes gqui ne sont pas soumises a un
statut de droit moderne. Les coutumes sont les usages de chaque groupe de personnes, de
clan, tribu, d’ethnie. Ces usages se perpétuent dans le temps et se transmettent de génération
en génération. Beaucoup de monographies sont consacrées aux régles coutumieres. Leur
analyse nous a permis d’étre confortés dans la conviction de 1’existence de nombreux droits
coutumiers et de la classification de ces droits. Les coutumes juridiques du Mali précolonial
peuvent étre classées en deux catégories. Les premiéres sont relatives aux populations
fetichistes (bambara, malinkés etc.). Les secondes coutumes juridiques concernent les
populations musulmanes (toucouleurs, sarakollés, maures etc.)

Pour ce qui concerne les populations fétichistes, les coutumes ont été transmises par la

tradition orale. C’est le cas, comme ce sera évoqué en détail, des coutumes bambara, peuhl et
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dogon. Les peuples fétichistes font appliquer les dispositions coutumiéres par les chefs de
villages ou encore par les personnes d’un certain dge ou d’une certaine maturité. Le grand age
est symbole de sagesse. Amadou Hampaté Bah® disait d’ailleurs qu’ «en Afrique, un
vieillard qui meurt est une bibliothéque qui Brille »*’. Cette assertion met 1’accent sur
I’importance de 1’age ainsi que sur le role de I’oralité. Elle signifie aussi que les vieillards ont
le monopole de la tradition.

Par contre les coutumes des populations musulmanes procédent du Coran ou des préceptes
tirés des explications et des décisions données par le Prophéte. Ainsi, pour 1’application des
recommandations du Prophéte, il est fait recours aux Cadis comme c’est encore le cas
principalement dans les régions de Tombouctou et de Nioro du Sahel, respectivement au nord
et a I’est du Mali. Avant donc la pénétration coloniale, le droit n’est pas €rigé en catégorie
distincte. En effet, aucun acte n’indique que telle ou telle régle de conduite est obligatoire
pour tous. Certes, des mesures administratives ont parfois été prises comme c’est le cas du
« Kurukan fuga »*®. Le <’Kurukan Fuga’> met un accent particulier sur le réle du chef dans la
communauté villageoise. En effet, a la suite de la victoire du “Mandé”*? sur le “’Sosso’” en
1236, ’Empire du Mali s’est doté d’un “’Serment ou Charte du Mandé’’ ou encore ‘’Charte
du Kurukan Fuga’’. La charte ou le serment dont s’agit porte le nom du plateau ou s’est tenue
I’assemblée du peuple, comparable d’aprés Abdoulaye Sékou Sow, a “’1I’Agora de la Gréce
antique’’. Les fonctions judiciaires ne sont pas exercées par des juges distincts du chef. Les
populations, elles mémes, font difficilement la distinction entre les régles de droit et les autres
regles de conduite en société. Aussi, la notion de droit est un concept analytique que
I’observateur lui-méme introduit.

Les sociétés précoloniales maliennes imposent des regles de conduite a leurs membres. Elles
en assurent en outre leur observation par des sanctions. Lorsque la sanction est imposée par
’autorité politique, ce qui implique le recours a la coercition, la regle est juridique. Par contre
si la sanction est du ressort des étres surnaturels, cela veut dire que la regle est religieuse ou
magique. Par ailleurs, si la transgression fait naitre un sentiment de culpabilité, la regle releve
de la morale. Enfin, si la transgression suscite des autres membres du groupe une réaction de
moquerie, il y a manquement a la politesse ou a la bienséance. Le critére de la sanction facilite
la délimitation du domaine du droit coutumier sans pour autant le définir. Le droit coutumier

peut aussi connaitre les notions de propriété. Mais de quelle propriété s’agit-il, y avait-il des
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biens a cette époque ? Quelle était la consistance des biens susceptibles de propriété
coutumiére ? Tous les africanistes sont unanimes sur 1’existence d’une parfaite harmonie dans
I’organisation de la société. Il est évident que la mise en ceuvre de cette organisation a été,

dans certains cas, problématique.



Section | : La propriété coutumiére est-elle uniguement collective ?




La société malienne précoloniale est caractérisée par I’animisme et le communautarisme.
L’espace est organisé a partir de lieux particuliers. Ces lieux sont les sieges de divers pouvoirs
sur les génies, les eaux, les terres, les arbres ou les hommes. Les distinctions fonctionnelles
permettent a chaque groupe d’exercer, selon son ordre d’arrivée et son activité, des attributs
particuliers. La société, a la méme époque précoloniale, a aussi connu des événements
majeurs. Parmi ces événements, nous pouvons citer I’avénement du royaume bambara de
Ségou, la “’Diinna’’ de Sekou Ahmadou ou encore I’invasion marocaine. Cette derni¢re a mis
fin au Royaume Songhai. Et dans ce dernier royaume, on sait que 1’appropriation des espaces
de paturage se fit sur la base de ’ouverture du premier puits sur 1’espace pastoral. Selon ce
droit, le premier & ouvrir un puits dans un espace pastoral est, de facto, propriétaire de cet
espace sur un rayon de 20 a 40 kilometres. Ceux qui, par la suite, voudront s’installer, doivent
respecter les limites territoriales du premier occupant. lls doivent creuser leur puits a, au
moins, 20 kilométres du premier puits. C’est ainsi qu’ont été occupées les vastes étendues du
nord Mali. Nous ne nous étendrons pas sur cette invasion marocaine qui n’est pas I’objet de
cette étude. Il est vrai qu’avec le systeme mis en place a I’occasion de cet événement on a
assisté a Dapparition des seigneurs féodaux « latifundistes »*. 1l s’agit de détenteurs de
domaines importants dans la zone. Mais étaient-ils propriétaires au sens juridique de
I’expression ? La propriété, « du latin, proprietas, de proprius : propre, sans partage, de pro
privo, pour un particulier, privé »* « est le droit d’user, de jouir et de disposer de quelque
chose de facon exclusive et absolue sous les seules restrictions établies par la loi ». Cette
signification de la propriété existe aussi au Mali précolonial. Cependant, il faut noter que cette
signification de la propriété n’est applicable qu’a un certain nombre de biens mobiliers, de
fagon générale. Pour ce qui est des biens immobiliers et notamment la terre, la possibilité d’en
disposer est inexistante. Cela nous améne a nous poser la question de savoir si véritablement
la terre, ici, doit étre considérée comme un bien au sens aujourd’hui donné aux immeubles.
Un bien, on le sait, désigne un objet, et s’oppose la plupart du temps a la notion de service,
qui est immatériel. La réponse a cette question est, de notre point de vue, négative. Elle était
plutot un génie ou une divinité qui, loin d’étre un bien, procure aux hommes les moyens leur
permettant de vivre. En effet, la terre est « mére nourriciére »*2. Elle est comparable & une

femme, parce que comme cette derniére, elle donne la vie. « Elle est une divinité qui fait
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I’objet de cultes périodiquement renouvelés »*. Elle n’appartient & personne en privée et
appartient a tous sans exception aucune. C’est dire que 1’individu face au groupe ou a la
communauté est insignifiant. Le travail est le seul moyen qui permet aux hommes d’acquérir
des biens alors méme que ce travail est effectué au nom et pour le compte de la communauté
villageoise ou familiale. La propriété était donc collective. En conséquence, ce qui importe
pour nous de noter a ce niveau c’est que, qu’ils soient immobiliers (paragraphe I) ou mobiliers

(paragraphe II), les biens font 1’objet de propriété collective.

¥ B. Sow, L’acquisition de I’habitat urbain au Mali, Thése 2000, Université de Montpellier I, p.14




Paragraphe | : les biens immobiliers objet de propriété collective




Toute société établit un rapport avec son environnement physique notamment la terre, I’eau,
le ciel. Pour les juristes et méme pour les ethnologues occidentaux, les droits sur la terre
faisaient 1’objet d’une stratification schématique ou d’une superposition dont les divers
éléments sont interdépendants. Divers ordres hiérarchisés ont du coup autorité sur le sol
comme nous le verrons par ailleurs. Nous verrons la notion de « dugu tigi, matigi ani jitigi »**
(maitre de la terre, des hommes et de I’eau). Avec I’installation des royaumes bamanan, les
“fama’’, rois et seigneurs féodaux, ne se confondent plus avec les maitres de la terre et les
chefs religieux qui étaient animistes. La encore, c’est la notion de possession qui prévaut et
non pas celle de propriété. Pour saisir la réalité du droit coutumier malien de la terre, il
convient de se départir des concepts occidentaux. En effet, au droit de tradition romaniste et
du Common law, s’oppose 1’aspect vécu et oral de la coutume. A I’individualisme du Code
civil Francais s’oppose la solidarité du groupe résultant de la tradition. Enfin, a la laicité du
droit moderne s’oppose la nature religieuse de la coutume. En vérité, le probleme fondamental
que suscite I’analyse du droit coutumier de I’eau et de la terre est celui de la détermination de
la nature juridique des droits exercés collectivement par les populations en un lieu donné.
Dans la recherche de solution, on se rend assez aisément compte de I’inaptitude des
mécanismes du droit moderne a traduire la physionomie véritable de ces droits. Autrement dit,
le droit moderne est incapable de déterminer leur nature juridique. 1l faut alors recourir a la
religion pour fixer les contours du droit coutumier. Une analyse rigoureuse de cette derniere
permet de mettre en lumieére un certain nombre de principes. Il importe d’admettre
I’appartenance de 1’eau et de la terre a des divinités ainsi que la reconnaissance de simples
droits d’usage aux humains. La propriét¢ des divinités sur 1’eau ou la terre procede de la
religion animiste qui considére les deux éléments comme sacrés et inaliénables.

En fait de biens immobiliers susceptibles de propriété collective, ’accent sera mis sur les
biens fonciers et principalement sur la terre dans les coutumes bambara (I), peuhl (I1) et
dogon (I11). Nous verrons donc que les régimes coutumiers précoloniaux ont été davantage
fixés par la culture et la religion. Les droits fonciers sont liés au droit a la nourriture, au travail
et a divers autres droits humains. Dans bien des cas, le droit a la terre est lié a ’identité de la
communauté, & son mode de vie et donc & sa survie méme™®. Le foncier doit étre entendu de la
maniere la plus large qui soit. Il s’entend du sol, de son dessus et de son dessous. 1l s’agit de
la terre, des foréts, des paturages, des eaux superficielles, des eaux souterraines, de la faune et
des ressources minicres. Toutes les ressources qui existent a 1’état de nature et celle a la

création de laguelle la main de I’homme a contribué. Mieux, toutes les activités économiques
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qui ont comme support le sol et ses accessoires sont concernées. 1l ressort donc que le foncier
se présente comme un phénomeéne social. Les populations de toutes les ethnies du Mali
précolonial étaient imbriquées dans le méme systeme de production reposant sur I’agriculture,
I’élevage et la péche. Elles s’accordaient sur 1’idée d’une répartition équitable des biens
essentiels (terre, eau, paturages). Aussi, cet objectif ne peut étre détaché du sacré. A ce
caractere sacré, bien entendu, s’ajoute un autre aspect a savoir le caractére juridique des droits
fonciers coutumiers. En effet, les deux notions ne sont pas antinomiques. Le droit et la
religion marquent toute la vie traditionnelle du Mali avant la colonisation. Il n’y a pas
dichotomie en la matiére entre le juridique et le religieux. Il s’agit plutét de deux niveaux
différents d’une mentalité qui se compléte dans la mise en ceuvre d’ « un phénoméne social
total ».>® Ainsi, le juridique et le sacré apparaissent comme étant les deux poles d’une méme
réalité. Cette réalité est unique. Elle trouve son expression, a la fois, dans un commerce avec
les puissances surnaturelles et dans un commerce avec les humains. La norme coutumiére
présente donc un aspect bipolaire : elle est sacrée d’un coté et juridique de I’autre. L’examen
du droit coutumier des trois ethnies va corroborer nombre d’assertions évoquées plus haut.

I/ En milieu bambara

Avant d’évoquer les détails des modes de détention des biens immobiliers, il convient
d’analyser la société bambara en fonction des catégories sociales et en fonction des liens
familiaux. Apres cet examen préliminaire, nous aborderons la situation des biens immaobiliers
chez les bambaras. Il ne faut pas perdre de vue qu’il y a chez les bambaras ce qu’on appelle
les divers groupes sociaux. Ces groupes ont fait, eux aussi, I’objet de divisions internes. C’est
ainsi qu’en téte se trouvaient les “’ton-tigui’’ (de ton : association et tigui : propriétaires,
maitres), c'est-a-dire les nobles qui comprenaient les ‘’mansa-blon dalakaou’’ (ceux qui
appartiennent a la famille régnante) et tous les autres “’yéréwolo’’ (nés d’eux-mémes) c'est-a-
dire ayant une ascendance noble. Ensuite, venaient les ‘’Nyamakala’ (gens de castes)
comprenant les ‘’noumous’’ (forgerons), les ¢’lorho’’ (artisans du cuivre) les “’koulé”’
(artisans du bois) les “’garanké’’ (Cordonniers et bourreliers), les “’diali’” ou “’dyeli’” (griots)
et les “’finah”’ (bardes religieux). Enfin les “’dyon’’ (esclaves) qui comprenaient la catégorie
des “’ton-dyon’’, celle des “’wollosso’’, esclaves nés dans la famille du maitre et dotés d’un
statut particulier et celle des “’dyon-fing’’ (esclaves de traite)37.

Par ailleurs, la cellule de base de cette société est la famille étendue. Cette entité peut étre
définie comme 1’ensemble des personnes descendant du méme aieul et vivant dans le méme

“’s0”” ou “’dou’’ (concession, ensemble de constructions entourées d’une enceinte et dotées
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d’une seule porte). Cette famille étendue a pour nom’’ blon-da’’ et est placée sous I’autorité
du “Fa’ qui est ’ainé des hommes de la famille. Il est peut étre nécessaire de remarquer
qu’une femme quel que soit son age ne pouvait étre chef de famille. Il faut aussi ajouter que
chaque famille restreinte étaitt dirigée par le pére de famille. Le “’sotigui’’ était a la téte de la
famille étendue. A la téte du village, il y avait le “’dougoutigui’’ ou chef de village. Quand au
“fama’’, il commandait toute la collectivité. 1l veillait a I’application de la coutume et rendait
la justice. Il assurait par ailleurs la sécurité publique, commandait <’’armée’’ et décidait de la
guerre. Enfin, il ordonnait les travaux d’intérét public et administrait les biens communs dont
fait partie la terre.

A / Histoire des bambaras et mystigue de la terre

a/ Histoire fonciére

Ici nous nous consacrerons a 1’é¢tude du droit coutumier d’une des plus importantes ethnies du
Mali. En effet, la majorité des maliens est bambara. Ils appartiennent au groupe plus large des
mandingues ou ‘’'madinkas’’. Ils sont un peu partout en Afrique de ’ouest. Les bambaras
dominent la société malienne. Ils sont dans tous les secteurs d’activité de la vie économique
du pays. Leur langue est parlée par plus de 80 pour cent de la population malienne. ‘’Ban-
mana’’ (de Man : refus et méana : maitre) signifie celui qui n’a pas accepté la domination. Il
est appelé sous le vocable de bambara que le colonisateur lui a donné. Les bambaras ne
constituent pas une unité politique. Cette population se compose de clans qui se revendiquent
d’ancétres communs réels ou imaginaires. On les rencontre un peu partout sur le territoire et
méme au-dela des frontieres du Mali actuel. A I’origine, les musulmans et en particulier les
toucouleurs, avec a leur téte Al hadj Omar Tall, ont désigné sous ce vocable tous les animistes
ou du moins les non-Mahométans du Mali. La majeure partie des bambara se trouve au centre
Est et a I’Ouest du pays. Ainsi, ils sont repartis entre les régions de Ségou et Niono (delta
central du Niger), du Bélédougou (cercle de Kolokani au nord de Bamako limitrophe de la
zone sahélienne). lls sont également dans les régions de Koulikoro, Kayes et Sikasso. En
réalité, les hypothéses relatives a 1’origine des bambaras sont nombreuses. Généralement, la
tradition les fait venir du Mandé. Ce pays englobait I’extréme sud-ouest du Mali, le nord-est
de la Guinée et le nord-ouest de la Cote d’Ivoire. La droiture est un principe fondamental
régissant la société bambara. Ceci a son importance et nous nous en rendrons compte. Les
structures sociales dans la société sont bien implantées. Les forgerons, les “’numu’’, forment
un groupe a part, seuls autorisés a réaliser des objets sacrés comme les masques ou autres
“’komo’’ qui lient les hommes & leurs ancétres. Ces masques souvent fixés au sol constituent

des biens collectifs inaliénables.



« Les bambara appartiennent, on le sait, a la grande famille Mande qui comprend comme
races principales :

1 — les soninké (ou encore sarakollé ou seréwoullé, quoique Soninké soit leur vrai nom)
2 - les malinkeés ou mieux malinké

3 — les dyoula ou mande-dioula

4 — les soussou ou soso ou dialonké

5 les bambaras (objet de notre étude)

6 - les wef ou wai (du Libéria) » .

Bien qu’ils aient une origine commune, comme 1’atteste 1’étude de Bocar N’diaye, les
bambaras se sont séparés en clans. Ces clans constituent autant d’unités sociales dotées
chacune de son propre systeme juridique. Ce systeme est fondé sur un certain nombre de
points communs. Il en va de méme de toute 1’organisation sociale bambara. Louis Tauxier a
pu ainsi dire que « chez les Samaké, comme chez tous les “’Ban-mana’’, 1’unité sociale est la
famille indivise agnatique groupant un ensemble de familles réduites dont les chefs se
reconnaissent un ancétre commun »*°. Il convient de remarquer que I’histoire la plus connue
de ce groupe ethnique commence a partir du XVII siecle. C’est précisément a cette période
que vont commencer a se constituer les royaumes Bambara. Ainsi, sur les deux rives du
fleuve Niger, on voit apparaitre les prémisses de ces royaumes avec pour capitale Ségou sur la
rive droite, et Sounsana sur la rive gauche. Le royaume de Ségou va se développer et
s’étendre jusqu’en Guinée sous la dynastie des Coulibaly puis des Diarra. Il disparaitra avec
I’arrivée des Frangais aprés s’étre affaiblis par des luttes diverses contre notamment les
toucouleurs d’El Hadj Omar, les peulhs du Macina et les bambaras du Kaarta. Ce groupe
ethnique manque, certes, d’homogénéité, mais, outre la langue qui forme sa caractéristique, il
posseéde un fond de coutumes communes a ses membres, du moins, pour les grandes lignes. Il
est, par exemple, admis dans les différentes coutumes bambara que toute activité économique
est placée sous le signe des esprits surnaturels qui commandent leur succés. Aucune activité
digne de ce nom (mariage, baptéme, circoncision, culture) n’est entreprise sans une
consultation préalable des génies. Ce sont ces derniers qui les organisent. Ces consultations
sont I’ceuvre de géomanciens ou ‘’bougouridalaw’’. Il s’agit de prétres qui communiquent

avec les génies et leur demandent les dispositions a prendre par rapport a telle ou telle activite.
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Ces génies sont selon les cas ceux de la terre, du ciel ou de I’eau. 1l y a donc un impact quasi
absolu du mystique sur I’homme.

b/ Impact du mystique sur les Bambaras

La soumission de I’homme aux esprits traduit la volonté d’établir une harmonieuse relation
avec la nature. La terre, pour ce qui la concerne, «n’échappe pas a ce foisonnement
métaphysique qui semble investir tous les secteurs de la vie »*. Pour M. Dembélé, « la terre
est généralement considérée comme la propriété des puissances surnaturelles qui ont présidé a
sa formation et qui continuent & la conserver, a la féconder, a la fructifier »*. La nature est
douée d’un esprit dynamique au méme titre que les humains. Les forces de cet esprit moteur
agissent sur les éléments (air, vent, feu...) et les corps naturels, par I’intermédiaire de
divinités invisibles, dans le sens du bien et du mal. Il n’y a pas d’interruption réelle et
définitive entre la vie et la mort. En effet lorsque les vieillards meurent de mort naturelle, leur
esprit est censé rejoindre les divinités invisibles. Finalement, leur réincarnation dans un
enfant fait qu’ils continuent de participer activement a la vie du groupe. En général les esprits
des ancétres morts sont censés intercéder en faveur des collectivités et des vivants. C’est la
raison pour laquelle un culte leur est voué a travers des cérémonies familiales, villageoises.
Les esprits dont il est question sont désignés sous le vocable de ’AMMA”’’ chez les dogons,
“KLE’’ chez les mynianka et “’Ngala’’, ou “’Faro’’ ou encore ’Pemba’’ chez les bambara.
Kouassigan trouve d’ailleurs qu’ils se manifestent « & travers les divinités secondaires et
I’homme noir en vénérant ses fétiches est persuadé d’adorer le Maitre dont les divinités ne
sont que les représentants fideles, il sait que celles-ci ne sauraient, ne pourraient rien sans
cela »*%. Cheikh Anta Diop, dans le méme ordre d’idées soutient, a juste raison qu’ «ici, la
terre était une divinité, symbole de fécondité, de régénération et source de vie (comme 1’eau),
elle s’identifiait 4 la mére de 1’humanité.»*. Ce caractére divin de la terre implique qu’elle ne
peut faire 1’objet d’appropriation privée. La terre « ne se vendait pas, ne se troquait pas, ne se
gageait pas, ne se partageait pas ; elle demeurait une propriété sociale collective. Aussi est-il
aisé de comprendre que le régime féodal tel que connu en Europe précapitaliste et qui a pour
fondement entre autres une appropriation privée de la terre, ne pouvait exister »**. La terre est
considérée comme source de toute vie. « Les grottes apparaissent comme des temples par

I’intermédiaire desquelles I’homme pénétre dans le ventre de la terre »*. L’arbre est aussi
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I’objet de culte, il peut étre “’Dasiri’’ du village (baobab, cailcédrat, fromager, balazan,
tamarinier). On voue un culte a ces arbres car ils sont censés étre le siége du génie protecteur.
C’est 1a que se tiennent les assemblées religieuses. Les hommes initiés s’y mettent a 1’abri des
regards indiscrets de non initiés.

Nous avons fait allusion a la terre comme meére de ’humanité. Qu’en est-il du pére de
I’humanité dans la coutume Bambara ? Ce pére, s’il existe, est-il également propriété
collective ? Pour répondre a cette question d’importance, il faut dire qu’aux yeux des
populations bambara et des autres du Soudan avant la colonisation et méme pendant la
période coloniale, I’humanité a bien un pére. Le pére est le ciel. Il s’agit d’une autre divinité.
Les deux divinités s’accouplent par I’intermédiaire de la pluie pour donner naissance a la
vegétation qui nourrit ’I’humanité’’. En effet le statut de bien marchand de la terre est
inexistant. Cette dernicre n’est pas susceptible d’appropriation privée, elle est communautaire.
La terre est d’aprés G. Madjarian « le support et le médiateur d’'une communauté entre
générations, entre vivants et invisibles ». Ainsi, le principe traditionnel est °’I’interdit
d’aliéner’’. 11 s’agit en réalité pour ce principe « d’éviter que la terre ne devienne étrangére a
la communauté, ou plus exactement la communauté étrangére a ses racines et a son liant »*.
La terre, certes, appartient aux dieux et aux ancétres, mais elle est, comme cela a été deja dit,
source de vie. C’est un instrument qui procure a I’homme les moyens de sa subsistance. La
terre est « mere nourriciere » comme la femme. M. Sow ajoute que « nombre de rites agraires
témoignent d’'une communauté magique entre le phénomeéne mystérieux de la fecondité du
ventre maternel et celui qui fait surgir la vie du sillon »*’. Les bozos (autre ethnie) placent les
travaux agricoles sous le sceau de la sexualité, acte générateur de la vie. Ainsi pour cultiver
deux houes sont utilisées : 1’'une male et I’autre femelle. C’est dire que le rapprochement entre
la terre et la femme est traduit jusque dans la description des outils qui servent lors des
travaux champétres. La houe femelle comporte « un manche court terminé par le renflement
ovoide dans lequel pénétre la pointe d’un fer en feuille de vigne, c'est-a-dire un triangle dont
les cOtés seraient faits de trois arcs de cercles. Nous savons, par ailleurs, que le signe trois est
le symbole de la masculinité, seulement, ici il s’agit de reproduire un organe de la femme a
savoir le clitoris. Selon un mythe répandu, c’est a I’aide de cette partie du corps que le
premier étre de sexe féminin a inauguré les travaux agricoles »*®. Pour cette raison il est
interdit a la femme d’effectuer les travaux champétres pendant ses menstrues. En outre, toute

relation sexuelle est interdite dans les champs.

%® G. Madjarian, L’interdit d’aliéner, L ’invention de la propriété, De la terre sacrée a la société marchande,
L’Harmattan, 1991, pp. 69 a 77.

" B. Sow, L’acquisition de I’habitat urbain au Mali, Thése 2000, Université de Montpellier I, p. 16.

8 B. Sow , L’acquisition de I’habitat urbain au Mali, Thése 2000, Université de Montpellier I, p. 49.




B/ Notion de propriété collective immobiliére chez les bambaras

La proprieté collective comme la propriété communautaire sont des expressions qui
désignent des modes d’appropriation. Il s’agit de modes d’appropriation « traditionnels » ou
précoloniaux. Mais d’un point de vue juridique, lorsqu’on parle de propriété collective il
s’agira de désigner les biens qui ne sont pas susceptibles d’appropriation privée. Elle peut
aussi se reférer a ce qui constitue, de nos jours, le domaine public. De facon générale, la
doctrine donne la definition de la notion de bien en référence a la notion de chose. Il y a donc
deux conditions pour qu’une chose devienne un bien. Elle doit avoir une valeur pécuniaire et
étre susceptible d’aliénation au sens de ’article 544 du Code civil Frangais. Au Soudan et ce
dans les différentes coutumes, la plupart des richesses et des ressources échappent a cette
qualification juridique de bien. Cela est essentiellement dd a la non susceptibilité de libre
aliénation des richesses dont s’agit. Il y a aussi I’absence de valeur pécuniaire. Pour évoquer
les conceptions soudanaises de la notion de propriété collective, nous examinerons les
expressions comme le “’Faso ou Foroba’’ en bambara et le “’Soudou baba’’ en peulh. “’Faso
ou Diamana’’ signifiait d’ailleurs pays ou en tout cas ce qui pouvait étre considéré comme tel
a I’époque. Et les biens de ce dernier s’appellaient ’Foroba’’ par les bambaras qu’ils soient
de Ségou, Bougouni, Kolokani ou Koulikoro. Les notions de Faso et de ‘’Soudou baba’’
veulent dire la méme chose, il s’agit de la maison du pére a laquelle il est fréquemment fait
allusion pour parler de la propriété collective ou ‘’foroba’’. Cette derniere implique
simplement la responsabilité de tous par rapport au sort du pays tout entier. Tous sont
responsables par rapport au sort, entre autres, des lieux de cultes et des cimetiéres qui
constituent les principaux biens collectifs dans toutes les coutumes soudanaises. Toute la cité
est egalement responsable et propriétaire des routes ou plutét des chemins, des espaces
publics, des puits des villages ainsi que de la forét et des collines. Leur gestion fera I’objet de
développements dans le second titre de cette étude.

Quand on parle de propriété collective partout au Soudan, en général, et en milieu bambara,
en particulier, on pense d’abord a la propriété foncicre. Il est clair que dans ce pays le droit de
propriété fonciére a sa source dans la premiére occupation de terre jusque la inhabitée. Mais
évidemment il ne s’agit pas 1a de la seule source du droit de propriété fonciere. Ce droit a eu
également sa source dans la conquéte ou encore dans le long usage, continu et non conteste.
Ainsi, selon que la premiére occupation, la conquéte ou 1’usage continu a été le fait d’un chef
de clan ou d’un monarque ou I’ceuvre d’une collectivité, le territoire ainsi occupé devient la
propriété, ou plutdt la possession soit du chef soit de la collectivité. Dans le premier cas, le
chef, bien que propriétaire éminent du sol, ne peut en ‘’disposer’’ que pour le bien et dans le

seul intérét de la collectivité. En effet, de par les fonctions qu’il exerce, il est chargé de



I’administration des biens de cette collectivité. Ici, en effet, la majorité de la population est
rurale et agricole. Contrairement a nos voisins de la forét cétiére ou les produits du sol sont
trés abondants, c’est vers la terre cultivable, surtout, que s’est concentré le sentiment de
propriété. La aussi, il était nécessaire d’en posséder de vastes étendues pour pouvoir déplacer
les cultures parce que le sol s’épuisait de fagon rapide. Labouret disait a ce propos que « dans
les societés attardees, pratiquant la culture extensive de la houe, les cultivateurs changent leur
culture de place tous les trois ou quatre ans, lorsque le sol est épuisé »*. Le méme auteur
conclut en soulignant 1’inexistence du droit de propriété immobiliére au sens occidental du
terme. Selon lui, on ne peut ici parler que de possession et d’exploitation.

Pour corroborer cette pensée de Labouret, il faut noter que chez les bambara, la propriété est
un droit qui permet a une collectivité ou a un individu d’user d’une chose, d’en jouir et d’en
disposer librement. Or, pour eux, la terre et les cours d’eau constituent une catégorie de biens
insusceptibles de propriété. C’est la raison pour laquelle il a été maintes fois soutenu que « nul
ne peut vendre la terre parce que nul ne I’a achetée »*°. Par contre les biens immobiliers
susceptibles de propriété collective sont les maisons d’habitation, les prairies naturelles, les
arbres etc. Ce droit de propriété collective est exerce par la famille et le village, représentés
par le chef de famille (doutigui) et le chef de village (dougoutigui).

C/ La terre plutot objet d’usufruit

La coutume bambara prive les collectivités du droit de disposition de la terre. Aussi, ni la
vente ni le métayage de la terre ne sont permis. Le patriarche n’a aucun moyen de
“’s’enrichir’” au détriment de 1’ensemble de la collectivité. Cette derniére a un droit d’usufruit,
donc un droit de possession, sur la terre. Chaque famille, chaque homme faisant partie de la
collectivité, méme s’il ne fait pas partie du lignage, peut obtenir un droit d’usufruit sur un
lopin de terre. Du coup, la question se pose de savoir s’il y a lieu de conférer aux hommes la
qualité de propriétaire. Mais dans la conception bambara de la propriété collective I’abusus au
sens du Code civil Francais est inadmissible. Le principe de I’inaliénabilité des terres a pour
but de sauvegarder le patrimoine foncier et d’en assurer la transmission aux futures
générations. Le principe est le suivant : ce qui est recu doit étre transmis. En effet la terre est
la proprieté des générations passées, présentes et futures. Aussi I’inaliénabilité a pour
conséquence de limiter les pouvoirs du propriétaire en la personne du chef de la terre. Le droit
de propriété est ici un état d’esprit, la sanction d’un comportement. Plus loin, et dans les

détails nous évoquerons le concept de chef de terre. Les limites a 1’exercice d’un droit n’en

“** H. Labouret, Colonisation, Colonialisme, Décolonisation, Larose-Paris, 1952 p. 17
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changent pas nécessairement la nature. Dans la coutume bambara du Soudan francais
précolonial, propriété et inaliénabilité ne sont pas incompatibles. La propriété est simplement
limitée. Il ressort, par exemple, d’une étude sur la coutume bambara que «le droit de
propriété collective est exercé par la famille et le village, représenté par le chef de famille et le
chef de village. Les biens seulement susceptibles de propriété collective sont : les maisons
d’habitation, les puits, les arbres, les prairies naturelles, les troupeaux, les fruits, les produits

! Chaque famille dispose d’un usufruit, précaire certes, mais, perpétuel

du sous sol, I’or »°
sur les terres qui lui sont attribuées dans le “’domaine’” du génie protecteur (nyana dugu- da-
siri). Il arrive qu’une famille soit 1’exclusive bénéficiaire d’un certain ‘’domaine’’ parce que
seule liée avec le génie protecteur dont ce “’domaine’” dépend. « En vérité c’est I’animisme
qui est la pierre angulaire, voire le tuf profond de la religion des bambaras du fait qu’il prone
le culte des esprits qui sont de deux sortes : les manes des ancétres et les génies invisibles

mais supposés personnifier les forces naturelles »*

. La liste de ces divers esprits peut
comporter les ames des ancétres, les doubles des vivants, des animaux, des végétaux, des
minerais, des phénomenes naturels, des objets artificiels, etc. On a du coup une idée de la
complexité du panthéon bambara. La religion bambara est une religion animiste. Elle se
préoccupe d’esprits trés variés et omniprésents. Ces esprits sont fréquemment représentés par
des fétiches appelés “’bolis’’. Les esprits sont en fait un double spirituel de chaque étre. Il
importe peu que 1’étre soit mort ou vivant. Ce phénoméne est appelé “’nyama’’.

Plus généralement, diverses familles sont sous la protection d’un méme génie local, dont le
cadre de compétence ou plutdt la propriété comprend des parties en exploitation indivise et
des champs attribués distinctement a chaque famille protégée. C’est pour ces champs distincts
qu’existe I'usufruit agricole qui compte dans les biens de la communauté. Cet usufruit est
différent de ’usufruit du droit francais. C’est le “’dugu tigui’’ et son conseil qui allotissent le
territoire commun : cela ne va pas sans tiraillements et tractations. En principe, le lot attribué
demeure indéfiniment a la famille bénéficiaire moyennant une exploitation continue et un
paiement d’une redevance annuelle. Cette redevance est acquittée en céréales en fonction de
la récolte. La mise en jachere, pendant plusieurs années, est admise. La famille exploitante
peut user du terrain a sa discrétion. Son droit est aussi étendu que possible, jusqu’a
I’aliénation exclusivement. Elle peut donc louer, céder ou engager son usufruit. Cependant, en
cas de négociation avec un étranger, elle ne peut agir sans le consentement préalable du

“’dugu-tigi’> qui, a son tour, se doit de consulter le conseil du village. D’une maniére

> Ortoli, Coutumiers juridiques de 1’ Afrique occidentale francaise, Tome |1, Soudan, Paris, Larose Editeurs,
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générale, tout ce qui aurait pour conséquence de mettre en jeu les intéréts de la communauté
toute enticre doit, avant d’étre entrepris, étre soumis a I’examen du village. L’usufruit prend
fin lorsque la famille quitte, sans esprit de retour. Dans ce cas, la communauté, dont les
champs dépendent, en fait aussit6t un autre usage. Elle peut notamment I’affecter a une autre
famille déja sur place ou a de nouvelles personnes.

11/ En milieu peuhl

Les peuhls du Mali précolonial étaient majoritairement implantés dans la région de Mopti.
C’est la deuxieme ethnie du pays apres les bambaras. Traditionnellement, ils sont nomades,
éleveurs transhumants. Egalement appelés Foulani (pluriel de foula) ou foulbg, ils sont une
ethnie que I’on rencontre un peu partout en Afrique de l’ouest. Nous les retrouvons,
notamment, en Mauritanie, au Sénégal, au Burkina, au Niger, au Nigéria, au Cameroun etc. lls
se caractérisent dans ces différents pays par la persistance de leurs mceurs et de leurs
traditions. Néanmoins, malgré leur réserve pour la préservation de leurs us et coutumes, ils
ont subi I’influence des populations environnantes au point que selon leur aire géographique
ou plutét de résidence, les peuhls présentent souvent des différences les uns par rapport aux
autres. Toutefois, 1’unité ethnique n’est jamais rompue. En longueur d’années, les Foulani
nomadisent a la recherche de bons paturages. Certains historiens ont affirmé qu’a ’origine, ils
étaient des paiens qui se sont vite islamisés. Par la suite, ils ont entrepris la soumission des
ethnies environnantes par la guerre sainte ou le Jihad. Cela a abouti notamment au Mali avant
la colonisation a la fondation de I’Etat théocratique de Sékou Ahmadou. Malgré les invasions
des toucouleurs et touaregs, la race peule a pu imposer sa coutume. Et ce droit coutumier peul,
en ce qui concerne les biens, ne varie que de facon infime selon les différentes localités.
Qu’ils soient nomades ou sédentaires, leur vie est la plupart du temps axée sur leurs animaux.

La terre ou “’leydi’’ est généralement considérée comme le bien de I’agriculteur, méme si les
peuhls peuvent y résider, y cultiver, et y faire paitre leur bétail. La plupart des peuhls de cette
époque précoloniale sont essentiellement éleveurs. Leur mode de vie est régi par les besoins
de I’élevage. Nomades ou sédentaires, la vache occupe une grande place dans la vie du peuhl.

Il est aisé de faire un résumé au sujet des origines et de la formation du peuple peuhl. A
I’époque ancienne, on retrouve un peuple sémitique. L’origine de ce peuple est « judéo-
syrienne, de langue égypto-araméenne ou bien berbére, de religion pré-mosaique ou
mosaique. Ce peuple en vérité s’est établi a I’ouest de Tombouctou puis a émigré en grande
partie dans le Fouta sénégalais »**. A ce niveau, on retrouve une population noire parlant une

langue aujourd’hui appelée le peuhl. lls adoptérent cette langue a la suite d’un long contact
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sans pour autant se mélanger intimement a d’autres populations. Ils auraient quitté le Fouta
pour émigrer majoritairement vers 1’Est dans le but de se rendre en Asie selon la 1égende.
Pour diverses raisons, ils n’iront pas jusqu’en Asie et s’arréterent plutét au Darfour. Au fil de
cet itinéraire, les groupes de peuhls s’établirent comme bergers au milieu de groupes
cultivateurs ou pécheurs. Ils acceptent, malgré souvent leur statut de dominateurs, la loi des
pays qui les accueillent. lls ont vécu a « 1’état de demi-vassaux, quelquefois a 1’état de parias,

au milieu des noirs »**

. La conversion a I’islam des peuhls ne remonte pas au-dela des
conquétes des toucouleurs des XVII1 et X1X e siecles. Avant cette époque, fuyant trés souvent
devant un agresseur trop fort, le peuhl n’avait guére alors qu’un moyen de faire respecter ses
droits. Il devait s’intégrer étroitement dans une collectivité. Cette collectivité était soit un
village, soit un clan ou encore une tribu. Il le fera avant son islamisation en se mettant sous la
protection d’un fétiche ou d’un chef.

Selon d’autres sources, a la fondation de la secte berbére des almoravides vers 1040,
I’immense majorité des peuhls du Fouta Toro se porta vers le Sud. Cette région était alors
inhabitée mais treés favorable a 1’élevage. La région est aujourd’hui connue sous le nom de
Ferlo et dépendait plus ou moins du Tékrour. Le reste de cette population continua son exode
vers I’Est et s’établit non loin de la rive gauche du Sénégal, entre Bakel et Kayes dans 1’actuel
Mali. Chaque fois que la population peule se déplace, il y a a leur téte un “’fondokoi ou
siratigui ou silatigui’”>>. Dans ces conditions, les biens le plus souvent étaient en indivision.
Parmi ces biens, la terre 1’était plus que tous les autres comme cela a été plus haut souligné.
On ne saurait s’en étonner si I’on sait que dans la France de vieille civilisation, il a fallu la
Révolution pour poser le principe de la propriété totale du sol, pour un individu autre que le
Souverain. Aussi, le peul des diverses contrées du Mali précolonial n’a pas échappé a cette
regle.

En Afrique, « singuliérement en Afrique de I’ouest, 1’une des sociétés pastorales qui a suscité
ou posé le plus de questions ou problémes est la société peuhle. » *® La sécurité matérielle de
ce peuple repose pendant 1’époque précoloniale sur la recherche d’un équilibre. Cette sécurité
se réalise dans 1’organisation de 1’espace de vie des hommes et des animaux. Elle se réalise
aussi dans la conduite des animaux qu’il faut préserver des intempéries, des maladies et de

I’homme. Mais I’habitat y joue également un rdle important. Le nomadisme « favorisait la

* M. Delafosse, , Haut-Sénégal-Niger, Tome Ill, Les civilisations, Paris, G.P. Maisonneuve et Larose, 1972, p.
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mobilité et rendait le groupe insaisissable »*’. Nous n’en ferons qu’un apercu sommaire dans
les développements relatifs au droit coutumier peuhl. L’habitat a, en effet, été au centre de
I’é¢tude de la coutume bambara. Il en sera question aussi dans I’analyse du régime coutumier
chez les dogon. L’étude de la coutume peuhle, quant a elle, nous permettra de saisir les
¢léments les plus pertinents de la diversité des formes de réalisation de 1’équilibre ‘’hommes-
animaux-espaces’’. Aujourd’hui, certes, la mobilité pastorale s’essouffle, permettant du coup
la progression de la sédentarisation. Mais, il n’en a pas toujours été ainsi et ¢’est ce que nous
verrons tout au long de 1’analyse que nous nous proposons de faire ici. Contrairement a la
coutume bambara, nous parlerons de paturages. La raison est simple. En effet, la recherche de
I’herbe est la vie des peuhls. Mais, les paturages ne sont pas abondants dans la plaine inondée
(la zone de Mopti ou vit la majorité des peuhls) et nombreux sont ceux qui les convoitent.
Aussi, des leur retour de transhumance, les discussions, les dissensions, les querelles, parfois
sanglantes, s’élévent. L histoire et la 1égende, le droit de conquéte et le droit des autochtones
s’enchevétrent et se confondent. Il est toujours difficile, dans ces circonstances de confusion,
de découvrir la Vvérité, de connaitre le véritable propriétaire des paturages en cause et de
démasquer les usurpateurs. En effet, c’est aux alentours du fleuve Niger et de différents lacs et
rivieres que les convoitises se sont manifestées avec le plus de force. Ces terres
périodiquement inondées, par suite des crues du Niger ou d’autres sources d’eau, ont toujours
été tres recherchées. Elles I'ont d’ailleurs été par d’autres groupes ethniques différents de
celui qui fait I’objet de cette étude. Mais, avant les paturages, il est important de connaitre le
statut de I’habitat des peuhls.

A/L’habitat

Les peuhls sédentaires vivent généralement comme leurs voisins bambaras ou d’autres
groupes ethniques. C’est un peu, d’ailleurs, la raison qui explique leur métissage. En effet, ils
s’adaptent facilement a leur milieu d’habitation. Aussi les villages peuhls sédentaires sont des
hameaux ou “’Gure’’. Un hameau regroupe un ensemble de fermes. La ferme est disposée en
sphéres masculines et féminines. 1l est vrai que pendant longtemps les hameaux ont été placés
sous la protection de guerriers pour éviter les razzias sur le bétail. Dans les fermes en
question, les peuhls sont dans des maisons rondes qu’on appelle “’suudu’’. 1l s’agit du “’suudu
baba’’ ou la maison du pere. En plus de la case d’habitation, ce “’suudu’’ dispose d’un grenier
et d’une cuisine. Le grenier est appelé “’lummuure’” et la cuisine s’appelle “’bawra’’. Le
grenier et la cuisine sont situés dans la zone féminine ainsi que 1’arbre a karité qui est un porte

bonheur pour les peuhls du Mali précolonial. Par contre, I’espace sur lequel les animaux
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vivent est situ¢ dans la zone masculine. C’est aussi dans cette derniére zone que vit I’ainé du
clan et ou séjourne tout étranger et tout visiteur qu’on appelle ‘’haabe’’. Par ailleurs, les
hommes contrdlent toutes les activités, qu’il s’agisse d’agriculture ou d’élevage. Pendant ce
temps, les habitations restent le domaine des femmes. Les habitations rondes peuvent étre de
différentes tailles, avec un toit fait de nattes recouvertes de seccos. L’espace de vie des peuhls
y compris I’intérieur des habitations est structuré selon des criteres géométriques. Le principe
ordonnateur en est la distinction entre hommes et femmes projetée selon un axe est-ouest ou
gauche-droite. Le positionnement s’organise ainsi : case du Nord “’Suudu Yeesaaru’’ ; grande
case “’Suudu Maundu’’ ; petite case ‘’Suudu Famardu’’.

Lorsqu’ils ne vivent pas dans des maisons en banco comme les bambaras, les peuhls habitent
généralement dans ce qu’on appelle des “’tabarmaaji’’. Ils vivent en habitat relativement
dispersé : quelques paillottes se regroupant le plus souvent sur des champs. On peut ajouter
qu’ils pratiquent I’agriculture de petit mil en saison des pluies. Ces paillottes sont faites de
“’tabarmaaji’’. Ce dernier est un type particulier de nattes trés vastes dont 1’artisanat reléve
entierement des femmes, de la coupe des herbes a la construction des paillottes en passant par
la fabrication des nattes. Les “’tamaraaji’’ sont trés travaillés, trés précieux pour celles qui les
possédent, et souvent fort beaux. Les ‘’tabarmaji’’ ne sont pas ici cité¢ a titre de détail
pittoresque de la culture matérielle des peuhls. Ils le sont plutdt parce qu’ils déterminent un
statut juridique particulier de I’habitat. L habitat dont il s’agit appartient matériellement a la
femme. Au Mali, hier comme aujourd’hui, une femme ne peut pas se marier sans son
trousseau. La femme peuhle ne déroge pas a cette réalité plus que millénaire. Aucune femme
ne peut se marier sans son trousseau de ‘’tamaraaji’’ qui a €té constitué pendant plusieurs
années par les femmes de sa famille. Elle monte elle-méme sa paillotte sur des arceaux de
bois autour d’un lit lui aussi tres travaillé, fait de bois sculptés et de nattes d’un autre type
“’leeso’” (terme signifiant aussi lit ou couche). Les femmes renouvellent ce bien au cours de
leur vie en remplagant les ¢éléments abimés et en embellissant 1’ensemble. Il s’agit la
fondamentalement d’une tache continuelle. Chez les peuhls, I’homme n’a pas de maison
individuelle. En effet, s’il est polygame, il se déplace chez ses différentes femmes qui, toutes,
possedent leur ‘“’suudu tabarmaaji’’. Quand une femme divorce, elle part avec ses
“’tabarmaaji’’ et donc avec la maison conjugale. Elle fait de méme lorsqu’elle est mécontente
et qu’elle tient a le manifester ou, le plus souvent, elle se borne a menacer de le faire. Dans ce
cas, ’homme et les enfants restent sans abris, parce que la femme est “’propriétaire’ ici du
domicile conjugal. La société est, en effet, patrilinéaire. Les phénomeénes de patrilinéarité sont
généraux a I’ensemble des sociétés peuhles. Mais, le fait que I’habitat matériel appartienne a

la femme est caractéristique des groupes qui vivent en habitat dispersé et qui sont parmi les



plus grands éleveurs. lls utilisent certains matériaux végétaux de construction. Au contraire,
les maisons en banco sont toujours construites par les hommes et sont leur propriété. Ceux des
groupes peuhls qui ont des maisons qui appartiennent matériellement aux femmes constituent
un cas juridique intéressant. Partout chez les peuhls, ’homme est “’Jom Baade’’ (chef de la
cour et de la maisonnée) et la femme “’Jom Suudu’’ (maitresse de maison). Une cour
comprend souvent plusieurs maisons mais cour et maison peuvent coincider en une entité
unique. La cour peut se réduire a une paillotte au milieu d’un champ ou sur le haut d’une dune
sans que rien ne 1’entoure. La notion de cour est donc surtout théorique et se référe plus aux
membres de la maisonnée qu’a un espace dont la matérialisation n’existe pas. Néanmoins,
c’est la jeune mariée qui se déplace chez I’homme a I’emplacement qu’il a choisi en apportant

ses ‘’tabarmaaji’’ roulés sur des chameaux ou des anes.



B/ Les paturages
1/ Les différents paturages

Il sera question des paturages des zones inondées de la cinquiéme région du Mali. C’est
justement la région ou les peuhls sont les plus nombreux, comme nous 1’avons souligné, et ou
les paturages ont toujours été 1’objet de suffisamment de convoitises. Durant six mois longs
mois, de juillet & décembre, les 4/5 du la région (ou vivent 70 & 80 pour cent des peuhls du
Mali précolonial) sont envahis par les eaux du Niger et du “’Bani’’. A ce moment,il n’y a plus
un paturage, plus un terrain de culture, il n’y a que des riziéres. Les troupeaux fuient et
attendent le retrait des eaux. C’est d’ailleurs un paysage typique que cette immense plaine
inondée d’ou jaillit une foule d’herbacées, si touffues parfois que la pirogue semble flotter sur
une prairie. L’ensemble de la plaine se désignait a I’origine sous le nom générique
de “’bourgou’’. Petit a petit, le mot bourgou (bourgoutiére en réalité) a pris un sens restreint
et désigna les paturages, libérés lors du retrait des eaux. C’est le sens qu’il a depuis gardé.
Mais la plaine inondée n’est pas exclusivement composée de paturages. Il y a aussi des
champs de cultures que libérent les eaux. En maints endroits, ce sont des espaces sablonneux
ou poussent des herbes appréciées des animaux. Si la possession des paturages pose des
problémes (la ou paissent les bovins, “’les Durduddés’’), c’est qu’ils sont assez rares, de
surface souvent restreinte, et treés inégaux en valeur. Les meilleurs terrains de pacage sont
ceux ou croit en abondance le ‘’gamarawol’’. Cette plante se présente sous forme d’une
longue liane a tige légérement renflée et charnue. Elle laisse un arriere goQt sucré et est
préférée des animaux. Les animaux paissent le ‘’gamarawol’’ pendant un bon moment,
jusqu’aux environs du mois de février. A ce moment, les graines restent dans le sol jusqu’aux
premieres pluies qui les feront germer en feuilles plates nommeées “’hagagne’’. Aussi, avant de
partir en transhumance, les troupeaux, reculant devant les eaux, brouteront ces feuilles qui
s’étirent et s’allongent au fur et a mesure qu’augmente le niveau de I’inondation. En dehors de
cette plante essentielle, poussent sur les paturages de nombreuses autres herbacées, précieuses
quoique moins appréciées. Ce sont par ordre de valeur décroissante le *’sebore’’,
le “’bougrari’’ et le “’geppel’’. Ces plantes sont pour les beeufs une excellente nourriture.
Aussi, comme elles ne poussent que sur des lieux bien délimités, elles augmentent
considérablement la valeur de ces riches terres dont la possession devient une source de
puissance et de prospérité.

Les paturages, *’les durduddés’’, les “’bourgous’’, pour employer le mot le plus connu, sont
libérés au fur et a mesure du retrait des eaux. Ceux qui apparaissent les premiers s’appellent
les “’roundés’’. Ce sont les endroits relativement ¢€levés qui affleurent a la surface de 1’eau

lors de I’inondation. Ils sont les plus recherchés. Leur surface ne comporte pas de partie



sablonneuse, leurs herbes sont presque exclusivement composées de ‘’gamarawol’’. Leur
emplacement reste relativement tiéde durant les nuits rudes de la saison froide. C’est le lieu de
pacage idéal pendant cette époque. En effet, la proximité de 1’eau et 1’abondance de la
nourriture s’unissent a la saveur des plantes. Mais le “’roundé¢’” ne garde pas longtemps sa
prépondérance. A une certaine époque de I’année, il est abandonné pour des paturages moins
riches mais plus nombreux>®,

Ces derniers, les ‘’débarés’” sont moins ¢levés que les ‘“’roundés’’, mais s’étendent
généralement tout autour d’eux. Ce sont des bas-fonds, ou I’eau stagne presque
continuellement. Les bergers les redoutent, craignant d’y perdre leurs animaux par suite de
froid et d’humidité. Quelques plaques sablonneuses alternent avec des espaces couverts de
“’debbarés’’ et de “’geppel’’. Le “’geppel’” est un paturage maigre mais c’est le seul qui
subsiste a partir du mois de mars. Tant que les nuits restent froides, les animaux qui paissent
I’herbe du ’débbaré’’ remontent vers la tombée de la nuit sur un “’roundé’’ voisin, ou la terre
(trés seche a cette époque) demeure plus chaude. “’Roundé’’ et “’débbaré’’ sont étroitement
unis et appartiennent généralement a une famille ou a un clan. Ils sont inséparables. Mieux, un
paturage, pour étre complet, comprend un ou plusieurs ‘’roundés’’, entourés d’un ou de
plusieurs ‘’débbarés’’.

Il arrive souvent, et plus spécialement le long du fleuve et de ses affluents que les divers
paturages soient reliés par une bande de terre, de méme hauteur que les *’roundés’’ et qui suit
le lit du cours d’eau. C’est le “’danwel’’, terrain sec et sablonneux, ou pousse le *’langaré’’,
herbe aux feuilles courtes et tranchantes délaissées par les animaux. Ce “’danwel’” est plutot
le lieu de passage et surtout une limite entre les divers paturages sans distinction de

%9 Le “’danwel’’ partage souvent la plaine en deux grands

“roundés’’ et de ‘’débarés
“’débarés’’, possession de deux familles distinctes. La question se pose alors de savoir qui est
le possesseur ou si on veut le propriétaire de cette bande de terre. En vérité, il est une limite
qui distingue la possession de deux familles ou de deux clans. 1l est du coup, généralement,
considéré comme une servitude de passage pour les différents propriétaires. Aussi, en tant que
tel, le “’danwel’’ en lui-méme ne saurait faire 1’objet de détention possessive. Les deux
familles dont les paturages sont séparés par le “’danwel’’ ont sur ce dernier les mémes droits

d’usage ou de passage. Ces droits sont scrupuleusement respectés par 1’une et 1’autre famille.

% Archives nationales du Mali, Monographie du cercle de Douentza, Fonds ancien, Bamako Koulouba, 1D 63.
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Ce terrain, selon Issa Bolly®®, n’a jamais fait I’objet de divergence ni méme de tiraillement
entre les propriétaires de paturages en milieu peuhl.

Enfin, le “’Feiya’’ est un vaste espace absolument plat, moins haut que le “’roundé¢’’, plus
¢levé et moins humide que le “’débaré’’. C’est a la fois un terrain de pacage et de culture. Ses
plantes essentielles sont le “’débboré’’ et le “’bougrari’’. Paturage peu estimé parce que
rapidement recouvert par les eaux, le “’feiya’ n’est occupé qu’un temps minime, fixé a
quarante (40) jours. Il s’agissait du temps nécessaire pour obtenir le retrait des eaux des
meilleurs paturages.

De toute fagon, et quel que soit le genre de bourgoutiére envisagé, ’Roundé’’, <’Débaré’’ ou
“’Feiya’’, la possession d’un paturage est toujours familiale ou clanique et signe de richesse.
Les animaux des différentes familles restreintes y sont admis. Bien collectif, le “’bourgou’’ est
toujours inaliénable. Indépendamment de la facilité qu’il y a a envoyer son troupeau sur ses
propres terres, 1’abondance ou 1’étendue d’un “’bourgou’’ permet d’y admettre des troupeaux
étrangers moyennant une redevance, le ’tolo”’.

2/ La propriété non exclusive des ‘’bourgous’’

Les propriétaires de troupeaux étrangers doivent payer le “’tolo’” pour accéder au paturage.
Ce “’tolo”’, a I’origine, a fait I’objet dans les temps anciens de nombreux marchandages, mais,
son taux, une fois fixé, ne change pas, quelque soit I’importance future du troupeau. Chacun
paie selon ses moyens. Le “’tolo’” varie selon qu’il s’agisse d’un taurillon d’un an ou d’un
taureau de quatre ans. Toutefois, le propriétaire du ‘’bourgou’’ peut consentir quelques
avantages a ceux qu’il tient a ménager ou a remercier. Dans ce cas, il demande une vache au
lieu d’un taureau, ou un quelconque autre bien. Ce dernier mode de paiement est d’ailleurs
considéré comme une faveur extréme. En effet, un peuhl préfére donner tout autre bien que de
se séparer d’un animal, fit-il atteint de maladie incurable. Le “’tolo’’, de fagon générale se
paie a I’entrée du “’bourgou’’. Mais, il arrive souvent que lors du retour de transhumance, le
chemin que parcourent les troupeaux et leurs bergers appartiennent a un propriétaire autre que
celui du “’bourgou’’. Dans ce cas, il est nécessaire, lorsqu’on emprunte ce passage (plutot la
parcelle contigu€) le “’goumpel’’ de payer une redevance a son possesseur. Toutefois,
s’agissant de propriétaires voisins, il arrive souvent que 1’on se fasse des faveurs. Ainsi, le
propriétaire du chemin ne fait pas généralement payer de redevance au maitre du ‘’bourgou’’.
Réciproguement, ce dernier s’abstient de demander quoi que ce soit au maitre du “’goumpel’’.

Les animaux de ce dernier accédent au paturage sans avoir a payer le “’tolo”’.

% |ssa Bolly, chef du village de Gobby.



Un ordre d’entrée dans le “’bourgou’ est observé. Cet ordre est sacré et nul ne s’avise de le
troubler. En téte, s’avance le beeuf le plus vigoureux du troupeau du propriétaire du paturage,
le plus résistant a la marche et le plus apte a la nage, le “’Lungui ndj’’. Ensuite entrent les
animaux du maitre du ’goumpel’’. Et enfin suivent les autres bétes, chaque famille ayant un
rang trés précis qu’elle ne bouscule jamais. Toutefois, lorsque la saison a été trés humide,
lorsque le “’goumpel’’ est encore obstrué de plantes tenaces et de boue, le propriétaire du
“’bourgou’’, s’il ne posséde pas les animaux les plus nombreux et les plus vigoureux, change
I’ordre d’entrée. Ce changement de rang ne dispense pas celui qui en bénéficie du paiement
du “’tolo”’. 1l s’agit 1a du plus grand hommage qu’on puisse décerner a un berger.

Le “’tolo’” n’est nullement le loyer de paturage. Il se paie également au moment de franchir
tout obstacle naturel a I’entrée du “’bourgou’’. Il s’agit plus spécifiquement des fleuves et des
marigots. Dans ce cas le “’tolo’” n’est pas payé au propriétaire du “’bourgou’’, ni méme a
celui du “’goumpel’’, mais plut6t au chef du village ou passe le fleuve ou la riviere. Ainsi, a
Mopti, « le passage du ’’Mayel Bango’’, marigot large et d’un débit assez abondant,
s’effectue a “’Kagni’’ ou le chef du village recoit d’importants cadeaux a cette occasion »°L,
En dehors de ces cas, le “’tolo’’ se paie au propriétaire des paturages et ce quel que soit le
mode d’acquisition de cette propriété : conquéte, occupation paisible, héritage. Cependant, il
est rare de voir le possesseur du “’bourgou’’ percevoir lui-méme la redevance. Ce serait
manquer de retenue et de politesse que de venir soi-méme réclamer son di. Aussi désigne-t-il
souvent un membre de sa famille, en qui il a le plus confiance (parfois un serviteur fidéle), qui
fera office de percepteur et touchera la dime en son nom.

Autrefois, du temps ou les “’ardos’” n’étaient encore que des guides, tous les «tolo »
revenaient en principe a *’I’ardo-chef’” qui les rétrocédait aux maitres des “’bourgous’. Ces
derniers chefs de familles puissantes, rendus trés riches par 1’importance des redevances,
formaient une féodalité respectée. L’arrivée au pouvoir de Sékou Ahmadou bouleversa
quelque peu I’ordre établi. Ainsi apres maintes palabres une nouvelle répartition du “’tolo’” a
été fixée. Un tiers revenait au chef de famille, en tant que patriarche, un tiers était distribué
aux héritiers males de la branche paternelle, un tiers revenait au percepteur désigné par le
chef. Ce partage qu’avait imposé Sékou Ahmadou dans le but d’affaiblir la richesse du chef et
de créer quelque peu la zizanie au sein des familles, a continué bien aprés son regime
théocratique. Toutefois, lorsqu’il n’existe pas de percepteur désigné, le chef de famille recoit
les 2/3 du “’tolo’’. Cette derniere pratique est longtemps restée en vigueur dans plusieurs

localités des peuhls. Cette répartition n’a pratiquement pas donné lieu a contestation.

8 Archives Nationales du Mali, Monographie du cercle de Douentza, Fonds ancien, Bamako Koulouba, ID. 63.
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D’une manicre générale, le “’tolo’’ se justifie par le fait que les premiers animaux, qui entrent
dans le “’bourgou’’ dés le retrait des eaux, y trouvent une excellente herbe. Mais, la
sécheresse arrive vite, et les paturages s’épuisent, aussi les familles pauvres, qui ont déja payé
une redevance parfois lourde pour pouvoir bénéficier d’un bon terrain de pacage, accedent a
des péaturages sans grande valeur pour les animaux. Tels sont t & peu prés définis, les
caracteres généraux de la propriété familiale des paturages. Mais en pays peuhls, existent trois
autres sortes de propriétés.

3/ Les autres formes de propriété en milieu peuhl

a) Le “’Hariima”’

Chaque village posséde un “’bourgou’ commun. Ce “’bourgou’’ commun est appelé
le ’Hariima’’. Lorsque les animaux partent en transhumance, les villages peuhls ne gardent
que quelques vaches laitieres qui sont réunies sur le paturage commun. Aucune redevance
n’est pergue, chaque habitant du village, a I’exclusion des étrangers, y bénéficie de droits
égaux. Le “’hariima’’ se situe toujours pres des villages et reste sous la garde du chef de
village. Ce dernier est chargé d’y maintenir ’ordre et d’en assurer la défense contre les
animaux sauvages et les éventuels voleurs. Le chef de village ne recoit pour autant aucune
redevance pour ce faire.

b) Le “’Waldawaré”’

Lorsque les troupeaux reviennent de transhumance, ils se rassemblent sur un lieu commun,
généralement elevé. Cet espace est ce qu’on appelle le “’bourgou’’ “’waldawaré’’. “’Foroba’’
en bambara, le “’waldawaré’’ est un point de rassemblement, un passage commun plutdt
qu’un paturage proprement dit. Les bétes en général y séjournent une seule nuit et rentrent au
lever du jour dans leurs paturages respectifs. Certes, quelques animaux y reviennent passer la
nuit pendant un certain temps. Le ’waldawaré’’ est également sous la surveillance du chef de
village. Aucune famille, fut-elle la plus ancienne ne peut revendiquer pour elle toute seule la
propriété du “>waldawaré’’. Il appartient, en réalité, a tout le village dans lequel il est situé.

c) Le “’Beitel”’

Enfin, il existe une propriété particuliere, source souvent de conflits ou plutdét de
tiraillements. C’est le “’bourgou beitel”’.
Seul le chef, non pas du village, mais du clan (le dioro) en bénéficie. Le “’beitel’” n’est, en
fait, ni une propriét¢ commune, ni une possession familiale. C’est une sorte de “’terre de
commandement’’, attachée a la chefferie, propriété du chef du clan. Cette propriété est
indépendante des familles qui peuvent se succéder au commandement. Le chef en use comme
il lui plait, le préte a qui il veut, mais ne peut 1’aliéner. A sa mort, en effet, son héritier quel

qu’il soit, parent ou non, hérite du “’beitel’’. L origine de cette terre de commandement est



assez obscure. Il existe en droit musulman une possession autrefois attachée a I’Emir arabe
puis attachée a chaque chef, le “’beitel-mal’’. En effet, un serviteur de caste inférieure,
le “’Ouaziri’’ percevait, au nom du chef, tous les revenus provenant du ’beitel-mal’’. Ces
revenus étaient de trois sortes : la “’diaka’’, le “’mouddi’’ et les autres revenus provenant de la
location ou du prét consenti par le chef. La diaka était une sorte d’impdt particulier servant a
la fois a solder les dépenses extraordinaires et & constituer une réserve en cas de disette. Le
“’mouddi’’ était aussi une sorte d’imp06t consistant en une mesure de grains par habitant donné
au chef a la fin du mois de Ramadan. Mais, il y a lieu de noter que les peuhls ont connu le
“’beitel’’ bien avant leur islamisation. Tel était véritablement le statut de ce paturage. Mais au
fil du temps le paturage “’beitel’” a été considéré comme un paturage désormais sans maitre
dont la famille propriétaire s’est éteinte et qui est revenu au chef. Ce dernier, en conséquence,
se devait de le distribuer au mieux des intéréts de la communauté. Il faut noter que chaque
famille, chaque clan interpréte a son profit les regles coutumieres. Du coup, il est difficile
pour ce qui concerne le paturage “’beitel’” de retrouver le sens exact. Les informations regues
au niveau des chefs de villages de Douentza, Djénné, Hombori, ne nous ont pas davantage
éclairées. Ces personnalités ont eu, a la limite, des interprétations contradictoires. Leurs
interprétations donnent 1I’impression d’une considérable évolution de la notion de propriété du
“’beitel’’. Les deux premiers ont soutenu que ce paturage, dans les pays peuhls, était
simplement administré par le “’Dioro’’. Ce dernier n’en a jamais été véritablement possesseur
encore moins propriétaire. Par contre, le chef de village de Hombori a affirmé la propriété
effective du chef du clan peuhl. Il ajoute, sans pouvoir donner d’exemple, qu’il est arrive,
d’apres les dires de ses parents, que le *’Dioro’” vende le “’beitel’” pour faire face aux besoins
de guerre entre peuhls et cultivateurs bambaras. Dans tous les cas, il importe de noter que
toutes les chefferies possédaient leur “’beitel’’. C’est un signe de commandement, un
instrument de propagande. Il était de bonne politique d’y recevoir le plus de bergers possible.
Enfin, il constitue une source de richesse parce qu’il était la plupart du temps loué par le chef.
Par ailleurs, d’autres biens immobiliers généraient aussi des revenus sans pour autant étre
propriété de telle ou telle famille mais plutdt de toutes les familles de la contrée. Par contre
d’autres propriétés collectives n’avaient aucune vocation a générer des ressources. Parmi
elles, nous pouvons citer les mosquées et les autres lieux de priére.

C/Les mosquées et autres lieux de priéres

1) Les mosquées

Il convient de remarquer qu’en milieu peul, chaque village dispose de sa mosquée. Ces

mosquées sont géneralement construites en banco et tous les fideles pourvoient a leur

entretien. Lorsqu’il y a des travaux a y faire, les fidéles contribuent chacun selon son moyen.



Mais, bien souvent, en fait de mosquée il n y a qu’un espace sur lequel on a mis du sable fin
apporté par la main d’ceuvre villageoise. Il peut aussi étre question en vérité de cases plus
grandes les unes que les autres selon qu’il s’agisse de mosquées ordinaires ou de mosquées du
vendredi. Généralement, une méme mosquée servait pour toutes les prieres. Lorsqu’une
mosquée du vendredi existe, elle est de dimension plus grande. Mais au tout début de
I’islamisation, 1’entretien de la mosquée, les honoraires du personnel, les fonds destinés aux
aumones, €taient a la charge du roi. C’est en tout cas ce qui se passait aux temps de la dina de
Sékou Ahmadou®. Pour autant, ce dernier ne prétendait pas étre propriétaire de la mosquée ni
méme du terrain sur lequel elle était construite. Le terrain et les matériaux relevaient alors des
biens collectifs. L’imam en était le premier responsable simplement parce que (pense-t-on) au
crépuscule de sa vie, il n’a rien d’autre a faire que de s’occuper de la maison de Dieu.

2) Autres lieux de priere

De fagon générale, il s’agit des lieux de pélerinage sur les tombeaux de ceux qui étaient
considérés comme les grands marabouts des milieux peuhls. On retrouvait, en général, ces
lieux dans les cimetiéres. Mais, ils peuvent étre situés aussi en dehors des cimetiéres. A titre
d’exemple, on peut citer les tombeaux de Sékou Ahmadou ou de son pere Ahmadou Sékou.
Ces tombeaux, ne se trouvant pas dans les cimetiéres ordinaires, font 1’objet de visites
quotidiennes des adeptes. Ils appartiennent a tous et sont, du coup, des lieux publics et de
priere. Il en est ainsi parce que les pratiques funéraires constituent I’'un des signes de 1’idée
qu’une « civilisation se fait de ’homme »*. Edward B. Taylor, dans son ouvrage intitulé <’La
culture primitive’’, qualifie les pratiques susdites comme un « tout complexe qui comprend la
connaissance, la croyance, I’art, les moeurs, les coutumes, et tous les autres talents et
habitudes acquis par I’homme en tant que membre d’une société »**. Les cimetiéres ordinaires
répondent au méme régime. Ils sont des lieux qui appartiennent a tous. L’indigéne peuhl a
I’instar du bambara ou du dogon les considére comme la maison de tous, mais, en premier
lieu, celle de leurs ancétres.

D/ Les terrains de cultures

Depuis les temps immémoriaux, en raison des crues et des montées d’eau plus ou moins
brusques, les peuhls ont divisé les terres de culture en terres de souveraineté “’Leydi Beyetel”’
(1), et en terres individuelles ’Leydi Maral’’ (2). Les premiéres sont plus proches de la zone
inondée et plus sollicitées par les peuhls en saison séche. Ils estiment qu’a cet endroit la terre

est plus fertile et mieux indiquée pour la culture. Quant aux secondes, elles sont aux alentours
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des villages peuhls et donc mieux protégées contre les animaux sauvages et les troupeaux
étrangers des Foula nomades. Elles ne font pas, en conséquence, 1’objet de surveillance
particuliere dans la mesure ou les villages ne sont jamais sans habitants. Les vieilles
personnes, dispensées des travaux champétres, s’y trouvent a toute heure de la journée.

1) Le “’Leydi Beyetel”’

Ces terres, également appelées terres collectives, appartenaientt au Souverain. Ce dernier les

allotissaient annuellement au profit de ses administrés. Naturellement, figuraient parmi les
administrés des peuhls sédentaires. Ces derniers, qui avaient gardé 1’habitude de toujours
élever quelques animaux, étaient également des cultivateurs et vivaient principalement de la
culture du mil et du mais. Aussi apreés les récoltes, les quelques animaux dont ils disposaient
étaient conduits dans les champs afin d’y brouter des herbes et d’y laisser des engrais naturels.
Mais, il arrivait aussi que des peuhls nomades décident de s’installer le temps des cultures.
Ainsi, s’ils désiraient cultiver, ils bénéficiaient aussi des “’leydi beyetel’’. Et dans ce dernier
cas, apres la récolte, il leur était loisible de faire paitre leur troupeau. Ce droit ne leur était pas
exclusif parce que d’autres membres de la communauté pouvaient aussi bénéficier de ce droit
relatif & I’alimentation des animaux. En conséquence, le prochain attributaire de cette parcelle
(qui n’était pas forcément le précédent) trouvait une terre améliorée par du fumier naturel. I
en beénéficiait par le fait de son installation sur le terrain. Aussi, ce droit ne pouvait lui étre
contesté pendant son temps de culture de la parcelle dont il a bénéficié. Les concessions ainsi
faites étaient strictement gratuites. Les terres, en fin de compte, retournaient au Souverain. En
conséquence, 1’année suivante, le Souverain pouvait décider qu’un autre de ses administrés
cultive le “’lougan’’ précédemment cultivé par tel ou tel individu. Chaque année, le chef de la
collectivité peuhle procédait au partage des ’Leydi Beyetel’’. En dehors de ces concessions
périodiques, en milieu peuhl, le Souverain pouvait faire de véritables donations y compris aux
peuhls dont on ne sait souvent s’ils restent dans le pays ou s’ils vont transhumer avec leurs
animaux. Il n’est pas nécessaire de dire que leur vie elle-méme est souvent fonction des
besoins de leurs animaux. Le donataire peuhl et sa famille avaient alors un véritable droit sur
le terrain objet de la donation. Aussi, en accord avec sa famille, Il pouvait a son tour le
concéder provisoirement. Ce qui est important de retenir, ¢’est qu’il le transmettait toujours a
ses héritiers. Par contre, ici comme ailleurs dans d’autres coutumes des peuples indigeénes, le
“’leydi beyetel ne pouvait étre aliéné. Ce droit d’aliénation appartenait au seul Souverain au
temps de la “’Diinna’” de Sékou Ahmadou. Ce dernier, théoriquement, pouvait aliéner a titre
onéreux les parcelles de souverainete. Seulement, nous n’avons pas trouvé d’exemple de ce

genre d’aliénation. Mais y avait-il des acheteurs ?



Nous pouvons affirmer qu’en réalité, en milieu peuhl comme dans d’autres, il n’y avait pas
d’acheteurs. Il fallait, un peu partout dans le pays, demander pour des besoins de subsistance.
Et pour cela un cog ou des noix de colas offerts aux ancétres suffisaient amplement. La terre,
en fait, méme en cas de donation, restait au donataire ou a ses descendants, tous membres de
la grande famille peuhle et sujets du Souverain. Ainsi, le seul mode de constitution de la
propriété fonciére, dans la zone d’inondation, sous I’empire de la coutume peuhle, est, en fait,
la donation du chef du clan ou du Souverain. Il ne saurait s’agir d’une propriété¢ fonciere
compléte. Le droit d’aliénation est inexistant au profit du donataire. Malgré la rareté de ces
donations, les terres individuelles se sont progressivement constituées aux alentours de
sources d’eau au détriment des terres de souveraineté.

2) Les “’Levdi Maral”’

En fait de terres individuelles comme 1I’indique leur nom, les “’leydi maral’’ étaient en réalité
des terrains mis individuellement a la disposition des familles restreintes ou ’gwa’’. Il
s’agssait de terrains des ménages. Le “’leydi maral’’ était affecté au chef du ménage pour
pourvoir au besoin de sa famille, c'est-a-dire de sa femme et de ses enfants. La famille
étendue avait également son terrain de culture. La aussi, les mises a la disposition furent
gratuites, a I’inverse bien entendu de ce qui se passait généralement en France au temps de la
féodalité. En effet, il n’existe ici aucun impdt foncier pour ces terres. L’imp6t foncier de
I’ Achour (le dixieme de la récolte) n’était pas obligatoire. Cet imp6t était une redevance, en
nature, due par le cultivateur. Le Souverain n’en avait d’ailleurs pas besoin. Mais lorsque la
nécessité 1’exigeait, les contributions des sujets pouvaient étre sollicitées. Et cela ne posait
généralement aucun probléme.

Aussi, en dehors des zones d’inondation, 1’appropriation des sols ou plutdt leur possession ne
se faisait pas autrement. La mise a disposition par le Souverain en était le seul moyen. Ici, a la
différence des “’leydi beyetel’’, les terres restaient aux bénéficiaires. Mais, la fixation sur un
seul et méme “’lougan’’ n’arrangeait pas souvent le peuhl. En effet, la moindre fertilité du sol
enléve beaucoup d’intérét a la constitution du “’leydi maral’’. Le sol se fatiguait rapidement et
les indigénes ignoraient les engrais. Au bout de quelques années il fallait & I’indigéne peuhl
comme au bambara ou au sénoufo® un nouveau terrain. C’est surtout aux alentours des
villages, plus faciles a défendre contre les sauterelles et les oiseaux et naturellement mieux
fumées, que les terres devenaient héréditaires. Les “’lougans’’ se sont transmis de pere en fils
ou de fréres a fréres selon le mode de succession existant ou adopté par le clan ou la famille.

L’islamisation a, par ailleurs, eu des conséquences sur le mode de tenure fonciére. Le systéme
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de constitution de la propriété fonciére dit des « terres mortes » et des « terres vivantes » était
quelque fois mis en avant par le Souverain. L’individu, qui défrichait une parcelle de brousse,
obtenait un droit indiscutable sur ce terrain, lequel de mort a été vivifié par son travail. La
propriété collective ne se limitait pas aux terres de cultures. D’autres biens en ont fait 1’objet.
C’est ce que nous verrons avec la coutume dogon.

111/ En milieu dogon

A/ le principe de la propriété dogon

Les dogon encore appelés “’hambé’’ (kaddo) constituent un autre peuple du Mali qui a
conservé son originalité. Ce peuple a en outre gardé son homogénéité, ses meeurs et coutumes
particuliéres ainsi que ses croyances séculaires. Cette étude donnera un apercu sommaire de
I’organisation sociale de ce peuple considéré comme montagnard. Les aspects politiques et
religieux seront rapidement examinés.

Pour éviter I’islamisation, les dogons ont quitt¢ le Mandé au Sud Ouest du Mali et
s’installérent dans la falaise de Bandiagara, le plateau et la plaine. Dans la presque totalité des
villages dogon, ils vivent avec les peuhls. Ils parlent presque tous le peuhl parce que leurs
dialectes sont trés nombreux et ils ne se comprennent pas souvent entre eux. La coexistence se
traduit aussi dans 1’habitat. Dans presque tous les villages dogons des plaines, le campement
peuhl est érigé a proximité des habitations dogons. C’est seulement au début de I’hivernage
que les peuhls regagnent leurs propres villages généralement loin dans la brousse. Mais, tous
les matins, le chemin conduisant au village dogon le plus proche est emprunté par les femmes
(peuhles) pour y vendre leurs produits et par les hommes (le plus souvent les vieux) pour y
passer la journée sous le “’Toguna’’. Ce dernier est le premier espace dogon qui est I’objet de
propriété collective. Egalement appelé case a palabres, le “’toguna’’ est une construction
généralement érigée au centre du village. Sa hauteur oblige les participants au palabre a rester
assis et a ne pas se lever brusquement. Il s’agit d’un lieu public ou les sages du village
débattent des problémes de la communauté. Il sert aussi de lieu ou les litiges entre villageois
sont tranchés. En réalité, le “’toguna’’ en milieu dogon a généralement été érigé en méme
temps que le village lui-méme. Il appartient ainsi aux premiers occupants ou a la famille du
premier occupant du village. Cependant, dans un village donné il peut y avoir plusieurs
“toguna’’, mais le premier ‘’toguna’’ est celui sous lequel les problemes du village sont
débattus. II différe des autres “’toguna’’ en ce sens que ceux-Ci peuvent étre des lieux de repos
ou des endroits ou sont réglés les probléemes des ménages ou méme des quartiers. Ce qui est
aussi important de savoir c’est qu'un ‘’toguna’’, comme nous 1’évoquions tantdt, qu’il soit

destiné aux problemes du village ou aux problemes du quartier ou des ménages, est toujours



un bien collectif, un lieu public. Il obéit aux mémes caractéristiques que les autres biens
collectifs, c'est-a-dire que le droit d’en disposer n’appartient a personne.

Les dogons qu’ils soient de la falaise ou de la plaine ont une commune croyance, une
croyance en les idoles symbolisées par les arbres, les bois, les bosquets, les pierres, les mares,
etc.... Toutes ces idoles sont propriété collective.

B/ L’impossible appropriation de la terre dogon

Chez les dogon comme chez les bambara, la terre est une divinité. Elle appartient a >’Amma’’
ou ’Amba’’ (Dieu créateur). La terre appartient a elle-méme et n’appartient a personne. En
coutume dogon, c’est plutot la terre qui est propriétaire des hommes. L’explication qu’ils
donnent & cette notion (la terre est propriétaire des hommes) est fort simple. En effet, quand
on meurt, on retourne a la terre ad aeternam. En effet, au moment de la premiére occupation,
I’ancétre fondateur d’un village dogon conclut un pacte avec les esprits de la terre. Ce pacte
doit étre respecté par toute la descendance de cet ancétre. Ce respect a lieu par des cultes et
des rituels tres précis. La violation des clauses du pacte entraine des sanctions divines
particulierement graves pouvant étre entre autres les inondations, la sécheresse, la destruction
des récoltes ou encore les incendies. Par exemple, interdiction est faite de piler la nuit pour ne
pas troubler le sommeil des ancétres. Ou encore, a la naissance d’un enfant, son cordon
ombilical est enterré afin de permettre a cet enfant d’étre en communion avec les ancétres.
D’autre part, des institutions sont rattachées a la terre en milieu dogon. Il s’agit du “’Binou”’
qui est un totem autour duquel se retrouvent plusieurs grandes familles. 1l y a aussi
le °Ginna’’ qui désigne les membres d’un méme lignage, la demeure du patriarche et la terre
qui sont la possession indivise du groupe. Ensuite vient le ’Hogon’’. Mais avant, il faut noter
le “’Lebe’” qui est le culte agraire rendu par les dogons aux génies de la terre pour avoir leur
protection et actualiser le pacte évoqué plus haut. Il est important de savoir que lorsque les
dogons ont quitté le Mand¢ pour s’installer précisément dans la région de Mopti, ils n’ont pas
choisi leur site par hasard. Pour la création d’un village dogon, il fallait la réunion de quatre
éléments. Tous ces éléments, nous le verrons, sont objet de propriété collective. lls
appartiennent a tout le village.

D’abord, il fallait une source d’eau permanente et accessible, aucune vie humaine ne pouvant
se faire sans eau. Un endroit pour la construction de la maison des menstrues était nécessaire.
La maison des menstrues est un refuge pour les femmes en état d’impureté. 11 fallait un site
pour le “’toguna’’, et enfin un endroit naturel pour servir de cimeticre. C’est dire que tout
village dogon s’installe autour de biens immobiliers susceptibles de propriété collective. Sur
le plateau comme dans les plaines, les différents occupants sont arrivés en groupes distincts

les uns des autres et n’ont pas tenté de constituer une fédération. Ils étaient organisés en



familles étendues ou clans et ensuite en hameaux plus ou moins liés les uns aux autres.
Cependant, il n’y avait pas d’entités politiques proprement dites ou toutes les activités sont
coordonnées a partir d’un pouvoir central®. Jusqu’a I’arrivée des toucouleurs a Bandiagara en
1864, les dogons dans leur ensemble ne reconnaissent que la seule autorité du chef religieux,
le “"Hogon’”’.

La propriété ici comme ailleurs n’a pas d’autre origine que la premiére occupation. Nous y
reviendrons dans le chapitre consacré a la gestion des biens. Une fois établie, cette propriété
pouvait se transférer suivant les régles des ancétres. A la différence de ce que nous avons
jusque la étudié, chez les dogons, lors de I’occupation premicére la terre est partagée entre les
différentes familles par les chefs de villages. Ceux qui, par la suite, désirent étendre leurs
terrains de culture, s’¢loignent tout simplement pour défricher et déboiser de nouveaux
emplacements. En raison de ce travail, le sol devient la possession de leur famille. Une autre
différence avec la coutume bambara réside dans le fait que dans certains milieux dogon, les
femmes peuvaient avoir en toute possession des biens immeubles. C’est la I’exception qui
confirme la regle. Il faut, toutefois, que ce qui a déterminé la réalisation de ces biens soit lui-
méme propriété de la femme. Mais, dans tous les cas lorsqu’elle tenait de sa propre famille
une parcelle de terrain, elle en était “’propriétaire’’. De la méme maniére, elle pouvait
transmettre les biens dont s’agit. Ni le chef de famille ni celui du village n’avaitt de droit sur
ces biens de la femme. Mais le milieu dogon étant un milieu tres solidaire, 1’entraide est une
réalité de tous instants. D’autre par,t ici le chef de terre n’existe pas. Cependant le role de ce
dernier n’est pas joué par le “’hogon’’. Les chefs de famille décidaient de confier des lopins
de terre aux étrangers qui souhaitaient s’installer dans le village. De la méme maniére, en cas
d’alliance, un étranger, qui désirait cultiver dans le village, pouvait s’installer sur une parcelle
appartenant a sa belle famille. Le “’hogon’’, qui en réalité, est un chef religieux faisait en
méme temps office de juge. La case destinée au fétiche est aussi bien collectif. Ce fétiche
s’appelle le « toron » et il est scellé dans un bloc de magonnerie. Le ‘’hogon’’ nouvellement
nommé prend possession de I’habitation qui lui est affectée par le village. Il quitte donc sa
propre habitation et prend un nouveau nom par lequel il est désormais désigné. 1l abandonne
sa famille et se retire seul dans la case qui lui est réservée. Tous rapports lui sont des lors
interdits avec les femmes (méme avec les siennes). Seuls peuvent lui rendre visite les hommes
du village et ses enfants. L’entretien de sa maison est assuré par les filles encore nubiles. Bref,
le ’hogon’’, & partir de sa nomination, se met au service de la communauté. Il fait des

consultations et indique 1’opportunité des sacrifices a faire suivant les cas qui lui sont soumis.

% M. Griaule, Le renard pale, Musée De L’homme, Institut d’ethnologie, 1965, p. 134-147.



Par ailleurs, il a la surveillance de la case ou les femmes séjournent pendant la durée de leur
impureté périodique. Il veille aussi sur les cours d’eau, les mares et les arbres fruitiers situés
dans le village et qui existent depuis sa fondation. En d’autres termes, il faut simplement dire
que le “’hogon’’ veille sur les biens collectifs indépendamment de leur administration par le
chef de village. En réalité, pour le dogon, le “’Hogon’’ constitue un patrimoine.

Un ou plusieurs quartiers constituaient un village a la téte duquel se trouvait un chef religieux
qui etait le plus souvent le plus agé du village. La réunion de plusieurs villages a formé
un “’Siguida’> dont le chef lieu fut le village du chef religieux le plus &gé. Mais tous les
villages n’étaient pas nécessairement formés d’individus parlant le méme dialecte. Les
villages étaient trés souvent situés sur des falaises. Ils étaient, certes, rapprochés les uns des
autres mais clairement délimités.

Le “’hogon’’ avait la garde, en tant que chef religieux, du fétiche du village et de tout le

“’Siguida’’. Ce fétiche constituait le bien le plus précieux de tout le village ou de toute la
contrée. Il était un bien collectif, quand bien méme il ne pouvait étre touché par le commun
des villageois. Mais par I’intermédiaire du “’hogon’’ tous les villageois pouvaient demander
certains services au fétiche de la localité.

A c6té du hogon, il y avait un organisme politique qui est le conseil du village. Le chef de ce
conseil était appelé le ’painé”’ avec des fonctions honorifiques et représentatives. Il avait des
pouvoirs restreints.

Il assurait surtout la police du village et réglait les différends dont le réglement ne nécessitait
pas I’intervention du “’hogon”’. La fonction était de ’painé’’ en pratique héréditaire, mais la
désignation relevait d’un conseil de notables constitué de différents chefs de familles du
village. L’avis des femmes n’était pas sollicité pour cette désignation, et elles ne pouvaient
pas en outre étre désignées chef de village. La fonction était essentiellement exercée par les
hommes. Les anciens du village participaient a I’administration du conseil bien que n’ayant
personnellement aucune autorité. D’ailleurs ici comme dans d’autres coutumes du Soudan,
plus un individu est agé, plus il acquiert de considération. Ses conseils sont souvent demandes
ainsi que ses bénédictions. Le “’painé’” avait droit & des redevances en nature. Ainsi, chaque
famille lui devait au moment des récoltes environ deux kilogrammes de mil par homme
capable de cultiver. Les femmes et les enfants en étaient dispensés bien qu’astreints par
ailleurs aux travaux de culture.

Le “’hogon’’, pour ce qui le concerne, avait des pouvoirs étendus et se trouvait étre le
veritable chef dont 1’autorité annihilait celle du “’Painé’’. Cependant, contrairement au chef
de village, le “’hogon’’ n’avait droit a aucune redevance de la part des habitants. Il n’était pas

fondé a exiger des dons en nature. Mais, il acceptait des offrandes au moment des récoltes ou



a I’occasion des fétes. Les fonctions de “’hogon’’ appartenait a ’homme le plus agé du village
sans considération de valeur morale ou de vigueur physique.

C/ La propriété des cours d’eau, lacs, mares etc.

Pour mieux comprendre le systéeme juridiqgue des eaux avant la colonisation, il est
indispensable de remonter a ’origine de la formation des conceptions coutumicres des
indigénes en matiére de propriété des eaux. Les droits, dont ils se prévalent sur les eaux et
leurs accessoires, meritent aussi examen.

1/ Origines des conceptions coutumiéres dogon

Cette étude nous conduira aux conceptions mythiques et religieuses qui se trouvent a la base
de la notion de propriété fonciere. En effet, de facon générale, les peuples de I’Afrique
occidentale possédent des caractéres somatiques généraux qui se retrouvent un peu partout.
Mais, a I’intérieur de ces types généraux, nous retrouvons des types locaux et a I’intérieur de
ceux-ci se dégagent d’autres subdivisions dont 1’énumération serait fastidieuse. Auss,i comme
nous 1’avons souligné plus haut, les coutumes de chaque communauté Iui sont
caractéristiques a telle enseigne qu’on aura autant de conceptions traditionnelles qu’il y a de
divisions ethniques ou claniques. Pour faciliter la tache qui nous est ici impartie, nous ferons
abstraction des caractéres originaux, spécifiques, qui d’ailleurs sont quantité négligeable en
cette matiere. S’il est vrai que les pratiques divergent souvent profondément en matiére
institutionnelle, en matiére de filiation ou de mariage, des traditions presque uniformes
peuvent se dégager du comportement général vis-a-vis des eaux comme vis-a-vis de la terre.

Il est néanmoins peu commode de procéder a une généralisation des regles suivies par les
populations du Soudan francais en la matiére. La terre, on 1’a déja dit, a ses génies, les eaux
ont les leurs. Ces derniéres, au regard des populations, n’ont ni les mémes puissances ni les
mémes dénominations. Ces divinités se trouvent a la base de 1’état d’esprit qui veut que la
terre et les eaux ne puissent appartenir a un mortel. Les régions fluviales ont vu naitre des
populations de pécheurs professionnels qui ont érigé, le long des cours d’eau, des institutions
non écrites mais, non moins réelles. Les pratiques traditionnelles ont fait des populations
Bozo et Somono une sorte de caste attachée a ses priviléges et a ses caractéristiques. Mais,
certaines études ont estimé que c¢’est bien a tort que les bozo ont été qualifiés de gens de caste
dans toute I’acception de ce terme.®” On considére, par ailleurs, qu’ils sont d’origine noble et
sont devenus émigrants a ’issue de la décadence de 1’empire du Ghana dont ils faisaient
partie. Le choix, pour eux, de devenir pécheurs est di au fait qu’au bout de leur errance, ils se

sont retrouves aux bords du fleuve Niger. Aussi, ont-ils entrepris de s’y installer et d’exploiter
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les ressources du fleuve, subvenant du coup a leur subsistance. A c6té des bozo, on rencontre
un autre groupe de pécheurs appelés somono. Contrairement aux bozo, les somono ne
constituent pas un groupe ethnique a part. Mieux, il n’existe pas de coutume somono. Les
somono sont constitués de plusieurs races : bambara, soninké, bobo etc. En réalité, les
somono ont conservé, pour la plupart, les coutumes de leurs groupes ethniques d’origine.
Finalement, ils ont adopté les régles coraniques a la suite de la conquéte des toucouleurs.
Nous n’irons donc pas chercher un titre officiel de propriété sur les eaux ou sur le droit de
péche. S’il doit y avoir une autorisation d’utiliser I’eau ou méme de pécher, ce n’est
certainement pas aux hommes qu’il faut s’adresser mais plutoét aux divinités propriétaires.
Nous jetterons donc un regard sur ces divinités pour bien saisir la force et ’esprit religieux.
La terre est la mére nourriciere dans la quasi-totalité des coutumes du Mali précolonial. Tout
ce quelle produit ou supporte (les eaux, les arbres etc.) a une origine mythologique®®. Cette
origine revét un caractére presque sacré toutes les forces de la nature. Sur I’ensemble du
territoire, partout ou passe les fleuves Sénégal et Niger, les lacs et rivieres, il existe une
divinité créatrice et bienfaitrice. Cette divinité engendre la pluie et donne naissance aux
riviéres et lacs, bref a tous les cours d’eau. Toutes les ethnies du Soudan, a peu de chose pres,
ont les mémes croyances et des conceptions rapprochées, sous réserve que les cycles
mythologiques sont plus ou moins nombreux chez quelques unes. De la sont nees les
obligations et les interdictions qui servent de fondement aux multiples pratiques devenues
traditionnelles. Le ciel et la terre sont entourés d’une foule de dieux qui dominent le sol et les
eaux. La tradition orale, et elle seule, transmet les croyances a la postérité. L’individu a, en
permanence, la hantise d’offenser la divinité, maitresse de ce qu’il va toucher. C’est pourquot,
il existe des rites auxquels on procéde un peu partout avant toute entreprise humaine.
Néanmoins, nous reviendrons plus en détail sur la mystique du « dji » dans le paragraphe
consacré a cet intitulé. Mais avant il y a lieu de se demander en quoi les populations riveraines
ont des droits prévus par la coutume.

Plus haut, 1’état d’esprit de la population bozo a été évoqué. De cet état d’esprit sont nées de
fortes prétentions imposant 1’observation du régime des eaux. L’appropriation exclusive des
eaux répugne a ’esprit de 1’étre communautaire. Les raisons qui sont a ’origine de cette
attitude sont maintenant connues. Faut-il en conclure que les populations ne se

reconnaissaient aucun droit sur les eaux, leur contenu et leurs rivages ? Le droit de navigation
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des piroguiers non immédiatement riverains est un tout autre aspect de la tradition locale.

Mais le droit de péche, dans ces milieux, mérite aussi examen®®.

2/ Prétentions des riverains a la pleine propriété

Il ne fait aucun doute que tous les peuples du monde ont des prétentions sur leur milieu
naturel. Les sédentaires et les nomades ne dérogent pas a cette régle. Il est ici question de
populations sédentaires qui se livrent a une industrie déterminée a savoir, la péche ou la
navigation. Les riverains des bords du Niger, du Bani et du Sénégal forment des
communautés ethniques qui se reconnaissent toutes les droits sur les eaux et les rives. Une
réserve existe cependant, elle est celle de ne pas enfreindre la loi de la divinité considérée
comme seule propriétaire. En conséquence, elle est seule qualifiée pour grever de charges la
faculté de jouir des biens mis a la disposition des communautés. Ces droits sont transmis de
génération en génération depuis les premiers occupants, les ancétres. Cette forme
d’appropriation n’a pas de rapport avec celle issue de la mentalité d’un propriétaire quiritaire.
Aucun bozo du Niger ne saurait céder ses droits sur la portion qu’occupe sa collectivité”.
Celle-ci ne pourrait pas non plus disposer des droits qu’elle ne détient que pour le compte de
ses membres. La multiplication des droits se manifeste dans les bassins lacustres, dans les
vallées fertilisées chaque année par des crues périodiques et qui attirent les cultivateurs et les
pasteurs. Le village bozo, a I'image des autres d’ailleurs, fonde les relations entre ses
occupants sur la parenté, bien souvent sur le voisinage et la solidarité. L’emplacement du site
d’installation est choisi en fonction de la proximité du Niger ou du Bani. Mais, nous 1’avons
dit c’est le cas de toutes les agglomérations villageoises quelles qu’elles soient : la recherche
des points d’eau. Quelques rares précautions sont prises pour conjurer les inondations et les
inconvenients du marécage. Un poéme consacré au fleuve Niger ou ‘’Djoliba’’ met 1’accent
sur son appartenance a toute la population du Soudan et au monde entier. Ce poéme traduit
par un célebre griot, maitre de la parole, sera ici reproduit in extenso. Il s’agit pour nous de
toucher du doigt ce que revét la propriété collective d’un cours d’eau comme le fleuve Niger.
La chanson du djoliba :

« Djoliba (Niger), pour le malinké de la Haute-Guinée, ton nom évoque tout.

Descendu des luxuriantes collines du Fouta Djallon, tu es venu intimement t’associer a la vie

mandingue.
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C’est toi qui, aprés tes innombrables méandres et tes chutes floconneuses, apporte
discrétement au pays malinké paix et prospérité.

Tu t’es prodigué toi-méme a cette terre de latérite et de grés, pour que vive toute une race.
Juchés sur les miradors, au milieu de vertes rizieres qui s’étendent a perte de vue, les enfants,
torse nu et maniant la fronde, fredonnent, tous les matins, ta chanson, la chanson de djoliba.
Ne déniant pas I’amour que te vouent tous ces villages de pécheurs, groupés sur tes berges et
que tu fais vivre sans aucun calcul, ils comprennent, mieux que quiconque, ton langage et ton
tempérament.

Chaque année, autour de petites mares qui jalonnent tes flancs herbeux, ils viennent danser en

ton honneur et chanter la joie de vivre que tu leur as prodiguée.

Démentant la 1égende selon laquelle tu aurais de mystérieuses relations avec je ne sais quel
autre fleuve, tu as convié tous les laptots a venir partager ta vie intime, a te suivre
journellement dans ta course sans fin, sur leurs petits chalands et a traduire aux sceptiques ta

véritable origine.

Djoliba, comme disait le vieux Mory, ta largesse n’a de borne que I’infini. Sans distinction

aucune, tu as donné satisfaction a toutes les contrées du manding.

Si Kankan détient le monopole de la culture du riz, c’est grace a ton bienveillant frére le
Milo.

Oui, Djoliba ; ton nom évoque tout.

Tu t’es trop donné pour que tu sois oublié.

Témoin de la naissance et de la décadence de célébres empires malinkés, tu es seul
aujourd’hui a pouvoir nous en parler justement.

Les Soundiata, les Samory n’ont guére de secret que tu ne saches.

Tour a tour, dans les plus tragiques moments, ils t’ont fait leurs confidences et t’ont demandé
protection.

Coule donc Djoliba ! Vénérable Niger, passe ton chemin et poursuis a travers le monde noir,
ta généreuse mission.

Tant que les flots limpides rouleront dans ce pays, les greniers ne seront jamais vides, et
chaque soir les chants fébriles s’¢léveront au dessus des villages pour égayer le peuple
malinké.

Tant que tu vivras et fera vivre nos vastes riziéres, tant que tu fertiliseras nos champs et feras
fleurir nos plaines, nos anciens, couchés sous 1’arbre a palabre, te béniront toujours. Coule et

va plus loin que toi-méme, a travers le monde entier, étancher la soif des inassouvis, rassasier



les insatiables et dicter, sans mot dire, a ’humanité que le bienfait désintéressé est le seul qui

vaille, le seul qui absolument signifie »"*.

™ Poéme mandingue traduit en 1954 par le griot Fodeba Keita , poéte et traditionaliste malien (in quotidien
malien L’ESSOR du 21 septembre 1964).



Paragraphe Il : Les biens mobiliers faisant I’objet de propriété collective




Un meuble peut étre propriété collective. En effet, il est généralement admis que la propriété
d’un bien mobilier revient a un seul individu. Mais, il est souvent arrivé ici qu’un bien
mobilier appartienne a plusieurs personnes. C’est la propriété collective mobili¢re. En fait, la
propriété de la chose n’est pas matériellement divisée entre différentes personnes. Il s’agit
simplement d’un état d’esprit qui fait que chacun se considére comme propriétaire de la chose
mobiliere. 1l en est ainsi des tenues de mariage pour les hommes en milieu dogon. C’est aussi
le cas des outils pour les travaux champétres. Ces outils appartiennent en collectivité a tous
les membres de la famille élargie. La propriété collective mobiliére s’applique également aux
instruments servant a creuser les tombes dans les cimetiéres a 1’occasion des déces dans le
village. D’autre part, les ustensiles de cuisines, méme s’ils sont apportés par la nouvelle
mariée, appartiennent collectivement a toute la famille dont la femme fait désormais partie.
Bref, I’utilisation de tous ces biens mobiliers pour tous ne pose aucun probléme dans les
différentes coutumes du Mali avant la colonisation. Mieux, le “’moi’’ est rarement usité.
L’organisation de 1’unité familiale est telle que tous les problémes pouvant naitre relativement
aux biens sont pris a bras le corps et étouffés. Le principe est que « les hommes n’aménent
rien dans leur tombe »"2.

De méme, « I’eau des riviéres, des fleuves et des mares, les poissons qui y vivent, les oiseaux,
le gibier, le miel sauvage, sont la propriété de ceux qui les rendent utilisables, méme s’ils les
trouvent sur la terre d’autrui »'°. Ainsi, les biens peuvent appartenir & tout une contrée dont le
représentant est le “’dougoutigui’’. IIs peuvent également appartenir & la famille. Pour ce qui
concerne les biens familiaux, I’exemple concret est le contenu du grenier familial. Chez les
dogons, il y a des effets d’habillement pour les cérémonies de mariage. Ces effets
appartiennent a tous les futurs mariés. Ils sont gardés chez le chef de famille et sont portés
lors des cérémonies de mariage. Il en est de méme pour les cérémonies de circoncision des
enfants a partir de 1’age de sept ans. Ces différents biens font partie du patrimoine villageolis,
comme le souligne le chasseur Paul Dougnon (chef du village de Tien dans la région de
Ségou). Il convient aussi de noter que la famille est généralement propriétaire de son
troupeau. Tous les membres bénéficient du croit naturel des animaux qui constituent la
propriété collective des membres de la famille. A cela, on peut ajouter les instruments de
culture dans les différentes coutumes du Soudan. Ces instruments sont fabriqués ou achetés

par le patriarche et utilisés par tous les membres et pour tous les membres de la famille ou du

"2 proverbe bambara
™® A. Aupert, Coutumiers juridiques de I’ Afrique Occidentale Francaise, Tome 11, Soudan, Paris, Larose
Editeurs, 1939, p.87.



clan. En effet tous travaillent pour le patriarche qui naturellement subvient aux besoins de son
clan.

Les droits qui peuvent affecter les biens mobiliers sont de trois sortes : la propriété, 1’usufruit
et la servitude. Chacun de ces droits porte un nom spécial en bambara. Ainsi, la nue propriéeté
d’une terre se nomme ‘’dugu-kolo-siguiya’’. L’usufruit d’une terre se dit ‘’foro-siguiya’’. La
servitude de passage se dit ‘’tieme-furu-sira’’. Les esclaves sont susceptibles d’appropriation
collective de méme que les animaux et tout autre objet mobilier. Les femmes en milieu
bambara sont susceptibles <’d’usufruit’’. C’est dans cet ordre d’idées que la femme est liée
par le mariage a une famille ou un clan et non a une personne. C’est la raison pour laquelle, en
cas de déces de son époux, elle fait partie de I’héritage de ce dernier. Généralement elle se
marie au frére cadet de son défunt mari. Si elle venait a refuser ce mariage, il n’est pas exclu
que la dot déja payée par la famille de son défunt mari soit réclamée a sa famille pour qu’elle
puisse bénéficier de sa liberté. Bref, cette sorte d’usufruit s’acquiert sur la femme par le
paiement de la dot, “’pas de dot, pas de mariage’’, “’pas de femme, pas de dot a payer’’.
Comme exemple de propriété mobiliere collective, peut étre cité le bien de la famille, qui est
possédé collectivement par tous les membres des deux sexes de la famille et aussi par ses
esclaves domestiques. La plupart du temps, le bien de famille comprend : d’abord le produit
des cultures et des travaux entrepris en commun par la famille, puis les ustensiles de cuisine et
les troupeaux (a I’exception bien entendu des objets ou animaux appartenant en propre a tel
ou tel membre de la famille). Enfin, une sorte de trésor en or constitué dans les temps anciens
par le fondateur de la famille est conservé par ses successeurs. Ce trésor sera utilisé pour des
besoins spéciaux. Il peut s’agir de guerre ou de recherche de la protection d’un chef influent.
Enfin, il pourra s’agir d’affranchir un membre de sa famille capturé dans une expedition
armée, etc.

Tous les membres de la famille, exception faite des enfants non nubiles, ont chacun les
mémes droits sur ce qui constitue le bien de la famille. Toutefois, le chef de famille, en vertu
de I’autorité que lui confére son titre, peut s’arroger plus librement que les autres le droit de
disposition. 11 ne peut cependant toucher au trésor de la famille sans 1’autorisation de la
majorité des membres, et seulement dans les cas trés spéciaux énumerés plus haut. A propos
de la composition du bien de la famille, il est important de noter qu’en général les objets
d’usage journalier (siéges, ustensiles, armes, vétements, bijoux) transmis par héritage en tant
que biens privés du défunt, font, au bout de deux générations, partie du bien familial
inaliénable. La plupart du temps, ces objets sont conservés en un lieu spécial, consacré au

culte des ancétres. En dehors du bien de famille, il existe d’autres cas de propriété mobilicre



collective. Ainsi, le fer obtenu par les forgerons est en général la propriété collective du
groupe d’artisans qui a participé a sa fabrication.

En conclusion, il faut remarquer clairement qu’ici la propriété au sens de ’article 544 du
Code civil Francais est incompatible avec la collectivité. 1l importe de penser, bien au
contraire a une sorte d’usufruit comme noté plus haut. Pour autant, il est évident que la

propriété privée au sens de cette dispositiondu Code civil Francais existe bel et bien.



Section Il : La propriété privée coutumiére




Paragraphe | : la propriété précoloniale en matiere immobiliére est-elle privative ?




La dynamique du droit coutumier trouve son explication dans les pratiques traditionnelles ou
nombre d’actes juridiques sont possibles sur la terre. La force d’ancrage des coutumes a fait
qu’elles ont résisté a plusieurs agressions d’ordre culturel ou politique. Ainsi, elles ont pu se
perpétuer malgré les multiples changements de contexte. Mieux dans les cas de conquéte
territoriale de cette époque précoloniale, le vainqueur a laissé la gestion de la terre aux
détenteurs du droit du feu ou du droit de hache’. Ce vainqueur s’est seulement arrogé les
pouvoirs politique et militaire. Les questions de propriété sont alors resteées a la charge des
autochtones. Dans 1’étude portant sur le régime foncier chez « Les indigeénes de 1’Afrique
Occidentale Frangaise », I’administrateur colonial du cercle de Bougouni déclarait en 1907,
qu’en « droit coutumier..., le véritable propriétaire du terrain... n’est au demeurant que le
représentant ou I’administrateur de ce bien, dont 1’'usufruit et la jouissance sont la propriété de
tous les membres de la collectivité ... »".

Il importe de reconnaitre que la propriété de type romain, « la dominium ex jure quiritium »
traduit par 1’article 544 du code civil frangais en termes de « droit de jouir et de disposer des
choses de la manicre la plus absolue, pourvu qu’on en fasse pas un usage prohibé par les lois
ou par les réglements » est en principe ignorée du droit coutumier en général et de celui de la
terre en particulier. Ce principe (I) connait des exceptions (II) comme nous le verrons par la
suite. Mais il y a lieu de remarquer que les exceptions dont il sera question relévent bien
plutét du droit musulman. Mais puisque les regles de ce droit s’appliquaient a certaines
populations du Mali précolonial, nous en parlerons, ne serait-ce que de fagon sommaire.

I/ Le droit coutumier et le principe de la propriété immobiliére

La terre, on I’a vu, est une divinité non susceptible d’appropriation privative. Les coutumes
régissant la propriété privée au Soudan sont beaucoup plus uniformes que celles régissant la
propriété collective en général et fonciére en particulier. En effet, le régime de la propriété
privée est moins accessible aux modifications provenant de la nature du pays ou des
institutions politiques. De facon générale, les principes qui vont suivre s’appliquent a la
plupart des populations du Soudan.

L’ Afrique tropicale en général et le Soudan francais en particulier offrent une grande diversité
de situations. Des auteurs américains, David E. Ault et Gilbert L. Rutman, expliquent « qu’il
existerait ou aurait existé a travers tout le continent une forme a peu prés commune de

tribalisme, dont le trait dominant serait 1’absence de toute forme de propriété personnelle et

™). R. de Benoist, L’ Afrique occidentale francaise de 1944 4 1960, Les Nouvelles Editions Africaines, 1983, p.
351.

> E. Leroy, Droit des biens, Encyclopédie juridique de I’Afrique, Tome 5, Les Nouvelles Editions Africaines,
1982, p. 89 et 90




privative »"°. Ce sont les rapports de I’homme 4 la terre en tant que moyen de production qui
seront, ici, mis en avant. Et puisque la terre est considérée comme une divinité génitrice, sa
mission consiste a pourvoir aux besoins des hommes qui 1’occupent. Il convient d’ailleurs de
noter que dans les différentes coutumes des populations animistes, on parle d’occupation de la
terre et non de propriété. Mais, méme dans les cas ou il est fait allusion & la notion de
propriété, on comprend aisément qu’en fait de propriété, il s’agit simplement d’un état
d’esprit. Il ne s’agit jamais, de notre point de vue, de la propriété au sens romain du terme,
c'est-a-dire celle de I’article 544 du code civil frangais. Bien au contraire la propriété
coutumiere, celle que nous voyons aujourd’hui encore dans les familles rurales étendues,
donne toujours un certain droit aux différents membres de la famille. On parle ainsi de “’fa
dugukolo’, la terre des ancétres. Ce *’fa dugukolo’’ est susceptible d’occupation par tous les
membres de la famille et méme par différents membres du clan. En fait, en fonction des
places disponibles, il est permis aux uns et aux autres de s’y installer. Mais, force est de
reconnaitre que souvent des difficultés ont surgi. Ces difficultés ont été aplanies la plupart du
temps par les griots. Ces derniers sont considérés comme les maitres de la parole. lls
maitrisent ’histoire des familles auxquelles ils sont liés de pere en fils depuis les temps
immémoriaux. Les difficultés peuvent également étre aplanies par les ‘’cousins a
plaisanterie’” auxquels on n’exprime généralement jamais un refus catégorique, eu égard aux
liens tissés depuis la naissance des différents aieux.

Il s’agit donc d’occupation, méme si cette derniére n’est pas précaire. En effet, pour les
autochtones, cette occupation est considérée comme une propriété définitive. En réalité, elle
demeurait définitive a moins qu’une éventuelle conquéte ne fit des populations des esclaves
perdant du coup leur statut de maitres des lieux. Notons que méme dans une situation de ce
genre les vainqueurs, certes, devenaient maitres des esclaves, parce qu’ils détiennent le
pouvoir militaire, mais jamais propriétaires des terres sur lesquelles les vaincus se trouvaient
installer. C’est dire que pour tous, la terre ne saurait étre propriété des hommes. Néanmoins
nous verrons par la suite que cette assertion n’a pas toujours été absolue dans notre pays avant
I’arrivée du colonisateur frangais. Pour s’en convaincre, il suffit de se référer au régime
foncier dans le Septentrion du pays sous I’occupation marocaine en 1591. Et nous
expliquerons pourquoi dans la deuxiéme partie de ce paragraphe consacrée aux exceptions au

principe d’alors.

®D. E. Ault et G. L. Rutman in http// www.private.property.ertim.org
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Djoba Diarra, féticheur dans le village de “’diobougou’” "/

(dans le Bélédougou) va plus loin
en disant qu’il n’est qu'un mortel. A ce titre, il ne pourra jamais étre propriétaire de la terre
puisqu’en mourant il retourne a cette terre. Il ajoute en substance que méme les céréales, qu’il
obtient chaque année quand la terre et le ciel s’accouplent, ne sauraient étre sa propriété,
encore moins celle de sa famille, avant leur consommation. Bref, pour lui comme pour
beaucoup d’autres « on est propriétaire de ce qu’on a mangé »'°. Un adage du Mali illustre
cette assertion: <’i yé min doun o dé yé i ta yé’ (on est propriétaire de ce qu’on a
consommeé). En dehors de ce qui concerne les produits du sol, la coutume est la méme, et le
régime de la propriété privée se distingue nettement de celui de la propriété collective. En
effet, lorsqu’il s’agit de propriété privée, il n’est pas absolument exact de dire qu’occupation
vaut titre de propriété. Ce qui est par contre admis, c’est que le travail crée un titre de
propriété réelle avec toutes ses conséquences.

Par ailleurs, dans la mesure ou la terre n’est pas le fruit du travail de ’homme, il ne peut en
étre propriétaire ni au sens romain du terme, ni méme au sens coutumier de cette expression.
Cependant, cela n’empéche aucun indigéne de se considérer comme propriétaire, et a de dire,
d’une parcelle déterminée. Ce qui ne fait 1’objet d’aucune contestation c’est que nul n’est
propriétaire dans les différentes coutumes du Soudan des puits publics, des cours d’eau,
chemins, cimetiéres, lieux de cultes etc. Ceux-ci constituaient véritablement des biens
insusceptibles d’appropriation privative.

Kouassigan confirme la sacralité de la terre révélée par nombre d’auteurs africanistes. Pour
lui « la terre occupe une place spéciale dans les panthéons locaux et n’est pas considérée dans
sa simple matérialité car elle est moins ce qu’elle représente que ce qu’elle suggere aux
hommes »". Elle n’est pas seulement une source de richesses, elle est aussi et surtout « une
source de vie »®. On comprend ici qu’il n’y a pas lieu de demander au seul droit I’explication
des rapports des hommes a la terre. Sa sacralité a forcément des conséquences sur la
détermination de son régime juridique. Le régime juridique est donc fonction de la catégorie
de la terre en question. Ce régime differe donc selon qu’il s’agit de « terre d’habitation ou de
terre de culture ou encore de terre de paturage »**. Le méme auteur a précisé fort justement
que la connaissance approfondie d’une société supposait celle de son droit. Les droits « négro-
africains ne sont que I’expression de ces civilisations de terriens ¢laborées depuis plusieurs

générations en partant de leurs génies propres et des conditions du milieu naturel. Les régles

" Diobougou qui signifie la contrée ou le village du fétiche.

"® Djoba Diarra, entretien en date du 17 février 2008, & Diobougou village situé & 90 Km du cercle de Bougouni
" G. A. Kouassigan, L’homme et la terre, Thése, Toulouse, 1962, p. 115.

8 G. A. Kouassigan, L’homme et la terre, Thése, Toulouse, 1962, p. 115

8 G. A. Kaoussigan, Droit des biens, Encyclopédie juridique de I’ Afrique, tome 5, Les Nouvelles Editions
Africaines, 1982, p.30.




de droit ne font qu’exprimer et sanctionner les rapports sociaux €tablis entre des hommes dont
le travail agricole constitue la premiére activité. Toutes les institutions juridiques
traditionnelles portent 1’attachement des noirs a la terre »%2,

L’appropriation, a la limite, de la terre d’habitation peut sembler beaucoup plus facile que
celle de la terre de culture ou du paturage. Il n’en est rien, en général, puisque le droit de
disposer, un des attributs fondamentaux de la propriété, est inexistant dans la plupart de nos
coutumes. Mohamed Bachir Doucouré, chercheur a 1’Université de Toulouse-Mirail va plus
loin en affirmant que « la terre dans les sociétés traditionnelles africaines était source de
cohésion sociale... »*. Sa pensée nous conforte dans le choix du titre de ce chapitre qui traite
de I’ignorance de la problématique domaniale par le droit coutumier. Il y avait effectivement
suffisamment de terrains pour une population moins dense. Par ailleurs, I’auteur met un
accent particulier sur le role et le statut de 1’arbre qui est, d’aprés lui, un élément fondateur
des régimes fonciers africains. Pour les populations du Mali précolonial, on I’a déja dit, la
terre inspirait un profond respect. En effet, elle n’est pas une chose a s’approprier, mais au
contraire « un bien auquel on demandait le strict minimum pour la survie du groupe ». Les
sociétés dont s’agit n’étaient pas des sociétés marchandes. Mais, la propriété au sens du droit
musulman a existé. Ce droit a été en vigueur chez certaines populations fortement islamisées
avant la colonisation. Il est, certes, clair qu’il ne s’agit pas la de droit coutumier, mais, il
convient de I’aborder de fagcon sommaire. D’ailleurs c’est ce qui constitue I’exception au
principe jusque la évoqué.

11/ L’exception au principe

Lorsqu’on prend en compte 1’islamisation de certaines peuplades, il n’est pas juste de dire
que le Soudan avant la pénétration coloniale n’a pas du tout connu la propriété privée

“immobiliere’’. En effet il y a une distinction a faire selon que la population considérée est
animiste ou musulmane. Pour cette derniére population constituée entre autres de Marka, la
terre est une création de Dieu. A ce titre, elle est un bien devant étre utilisé par les hommes
pour leurs besoins ici bas. Ces populations, qui ont été islamisées, appliquent les prescriptions
du Coran ainsi que les prédications du Prophéte. Nous savons, en fait, que la diversité des
droits traditionnels est non seulement une richesse culturelle mais egalement une source de
complexité juridique. Parmi ces droits, le droit musulman occupe une place a part. Ce dernier
en somme puise sa source dans un écrit (le livre sacré), alors qu’ici I’oralité joue un role
important dans la diffusion de I’islam. Pour s’en convaincre, il suffit de voir comment les

éleves coraniques apprennent les préceptes de 1’islam. Ils récitent aprés leur maitre sans
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pouvoir pour autant lire eux-mémes. Aussi, ce droit, certes considéré comme traditionnel,
mais, n’est pas tant un droit autochtone. Il y a lieu de noter que I’application de ce droit est,
quand méme, délicate eu égard au contexte religieux et sociologique. Pour Conac, « selon les
régions et les ethnies, il s’est diversifi¢ tant dans son vécu que dans ses interprétations. Ses
variantes témoignent de sa capacité de pénétration mais aussi de la force d’assimilation des
cultures animistes ».2* il n’est donc pas inutile de souligner que les droits traditionnels étaient
des droits oraux. Mais tous ces droits n’étaient pas des droits coutumiers simplement parce
qu’ils étaient des droits oraux, non-écrits. En effet, les juristes de la période coloniale ont
souvent employé ces termes indifféeremment. Certaines pratiques coutumicres n’ont pas
d’implications juridiques. La coutume, on le sait par ailleurs n’a pas été le seul moyen de
création du droit. C’est ainsi que pour les populations islamisées du Soudan, « la terre morte
est acquise au premier occupant par sa mise en valeur »*. Ce premier occupant acquiert donc
un droit de propriété. Ce droit est partie intégrante de son patrimoine. Il peut en sortir par une
aliénation a titre onéreux ou gratuit. Ce droit est transmissible par la voie de la succession
alors que chez les peuples animistes c’est plutot le droit d’usage qui se transmet par
succession. Pour les populations islamisées du Soudan avant la colonisation, la propriété est,
en principe, de ce point de vue, privee. Ce droit de propriété donne a son titulaire le droit
d’user et d’abuser de la chose comme en droit francais. L’individu qui défriche une parcelle
de brousse dans la coutume peuhle peut faire valoir le leydi maral ou terres individuelles.
Depuis I’islamisation des peuhls, il a un droit indiscutable sur ce terrain, lequel de “’'mort’” est
devenu vivant par son travail. Son droit est alors perpétuel, individuel, héréditaire et aliénable.
Une seule restriction est apportée a cette propriété remarquablement franche, qui se rapproche
du “’franc alleu’’ du droit francais. La terre ne peut étre aliénée qu’au profit de sujets du
Souverain. Les étrangers en sont exclus. S’agit-il alors d’un droit de propriété au sens du code
civil frangais ? Nous pensons que non. En effet, aux termes de ce dernier code la restriction
n’existe pas. De toute fagon, il ne s’agit 1a que d’un principe, il n’y a jamais d’acheteurs
puisque tous peuvent en bénéficier gratuitement. C’est, néanmoins, un veritable droit de
propriété pour I’indigéne. La seule préoccupation de ce dernier se limite a savoir si son
héritier reste ou non sur le terrain cultivé par ses aieux et par lui-méme. La propriété, la plus
franche, est sans conteste celle qui découle du défrichement d’une terre jamais travaillée
auparavant. Seulement il ne faut pas ignorer qu’une autorisation du chef de terre est toujours

nécessaire.

8 G. Conac, La vie du droit en Afrique Actes du collogue de la Sorbonne ; Economica, p. 10.
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De méme, dans les coutumes des peuples islamisés, ’homme et la femme ne sont pas égaux
en droit. En conséquence, il convient aussi de noter qu’ici le régime de la propriété collective
est I’exception. Le propriétaire peut concéder des droits d’usufruit, d’usage ou d’habitation. Il
peut, en outre, aliéner la nue-propriété. Il s’agit 1a de prescriptions du rite malékite dans les
détails duquel il est inutile d’enter.

Pour les adeptes de ce rite, les facteurs, comme I’environnement géologique et géographique,
sont d’une grande importance. Le type de culture ou d’¢levage pratiqué et les rapports entre la
pression démographique et I’importance des réserves de terres disponibles sont a prendre en
compte. Les formes d’organisation communautaire se trouvent surtout dans les zones
d’élevage ou d’économie de cueillette et de chasse faiblement peuplées par des populations
semi-nomades. Les autres se rencontrent dans les régions de culture ou d’élevage
caractérisées par une forte pression démographique et donc une rareté croissante des terres.
D’apres Ault et Rutman, « la grande différence entre ces deux types d’organisation ne réside
pas dans la présence ou 1’absence de droits de propriété individuels. Méme dans les régimes
communautaires, le paysan se voit reconnaitre le droit de défricher la terre de son choix, de
I’occuper et d’en conserver tous les fruits, sans avoir a demander 1’autorisation des autorités
villageoises, pour autant qu’il en assure la mise en culture et 1’occupation ; mais dans
I’étendue de ces droits notamment et surtout en ce qui concerne la libre disposition vis-a-vis
des tiers ».% 1ls remarquent que dans certains cas, les achats de terre sont autorisés, mais le
vendeur conserve le droit de reprendre son ancien bien au prix auquel il I’avait précédemment
cédé. D’autres fois, les individus se voient reconnaitre le droit de louer des terres, mais sans
pouvoir les acheter en toute propriété. Enfin, lorsque le principe de la liberté de revente a des
tiers est reconnu, cette liberté ne s’applique pas aux personnes étrangeres au village ou a la

tribut. Toutefois, ces personnes étrangeres peuvent s approprier les biens mobiliers.
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Paragraphe Il : La propriété privée des indigénes en matiére de biens meubles




Par propriété privée, il faut entendre la propriété des biens meubles proprement dits. Rentrent
également dans ce régime de la propriété privée les produits de la culture, les minéraux une
fois extraits du sol, les végétaux spontanés une fois abattus et leurs produits une fois récoltés,
le gibier, le poisson. 1l y a, en outre, la volaille, les meubles propres, les outils et ustensiles,
les armes, les produits bruts ou ceux artisanaux. En définitive, le régime des mutations est
existant, c'est-a-dire les conditions dans lesquelles chaque exploitant peut librement ou non
aliéner tout ou partie de ses biens mobiliers. L’usage qui en est fait « détermine le moment ou
I’on passe d’un systeme d’économie traditionnelle plus ou moins communautaire a un régime
plus ou moins développé de propriété privée »°'.

A/ Origine et nature de la propriété privée mobiliére

Le produit du travail de ’homme est la propriété stricte et réelle de 1’homme ou de la
collectivité auteur du travail. « Celui qui a, par son travail, fait produire le sol sur lequel il n’a
que le droit de jouissance, d’exploitation, de superficie, d usufruit, devient propriétaire réel de
la moisson qu’il a fait pousser, méme lorsque cette moisson est encore sur pied, méme
lorsqu’elle est en herbe »3. De méme celui qui, méme non propriétaire d’un terrain, a extrait
de ce terrain de l’argile, des pierres, des minerais, est propriétaire de cette argile, de ces
pierres, de ces minerais. 1l en est, de méme, de celui qui a récolté du caoutchouc ou tout autre
produit végétal spontané.

Toutefois, dans chacun de ces trois cas, des stipulations avaient pu étre faites, antérieurement
a I’exécution du travail. Ces stipulations peuvent réserver au propriétaire du sol une partie des
produits a cultiver, a extraire ou a récolter, et, tout naturellement, le droit de propriété n’est
pas acquis, méme par I’exécution du travail, sur cette partie des produits. Mais, ce n’est 1a que
I’effet d’un contrat résultant du régime spécial de la propriété fonciére et dont les effets, en
I’espece, sont de méme ordre que les effets de n’importe quel contrat analogue relatif a la
propriété et au travail. En dehors de ce qui concerne les produits du sol, la coutume est la
méme, et le régime de la propriété privée se distingue nettement de celui de la propriété
collective (immobiliére). En effet, lorsqu’il s’agit de propriété privée, s’il n’est pas
absolument exact de dire qu’occupation vaut titre, en tout cas le travail crée un titre de
propriété reelle avec toutes ses consequences. Parmi ces conséquences, se range le droit de
possession et de jouissance. Le droit de disposition par vente y figure également ainsi que
celui par prét, cession, donation, transmission, etc. Il ne faut pas perdre de vue les autres
modes d’aliénation totale ou partielle. C’est donc la véritablement le droit de propriété sans

restriction. L’achat d’un bien mobilier, son acquisition par suite de donation, cession ou

8 J. P. Lévy, Histoire de la propriété, PUF, « que sais-je ? » 1972, pp 10-15.
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héritage, constitue sur ce bien le méme droit de propriété réelle que le travail de récolte ou de
fabrication. Bien entendu, il ne faut pas ignorer les réserves pouvant étre stipulées par le
contrat de vente ou de donation prévu par les coutumes.

Lorsqu’il s’agit de bestiaux ou de volailles, le droit de propriété sur un animal entraine avec
lui le droit de propriété sur tous les produits de cet animal (portées, lait, ceufs, dépouilles,
etc.). Cependant, une réserve doit étre notée, c’est le cas ou —s’il s’agit de portées — la saillie
aurait été opérée par un male n’appartenant pas au propriétaire de la femelle. Cette réserve est
ici définie par le contrat qui lie les deux propriétaires. Le régime de la propriété mobiliére ne
se distingue pas sensiblement du régime francais, sauf que son mode de transmission par
héritage n’est pas le méme. Les régles concernant la succession sont nettement différentes.
Tous les membres de la famille doivent, d’autre part, contribuer a la conservation et a
I’augmentation du bien de famille. Ce bien, en général, est inaliénable, sauf les cas auxquels il
a éte fait allusion plus haut. Tous les membres de la famille doivent, chacun selon ses forces
et ses aptitudes, travailler aux champs dont la famille a ’usufruit collectif et dont les produits
deviendront une part du bien de famille. Mais, chacun des membres dispose d’un ou de deux
jours par semaine réserves a son travail personnel ou a son plaisir. Il peut, pendant ces jours,
cultiver pour son propre compte ou exécuter un travail dont le gain ou le salaire sera sa
propriété privée. Lorsqu’un membre de la famille quitte la localité pour aller se livrer au
commerce ou s’engager comme travailleur, soldat etc., il doit verser au bien de famille une
partie de son gain ou de sa solde, comme compensation du tort que son absence cause aux
travaux en commun auxquels il devrait participer comme les autres. Bien évidemment, les
salaires ou gains acquis par des individus travaillant de leur propre initiative sont la propriété
individuelle de chacun d’eux.

B/ Droits de la femme en matiére de propriété mobiliére

De facon générale, la femme n’a pas les mémes droits que I’homme en ce qui concerne la
possession, la jouissance et la disposition de la propriété individuelle. Au point de vue méme
de I’acquisition du droit de propriété, les droits de la femme différent de ceux de I’homme.
Certaines coutumes refusent a la femme la capacité d’hériter. D’autres au contraire ne la lui
accordent qu’a I’exclusion d’héritiers males. Nous avons déja évoqué la diversité des régimes
coutumiers du pays. Cette réflexion corrobore cette diversité. Ainsi en coutume dogon ou
“’Kado’, la fille excisée hérite de sa mére. Certains chefs de village ont soutenu qu’a défaut
d’héritier male, la femme hérite des biens de sa mere. En aucun cas, cependant, elle ne peut
hériter de ceux de son mari. En effet, dans la quasi-totalité des coutumes, elle-méme fait
partie de I’héritage de son époux prédécédé. Mais pour autant devrait-elle étre considerée

comme un bien ? Nous pensons que non. Mais cette situation n’a pas d’incidence sur la



possibilité pour elle d’avoir des biens. Dans certains milieux bambaras, on a coutume de dire
que « la femme et tous les biens dont elle dispose sont la propriété de son mari ». Cela dans la
mesure ou I’on considére dans ces milieux que la femme appartient a son mari. En théorie,
comme I’homme, elle use et abuse de ses biens comme bon lui semble sans avoir de compte a
rendre a qui que ce soit. Dans la pratique, elle ne fait absolument rien sans aviser son époux
sous la responsabilité duquel elle se trouve.

En milieu peuhl, la femme a les mémes droits que ’homme. Elle est propriétaire de biens et
peut en disposer a sa guise. Il s’agit essentiellement de biens figurant dans son trousseau de
mariage. Il est loisible de citer entre autres les bijoux et les nattes servant a la construction de
I’habitat nomade, comme souligné dans I’analyse de la coutume peuhle.

C/ Droits des serfs en matiére mobiliére

Le serf est propriétaire des biens qu’il a achetés de ses propres deniers ou qu’on lui a donnés.
Il est propriétaire des produits récoltés durant les jours qu’il ne doit pas au travail familial et
des gains qu’il a pu réaliser durant les mémes jours. Mais, en général, son droit de propriété
ne devient réel que s’il a été consacré par une autorisation de son seigneur. Ce dernier ne
refuse d’ailleurs presque jamais cette autorisation, sauf a titre de punition disciplinaire a la
suite d’une faute commise par le serf. Néanmoins, il n’est pas inutile de noter qu’il peut se
réserver une part sur les gains réalisés. Il s’agit, naturellement, d’une sorte d’abus contre
lequel le serf ne peut, d’ailleurs, rien. La part sur le gain réalisé, a ce moment, devient aussi
une propriété privée du seigneur. Il détient la liberté d’en disposer a son gré.

D/ Marqgues de propriété

Toutes les ethnies ont fait usage, de fagcon courante, de signes ou marques de propriété. Les
peuples pasteurs, en particulier, en ont fait usage en ce qui concerne leurs bestiaux, et souvent
aussi les colporteurs de sel. Les marques sont, alors, des incisions de forme diverses
pratiquées sur la peau des beeufs ou en inscriptions (barres, €toiles, mot arabes) sur les barres
de sel. Chaque propriétaire a son signe propre, lequel est connu par les membres de son
village et de son clan. Souvent aussi les individus qui ont coupé dans la brousse des poutres
destinées aux constructions ou qui ont ramassé des fagots de bois a brdler, des bottes de
paille, etc., placent sur 1’objet, qui leur appartient désormais de par leur travail, un bout
d’écorce recouvert de sable™. Ils peuvent aussi y mettre un paquet de feuilles, ou un coussinet
d’étoffe ou de paille destiné a étre placé entre le fardeau et la téte du porteur. Ils peuvent y
placer tout autre objet dont la présence indique au passant que la chose ainsi marquée a un

propriétaire. Le dép6t eventuel de la marque de propriété constitue pour les autres une
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interdiction de toucher. Ces pratiques sont par ailleurs respectées par tous, le vol étant en
général inexistant.

A T’entrée d’un chemin conduisant a un bosquet de palmiers en exploitation, a un champ, etc.,
on plante souvent un pieu supportant une coquille d’escargot, un crane de béte, un paquet de
feuille, etc. Ces éléments indiquent le plus souvent que le chemin conduit a un bien déja
approprié. Le respect de ces marques de propriété et des objets qui en sont revétus est
fondamental chez 1’indigéne. L’enlévement de ces marques est considéré comme une faute
trés grave. Les villageois consideérent qu’il s’agit 1a d’une tentative de vol du bien d’autrui.

E/ La propriété des objets trouvés

On retrouve presque dans toutes les coutumes les mémes principes par rapport aux objets
trouvés. En général, les objets trouvés sans marque de propriété ni rien qui en indique le
propriétaire sont remis au chef de village. Ce dernier fait annoncer, partout ou il le peut et par
les moyens de publicité dont il dispose, que tel objet a été trouvé. Si le propriétaire de 1’objet
se présente et s’il peut, par témoignages ou autrement, prouver son droit de propriété, 1’objet
lui est remis. Il est d’usage, en général, que le propriétaire fasse un cadeau a I’individu qui,
ayant trouvé 1’objet, I’a remis au chef de village. De plus, si la garde de I’objet a duré
longtemps ou si elle a entrainé des ennuis ou des dépenses, le propriétaire indemnise le chef
de village. La prescription n’est généralement jamais acquise. Et, quel que soit le temps qui
s’est écoulé depuis la perte de 1’objet, les droits du propriétaire demeurent intacts. Mais dans
certaines coutumes, notamment minyanka, au bout d’un délai dont la durée varie en fonction
de la valeur du bien, le chef de village devient propriétaire de 1’objet perdu non réclamé. Dans
de tels cas, ledit chef de village doit faire un cadeau a I’individu qui a trouvé 1’objet et qui le
lui a remis.

Si des objets ont été oubliés dans un village par un étranger, 1’hdte chez lequel il a couché, le
chef de quartier ou il a demeuré et le chef du village sont tenus solidairement de faire leur
possible pour lui faire parvenir ces objets. Il s’agit 1a de la coutume la plus générale, mais, elle
ne s’applique qu’au cas ou I’étranger avait, avant de quitter le village, reconnu par un cadeau
convenable I’hospitalité qu’il avait regue. S’il est parti sans “’payer’’, les objets qu’il a pu
oublier sont laissés sur place, ou méme deviennent la propriété de 1’hote ou du chef de
quartier ou du village, suivant les coutumes.

F/ La propriété des animaux errants

Généralement, un animal domestique trouvé errant sur un terrain collectif ou privé sans que
son propriétaire soit connu, est remis au chef de village. Ce dernier fait annoncer la nouvelle
comme pour les objets perdus. Si I’animal tombe malade, le chef de village peut le faire

abattre, vendre la viande et en garder le produit, en remettant toutefois une part a I’individu



qui lui a amené I’animal. Il peut aussi distribuer la viande aux habitants du village. Chez les
dogons par exemple, I’animal perdu et non réclamé est offert en sacrifices aux divinités
locales, et la chair en est abandonnée au ministre du culte. En coutume bambara, et méme
peuhle, I’animal devient la propriété de celui qui I’a trouvé ou la propriété du village. Si le
propriétaire de I’animal se présente, la régle suivie généralement est la méme que celle décrite
a propos des objets trouvés.

Si un beeuf a été trouvé dans un champ et qu’il y a commis des déprédations, le cultivateur qui
I’apergoit doit — selon la coutume la plus généralement suivie - 1’attacher et rendre compte au
chef de village. Le propriétaire du beeuf, convoqué, vient sur les lieux et le dommage causé
par I’animal est évalué. 1l remet au cultivateur autant de corbeilles de mil, de mais, etc. qu’il y
en a eu de détruites soit en réalité soit en espérance. Ensuite, son beeuf lui est alors remis, qui
demeure donc sa propriéte.

Si le cultivateur ne peut arriver a attacher le beeuf, il le conduit jusqu’au domicile du
propriétaire et 1’évaluation des dommages et leur réparation ont lieu comme précédemment.
Si le cultivateur a abattu le beeuf et s’est fait connaitre, ou si le cadavre de ’animal a été
retrouvé dans son champ, il doit payer la valeur du beeuf ou le remplacer. S’il ne se fait pas
connaitre et que le cadavre soit retrouvé dans la brousse, le propriétaire n’a rien a réclamer, le
cultivateur non plus, ce dernier ne peut s’approprier non plus la viande de I’animal. Lorsqu’il
s’agit de chevres ou de moutons, les choses différent selon qu’au moment des cultures, ils
doivent ou non étre attachés dans les villages sis a proximité des champs. En effet, lorsqu’ils
doivent étre attachés et qu’un cultivateur trouve un de ces animaux en train d’abimer son
champ, il vérifie si I’animal porte, ou non, au cou ou a I’'une des pattes un bout de corde. Si ce
bout de corde existe, c’est que I’animal était attaché et qu’il a rompu ses liens. Dans ce cas, le
cultivateur le conduit a son propriétaire et se fait rembourser le dommage a lui cause. Par
contre, s’il n’existe pas de trace d’attache, c’est que le propriétaire de I’animal est en faute, et
le cultivateur 1ésé a le droit d’abattre I’animal, mais non de se I’approprier.

La propriété privée mobiliére répond ici aux criteres posés par les dispositions de 1’article 544
du code civil francais. En effet, ce qui est exclu dans les différentes coutumes du Mali avant la
colonisation, c’est le principe qui énonce qu’ « en matiére de meuble possession vaut titre de
propriété ». La possession mobiliére ici ne vaut jamais titre de propriété. Le principe est que
le véritable propriétaire, méme dans le cas d’une possession de bonne foi, demeure toujours
propriétaire du meuble dont il a simplement momentanément perdu la possession. Le bien est
gardé jusqu’a ce qu’il se présente. Néanmoins, lorsqu’il s’agit d’un bien fongible, il pourra
toujours réclamer la valeur de son bien. Il n’en sera pas ainsi seulement pour 1’étranger qui

n’a pas été reconnaissant par rapport a I’hospitalité qu’il a recue au cours de son séjour dans



un village ou dans une famille. Par contre s’il avait fait preuve de reconnaissance, son bien
serait toujours gardé.

L’exemple concret de propriété privée mobiliere se trouve dans le Mali précolonial avec le
Mansa Kankou Moussa. En effet, au temps ou Soundiata Keita dirigeait I’empire du Mali, la
richesse reposait sur les ressources en or. L’empire atteint son apogée au XIV siecle sous
I’empereur Kankou Moussa. En 1334, ce dernier, musulman de confession, effectua le
pélerinage a la Mecque. Pour ce faire il avait une escorte de prés de 15.000 serviteurs, 500
esclaves et 40 chevaux qui transportaient le trésor en or et d’autres métaux préCieuxgo.
L empereur a distribué en Egypte suffisamment d’or que le cours de ce métal a baissé. L’or,
dans ce cas précis, était la propriété exclusive de I’empereur. Il en a disposé comme bon lui
semblait sans avoir de compte a rendre a qui que ce soit. Ce mode de propriété correspond

bien au principe de I’article 544 du Code civil Francais.

CONCLUSION

La propriété des divinités est la raison fondamentale de I’absence de problématique domaniale
par le droit coutumier. 1l ne faut pas non plus perdre de vue la faible densité des populations
par rapport a la superficie du territoire. La terre occupe ici une place tres importante. Elle
n’est pas seulement considérée dans sa matérialité. Il importe plutot d’appréhender ce qu’elle
suggere aux hommes. Elle est une source de vie et non, comme ce sera le cas avec la
colonisation, une source de richesse. De méme, il ne faut pas solliciter le droit uniqguement
pour retrouver 1’explication des rapports des hommes a la terre. D’autres facteurs sociaux et
psychologiques entrent en ligne de compte pour donner cette explication et comprendre les
notions de propriété. Ce sont les communautés qui importent et non les individus. G.
Kouassigan a soutenu dans 1’Encyclopédie juridique de 1’Afrique que «les travaux de
recherches, anciens ou récents, entrepris par des chercheurs de plusieurs disciplines,
établissent que ce sont les communautés et non les individus qui sont titulaires de droits
fonciers ». Le droit de propriété existe bel et bien mais il est fonction des réalités
sociologiques. A 1’époque précoloniale, la propriété et I’accés aux terres ont revétu diverses
formes. La propriété pouvait étre, non seulement collective, mais aussi privee. Au regard de
ce qui précede, il est évident que certains biens avaient d’autres propriétiaires qui n’étaient
pas des hommes. Il s’agit des divinités a qui appartenaient les biens immobiliers. Par contre,
les biens meubles pouvaient appartenir, non pas uniquement aux collectivités mais aussi et

surtout aux individus. A ce moment, ceux-ci disposaient de toutes les prérogatives enoncees a
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I’article 544 du Code civil Frangais. Pour autant, le titre de propriété n’avait aucune
importance dans la mesure ou les biens susceptibles de propriété privée, au sens de la
disposition susdite, étaient limitativement déterminés. En effet, tous les biens indispensables a

la vie de la famille, du clan, ou encore du village étaient propriété collective.



Chapitre 11
La consistance du domaine a I’époque coloniale




Pour introduire 1’étude de la consistance du domaine a la colonisation, il importe de rappeler
une pensée de Deschamps avant de donner la définition du concept. Par la suite nous ferons la
distinction des domaines public et privé. L’auteur, parlant des Frangais, note que : "nous
sommes une nation de terriens et de juristes, avides de constructions stables, pas toujours
confortables mais d'une belle ordonnance logique. On considére longtemps comme sacrilége
I'idée de les modifier, puis brusquement le go(t du sacrilege prend le dessus, alors on les rase
pour les remplacer par d'autres. Le Francais répugne au terre a terre. D'idées générales,
souvent poétiques ou passionnelles, a la gauloise, il déduit un systéme politique et le projette
sur le réel, qui s'y adapte tant bien que mal. L'idée qui domine les cerveaux métropolitains,
quand ils traitent des colonies, c'est l'universalisme, que nous avons hérité a la fois du
christianisme, de I'Empire romain et de Descartes : les hommes sont fréres, citoyens d'un
méme empire, également aptes a la raison. Les institutions de la métropole sont donc
applicables a tous sans changement ; nous sommes slrs d'apporter aux Pygmées, aux
Canaques et aux Mois la formule du bonheur en leur apprenant la séparation des pouvoirs, la
propriété privée et la représentation proportionnelle. C'est la doctrine de I'assimilation, qui ne
manque pas de générosité, de grandeur, mais dont on ne peut nier qu'elle ne soit faite aussi de
beaucoup d'ignorance et d'un peu de suffisance. Car il existe, peut étre, de par le monde et
jusque chez ces prétendus "sauvages”, d'autres sagesses que la notre"".

L’objectif de la France au début de la colonisation était donc d’exporter sa civilisation
considérée comme universelle. Au-dela de ce but, on ne saurait négliger 1’aspect économique
et le désir d’aventure. Les deux combinés ont nécessité la mise en place d’un arsenal juridique
a méme de permettre leur réalisation. Mais puisqu’il sera question de domaine de 1’Etat dans
la colonie du Soudan, il est nécessaire d’en donner un apergu. La notion clef de la théorie
moderne du domaine est la distinction du domaine public et du domaine privé. Pour définir le
domaine proprement dit, il faut s’engager dans un réseau de controverses. Aussi, mieux vaut
constater la différence essentielle de leur régime. Le domaine public est inaliénable et
imprescriptible. Les biens du domaine privé, au contraire, sont en tout semblables a ceux d’un
particulier. Au debut, le colonisateur ne prend pas a la lettre ces principes. Au point de vue
domanial la situation est assez simple. Le roi concede la colonie tout entiere et en pleine
propriété sans distinction du domaine public et du domaine privé et sans réserves des droits de

“’I’Etat’’. Cette conception est par ailleurs de nature a empécher I’application de principes
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rationnels en matiére de législation domaniale. Fort heureusement ce ne fut pas le cas ici. A
I’époque coloniale, il faut souligner que la distinction du domaine public et du domaine privé
était récente. En effet, les théoriciens du domaine public a la suite du professeur Barckhausen,
ont soutenu que cette distinction n’a jamais ¢té écrite dans la législation. Ce qu’il faut,
néanmoins, noter c¢’est que méme si la distinction des deux domaines avait été reconnue en
France, elle n’aurait pas été appliquée aux colonies. La preuve, c’est que 1’ordonnance des
Moulins, qui consacre 1’inaliénabilit¢ du domaine, ne fut pas étendue aux colonies. Jusqu’en
1898, aucune disposition réglementaire n’a déterminé la composition du domaine public au
Soudan. La question qui se pose est de savoir la consistance du domaine de I’Etat a 1’époque
coloniale. 1l s’agit précisément de 1’époque allant du début de la colonisation a
I’indépendance en 1960.

En effet, une fois la conquéte terminée en 1887, il s’est agi d’organiser les structures du
commandement, ou plus exactement celles de 1’Etat. Mais, il faut certainement souligner que
la premicre ceuvre de I’administration coloniale fut de rendre effective sa centralisation. A son
arrivée, le colonisateur a considéré que le statut de patrimoine collectif attribué a la terre par
le droit coutumier n’était pas adapté a ’expansion de I’initiative privée individuelle. Ce statut
ne permettait pas non plus la libre entreprise considérée comme la condition préalable a tout
développement économique. Mais, également, le droit coutumier ne favorise pas la garantie
hypothécaire de la terre. Or, cette garantie aupres des institutions financieres facilite le
bénéfice des préts nécessaires a la réalisation des investissements indispensables au
développement de I’agriculture. Ainsi, dans I’optique de 1’économie de marché, divers textes
de loi ont été élaborés pour favoriser I’appropriation privée de la terre. 1l y a lieu de rappeler
que des deémarches similaires ont été entreprises par toutes les puissances coloniales en
Afrique. Pour ce faire il importait de permettre au nouvel Etat de jouer le réle qui est le sien
en Afrique. Fallait-il pour ce faire adopter les principes de domanialité déja existants en
France ou alors en expérimenter d’autres ? La France métropolitaine décida d’adopter la
seconde position.

Section | : I.’expérimentation de nouveaux principes de la domanialité publique




Le premier acte législatif relatif au régime des terres est un décret du 20 juillet 1900 qui
dispose en son article 1* que « les terres vacantes et sans maitre et les territoires résultant de
la conquéte dans le Sénégal et dépendances font partic du domaine de 1’Etat ». Pour ce qui est
de ce domaine et qui concerne la propriété des terres vacantes et sans maitre, nous y
reviendrons en détail. Ces biens, sans maitre ou considérés comme tels, seront étudiés dans le
chapitre consacré au domaine privé de I’Etat pendant la période coloniale. Le texte, visé ici,
ne fait aucune mention des africains. Il consacre une doctrine généralement admise selon
laquelle I’Etat est propriétaire des terres en sa qualit¢ de successeur des anciens chefs
indigénes. C’est, justement, en cette qualité que I’Etat évoquera la notion de domaine (public
et privé).

L’intérét particulier pousse a 1’appropriation privée des biens et I'intérét général exige que
certains biens soient soustraits a une possession individuelle et exclusive. Précisément, dans
un pays neuf et peu peuplé comme le Soudan, I’intérét général prédomine. Plus tard, malgré le
“’développement’” économique de toute la colonie, la composition du domaine public est
restée immuable. Aussi, les impérieuses nécessités du régime hydrographique et du climat ont
imposé une modification des regles métropolitaines comme nous le verrons dans 1’étude du
régime juridique des eaux. La se trouvent les raisons générales de 1’importance du domaine
public colonial. D’ou, I’incorporation au domaine public de biens qui, dans la métropole,
feraient partie du domaine privé ou de patrimoines particuliers, ou seraient simplement grevés
de servitude d’utilité publique. La composition du domaine public n’est pas partout identique
dans les possessions frangaises. Cette composition varie selon 1’état social et, surtout pour ce
qui nous intéresse, géographique.

En effet, le texte établit une liste coloniale des dépendances du domaine public. Cette liste
renvoie en grande partie a la consistance métropolitaine. Néanmoins, le Code civil Frangais
est applicable au Soudan. Cela n’a pas empéché I’adoption d’une législation coloniale. La
législation, bien qu’elle donne une énumération, renvoie par une formule générale, soit a la
fin, soit au début, aux lois francaises. Ainsi les différents décrets relatifs a I’Afrique
occidentale terminent leur énumération par ces mots : « et généralement les biens de toute
nature que le Code civil et les lois francaises declarent non susceptibles de propriété privée. »
A partir de ce moment, le colonisateur s’est attelé a la mise en place d’instruments lui
permettant d’atteindre ses objectifs. Mais quels étaient les objectifs coloniaux ?

La France avait, en Afrique occidentale francaise en genéral et au Soudan en particulier, non
seulement une mission de civilisation mais aussi un objectif économique. Il fallait exploiter
toutes ces immenses étendues de terres soudanaises. Pour ce faire un dispositif 1égislatif était

nécessaire. Les lois constitutionnelles de la Troisieme République ont institué un régime



parlementaire et représentatif. Mais, il est a remarquer que les élus du peuple francais
n’exercent pas cette souveraineté pour les possessions coloniales. Le parlement n’usera que
tres rarement de son pouvoir de légiférer pour les colonies. Celles-ci demeurent soumises au
régime des décrets hérité du Second Empire. Le ministre de la marine puis celui des colonies
exerce I’intégralité des pouvoirs dans les territoires de son ressort, aussi bien dans le domaine
législatif que dans le domaine exécutif. Le gouverneur géneral le représente dans lesdites
colonies. En effet, aucun décret, aucune loi méme spécialement pris pour un groupe de
colonies, ne sont applicables avant d’avoir été promulgués par arrété du gouverneur général.
Ce droit de promulgation confére au gouverneur général de réelles prérogatives dans les
colonies, prérogatives qu’il utilisera parfois comme un véritable droit de véto. Mais cela a-t-il

été le cas pour les textes concernant le domaine au Soudan francais ?



Paragraphe | : Le domaine public naturel au Soudan francais




Le Code civil entra en vigueur dans les colonies du Sénégal et dépendances et il fut
promulgué par arrété local du 5 novembre 1830. Et R. Grach cite un passage de 1’arrété de
promulgation : « le territoire de la colonie est considéré dans 1’application du Code civil
comme une partie intégrante de la Métropole ; tout individu né libre et habitant le Sénégal ou
ses dépendances, jouira dans la colonie des droits accordés par le Code civil aux citoyens
francais »%. En Afrique Occidentale Francaise et au Soudan, jusqu’a la date du 17 septembre
1942, les opérations de délimitation du domaine public n’avaient fait 1’objet d’aucune
réglementation générale. Simplement il était admis que les Gouverneurs soient charges de la
gestion du domaine public. 1l en était ainsi en vertu des dispositions du décret du 29
septembre 1928 et de son arrété d’application du 24 novembre 1928. La procédure relative
aux operations de délimitation rentre ainsi dans les attributions propres des Gouverneurs.
Dans le but d’uniformiser les regles a adopter en cette matiére, il a paru nécessaire au
Gouverneur général de tracer le cadre précis auquel devront se conformer les commissions de
délimitation. La designation de ces commissions était du ressort des Lieutenant-gouverneurs
des différentes colonies. En effet, les conséquences qui pouvaient découler de 1’acte
délimitatif du domaine public imposaient de prendre certaines précautions. Le respect de
certaines formes était aussi nécessaire. Pour ce faire, il a paru que le meilleur moyen de mettre
les services désignés a cet effet a I’abri d’erreurs était d’unifier le mode opératoire. La
circulaire en date du 17 septembre 1942 avait cet objectif. Cette circulaire ne traitait que de la
délimitation du domaine public naturel. Elle s’adressait donc, en particulier, aux services
techniques. Nous comprenons qu’il s’agissait aussi de distinguer le domaine public naturel de
I’artificiel. Dans le premier cas, le classement résultait du jeu combiné des dispositions du
décret du 23 octobre 1904 d’une part et d’une situation de fait d’autre part. il n’était donc pas
nécessaire de faire intervenir un nouvel acte de classement. Certes, on pouvait avoir besoin de
reconnaitre sur le terrain les limites de ce domaine et de les matérialiser. C’est justement 1a le
but de I’opération de délimitation. Cette opération en pratique était-elle possible au Soudan ?

Les réglements qui servent de base a la délimitation du domaine public sont connus. On peut
citer le décret du 29 septembre 1928 portant réglementation du domaine public et des
servitudes d’utilité publique. 1l y a également le décret du 7 septembre 1935. Ce dernier décret
complete Particle 9 du décret du 29 septembre 1928 sur les domaines et les servitudes d’utilité
publique. Un arrété du 24 novembre 1928 réglemente les conditions d’application du décret

du 29 septembre 1928. Ensuite, le décret du 21 mars 1921 réglemente le régime des eaux.

% Archives nationales du Mali, 17 D., Le Régime juridique de la propriété fonciére, 1952, note R. Grach.



Enfin, un décret du 21 mars 1928 modifie et complete le décret du 5 mars 1921 sur le régime
des eaux.

I/ le principe de la domanialité publique de toutes les eaux du Soudan

Les eaux, pour ce qui concerne 1’Afrique occidentale francaise en général et le Soudan en
particulier, ont tout de suite ét¢ domanialisées. D¢s ’origine, les cours d’eau constitucrent, en
droit comme en fait, un véritable domaine public auquel, sans doute, il a manqué quelquefois
le nom. Dans I’intérét général de la colonisation eu égard a la continentalité du pays, il ne
fallait pas aliéner la propriété des cours d’eau. Il importait de garder ici, entre autres, la
propriété des riviéres non navigables ni flottables. Des lors, dans la colonie, les cours d’eau
non navigables n’ont jamais été entre les mains des sociétés ou des particuliers. L’Etat s’en
est emparé pour les besoins de la colonisation.

C’est sur la base de cette note que nous traiterons de la réglementation exorbitante de droit
commun qu’est la législation des eaux en Afrique Occidentale Francaise en général. Il est tout
d’abord nécessaire de rappeler que depuis le Sénatus Consulte de 1854, le domaine colonial
est devenu le champ de prédilection de la législation par décret. C’est ainsi que fut confié¢ au
pouvoir exécutif ’organisation et la direction des territoires annexés ou qui devaient 1’étre. Le
territoire colonial est concu comme un prolongement naturel et lointain du territoire
métropolitain. Ce territoire est désormais « une province de la France »*. C’est la période
dite « d’assimilation intégrale »*. Mais avec le temps, la réalité s’impose. La réticence a cette
assimilation de la part du colonisé et la compréhension de plus en plus poussée du
colonisateur aboutissent a des reformes dans le sens de la spécialité institutionnelle. On se
rend compte comme Deschamps 1’a souligné que «la forét touffue des reglements
métropolitains ne peut donner des fruits qu’aprés avoir été aérée, adaptée, acclimatée aux
tropiques »>. Cette politique (de notre point de vue, incohérente) du début du XX° siécle a
donné lieu a une réglementation disparate et fragmentaire. Ce n’est qu’a I’achévement de
I’installation de I’administration coloniale que des mesures d’ensemble purent modifier ou
méme abroger les textes isolés pour refondre I’ensemble dans un méme moule. Pour la
premiére fois, le décret du 18 octobre 1904 regroupe tous les territoires de 1’Ouest africain en
une federation dite *’ Afrique occidentale frangaise’’. La méme année, un autre décret, en date
du 23 octobre, abroge tous les textes antérieurs relatifs au domaine public des différents
territoires. 1l établit désormais le régime du domaine public et des terres domaniales en

Afrique occidentale francaise.
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Ce décret du 23 octobre 1904 donne une longue liste énumeérative des eaux non susceptibles
de propriété privée. L’énumération débute avec le rivage de la mer pour aboutir aux canaux
d’irrigation en passant par les cours d’eau navigables ou non, flottables ou non, les lacs et
étangs. La premiére énumeération par laquelle le décret susdit commence ne nous concerne pas
directement. Il s’agit bien évidemment du rivage de la mer. En effet, le Soudan est un pays
continental. Il faut comprendre au passage que le texte dont il s’agit concernait tout un groupe
de territoires. Parmi les territoires concernés, certains avaient acces a la mer. A titre
d’exemple, nous pouvons citer le Sénégal, le Dahomey ou encore la Cote d’lvoire. Nous
remarquons que le décret dont il est question a été pris pour un groupe de pays comme son
nom I’indique a savoir I’Afrique occidentale frangaise. C’est aussitot la mise sur pied d’un
régime exorbitant. On a pu penser a croire a la commission d’erreurs. Il n’en était rien en
réalité. En effet, un demi-siécle plut6t, en 1851, le gouvernement francais a eu la méme
attitude vis-a-vis des eaux d’Algérie. Telle sera encore son attitude, comme nous le verrons,
en 1921, lorsqu’il réorganisera le régime juridique des eaux d’A.O.F. Aussi, en vue de cette
réorganisation, il se réfere au décret du 23 octobre 1904. C’est dire que I’ceuvre coloniale elle-
méme a été organisée autour de 1’eau source premiére de vie. Pendant la conquéte coloniale le
premier objectif a toujours consisté a avoir la maitrise de 1’eau.. Les différents opposants a
I’ceuvre coloniale ont pour la plupart été privés d’eau pour les contraindre a la capitulation.

De toute facon, le décret du 23 octobre 1904 a été le premier élément qui a régi de maniere
uniforme la domanialité des eaux en Afrique occidentale frangaise. C’est la conséquence du
regroupement de territoires en une fédération qui comprenait six colonies : le Sénégal, la
Guinée francaise, la Cote d’Ivoire, le Dahomey, la Mauritanie et 1’Ancien Haut-Sénégal-
Niger. Parmi ce regroupement de territoires, seul le dernier n’avait pas d’accés a la mer. Il
s’agit de 1’actuel Mali, du Burkina Faso et du Niger. Cet ensemble subit une retouche partielle
par le décret du 4 décembre 1920 qui divisera le Haut-Sénégal-Niger en trois circonscriptions,
a savoir le Soudan francais, le Niger et la Haute Volta. Cette derniere formation a été régie par
un seul et unique régime juridique, a savoir le décret du 5 mars 1921.

A/ Le classement des eaux (décret du 23 octobre 1904)

Le decret du 23 octobre 1904 est la premiére réglementation relative expressement aux eaux
de I’Afrique occidentale francaise. Il cite longuement les eaux relevant de la domanialité
publigue. Mais avant, il importe de souligner comme Géraldine Chavrier que « I’eau est un
élément qui a toujours plonge le 1égislateur dans I’embarras : plus corporel que ’air mais

moins qu’un alluvion il est difficile de se prononcer sur la qualité de chose ou de bien,



d’élément appropriable ou pas »*. Pour elle, elles sont rares « les questions de droit plus
importantes que celle de la propriété et de la jouissance de 1’eau »”".

Au regard de Darticle 1% du décret du 23 octobre 1904, toutes les eaux d’A.O.F. relévent du
domaine public. Cet état de fait engendre un certain embarras pour leur propriété privée. En
effet, une propriété privée arrosée par une source ou un cours d’eau de moindre importance
pourra faire 1’objet d’expropriation. L’article 538 du code civil proclame toutes les
dépendances du domaine public non susceptibles de propriété privée. Mieux, tandis que
I’article 1598 interdit la vente de choses qui ne sont pas dans le commerce, ’article 2226
dispose qu’ « on ne peut prescrire le domaine des choses qui ne sont pas dans le commerce ».
Au regard de ce décret on comprend aisément qu’au Soudan., comme d’ailleurs dans tous les
territoires et départements d’outre mer, la domanialité publique des eaux est presque totale.
Cette inspiration est tirée d’une régle traditionnelle qui s’explique par la rareté des eaux dans
un grand nombre de pays. Nous ne perdons pas de vue le souci pour I’administration d’une
juste et bonne distribution dans un but de mise en valeur des terres. L.’autorité administrative
locale devait, par la suite, régler le régime et le mode d’utilisation de toutes les eaux. Avec
I’établissement de ce régime exorbitant, les droits de I’Etat sur I’eau présentent certaines
caractéristiques. En effet, ces caractéristiques sont compatibles avec le régime de la
domanialité. Il s’agit en fait de la « propriété publique intégrale et exclusive, la permanence et
’affectation a I’intérét général »%,

La question ne se pose pas de savoir, comme en France, si un cours d’eau est navigable ou
non. Il n’est pas important que le cours d’eau soit apte ou non a servir de voie de
communication. Il ne se pose pas non plus la question de savoir si tel ou tel cours d’eau est
flottable. La flottabilité est d’ailleurs, on le sait, un état de fait. L’on ne s’inquicte pas outre
mesure de la situation juridique des riverains des sources, des lacs, ou des marigots. En effet
leur position juridique vis-a-vis de ces eaux est sensiblement la méme. Avant 1910, faisaient
partie du domaine public fluvial les cours d’eau effectivement aptes a la navigation et/ ou au
flottage. Cela par train de radeaux dans tout leur cours a partir du point ou ils commencent a
étre navigables et/ou flottables jusqu’a leur embouchure. Par la loi de finances de 1910, un
¢lément formel a ét¢ substitué a 1’élément fonctionnel, en ’occurrence le classement par un
texte législatif ou réglementaire. Aussi, depuis cette derniere date, appartiennent au domaine

public fluvial :
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- les cours d’eau qui figurent sur une nomenclature prévue par une ordonnance du 10 juillet
1835;

- les cours d’eau entrés dans le domaine public a la suite de travaux déclarés d’utilité
publique ou a la suite d’actes de rachat.

Pour le Soudan frangais, tout cours d’eau fait partie intégrante du domaine public. Dans ce
cas, il va de soi que le lit est aussi dépendance domaniale. En outre, ont été assimilés aux
cours d’cau navigables et/ou flottables les bras de ces cours, méme non navigables et non
flottables. De méme, on y a assimilé les noues (prairies périodiqguement inondées) et les
boires (réservoirs pour les animaux) qui tirent leurs eaux des mémes cours d’eau.

Dans notre étude, nous n’insisterons pas sur la distinction des eaux domaniales d’Etat, du
territoire ou de la commune. Les décrets de 1904 et de 1921 ne s’en sont pas souciés. Il
importe de souligner que nous n’avons trouvé tout au long de nos recherches aucun document
qui nous informe sur les mobiles de la dérogation au droit commun. Certes, Gaston
Doumergue, ministre des colonies de I’époque, a adress¢ un rapport au président de la
République Emile Loubet. Ce rapport est destiné a I’'informer de la nécessité d’organiser le
domaine public dans les possessions dépendant du gouvernement général de 1’Afrique
occidentale francaise. Mais, ce rapport se borne a souligner la diversité de législation relative
au domaine public dans les divers territoires de la fédération. Il insiste en outre sur le veeu du
gouvernement général de I’A.O.F. de voir I'unification de la législation et de la préciser sur
certains points. Le rapport spécifie bien que ce projet s’applique a la fois au domaine public et
aux terres domaniales. Il fait aussi disparaitre dans le régime des terres domaniales « le
compte spécial de colonisation qui n’a pu jusqu’a ce jour et ne peut recevoir en Afrique
occidentale frangaise aucune application pratique »*°.

Le décret du 23 octobre 1904 est paru dans le Journal Officiel du 26- 10-1904. Il ne comporte
que deux titres. Le premier titre comporte 9 articles et le second en compte 14. De ces 23
articles, seuls les articles 1 et 2 du titre 1* nous intéressent. Mais méme 1a, ’alinéa (a) relatif
a la mer ne fera pas I’objet d’analyse dans cette étude. Néanmoins, nous allons, pour une
meilleure lisibilité, reproduire in extenso les différents alinéas de 1’article 1% qui traitent de
I’eau.

Il commence par :

« Font partie du domaine public dans les colonies et territoires de 1’Afrique occidentale

francaise :
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-a) Le rivage de la mer jusqu’a la limite des plus hautes marées, ainsi qu’une zone de 200
meétres mesurée a partir de cette limite ;

-b) les cours d’eau navigables ou flottables dans les limites déterminées par la hauteur des
eaux coulant a pleins bords avant de déborder, ainsi qu’une zone de passage de 25 métres de
large & partir de ces limites sur chaque rive et sur chacun des bords des iles ;

-c) les sources et cours d’eau non navigables ni flottables dans les limites déterminées par la
hauteur des eaux coulant a pleins bords avant de déborder ;

-d) les lacs, étangs et lagunes dans les limites déterminées par le niveau des plus hautes eaux
avant débordement, avec une zone de passage de 25metres de large a partir de ces limites sur
chaque rive extérieure et sur chacun des bords des les ; ... ». Cette disposition réglementaire
est plus extensive que celle prévue par la loi de 1851 relative aux eaux en Algérie. La loi usait
exclusivement de 1’expression “’cours d’eau’’ alors que manifestement 1’intention du
Iégislateur était de « faire comprendre dans le domaine public toutes les eaux et toutes les

sources »%,
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B/ Une classification arbitraire

L’article 539 du Code civil a classé dans le domaine public les cours d’eau navigables et
flottables. Ces cours d’eau faisaient déja partie du domaine de la Couronne selon les édits
d’aott 1666 et d’avril 1683. La condition juridique de ces cours d’cau a été définitivement
fixée par la loi du 18 avril 1898. Cette derniere loi a distingué le lit des eaux. Elle attribue la
propriété du lit aux riverains et laisse les eaux dans la catégorie des choses communes. Par
rapport aux sources et aux eaux fluviales, les articles 641, 642 et 643 du code civil modifiés
par cette loi de 1898, décident que « tout propriétaire a le droit d’user et de disposer des eaux
fluviales qui tombent sur son fonds » et que « celui qui a une source sur son fonds peut
toujours user des eaux a sa volonté dans les limites et pour les besoins de son héritage ». Une
réserve est cependant faite par rapport aux droits qu’ont pu acquérir, par titre ou par
prescription, les propriétaires des fonds qui sont situés en aval et qui appartiennent a d’autres
populations.

Par conséquent, en France, les cours d’eau navigables ou flottables sont seuls dans le domaine
public. Par contre, au Soudan, les eaux, sous quelque forme qu’elles soient, relevent du
domaine public. Les eaux de pluie ne sont pas mentionnées dans le décret de 1904. Il est
admis de croire que ce décret a voulu excepter les eaux fluviales. Cependant, le décret de
1921 mentionne les eaux de pluie sans pour autant les inclure expressément dans le domaine
public. Dans tous les cas, I’exorbitance apparait du fait méme que de simples sources, méme
dans une propriété privée, constituent des res publica. Aussi, I’inaliénabilité et
I’imprescriptibilité, qui sont les caractéristiques de la domanialité publique, peuvent étre une
géne dans la transmission ou le transfert de tout autre droit réel.

Le décret de 1904 est I’ceuvre d’un ministre. Nous admettons que s’il avait été une loi, il
aurait, sans aucun doute, fait ’objet de discussion mettant les juristes aux prises. Il en
découle, en effet, le besoin de I’administration d’une mainmise sur toutes les eaux. Aussi il est
aisé de constater qu’aucune restriction n’est prévue. Néanmoins, et nous y reviendrons, nous
pouvons penser aux eaux des puits. Mais, la également, il faudrait que le puits soit foré par un
particulier sur une propriété privée. Cette emprise totale sur les eaux, qu’elles soient utiles ou
non, qu’elles aient un intérét ou non a étre domanialisées, établie une classification arbitraire.
L’argumentaire mis en avant est qu’il n’y a pas de possibilité de coloniser, si on ne réserve
pas a I’administration la distribution de 1’eau. Il va de soi que sur les territoires dont il s’agit,
il fallait prévoir un vaste systéme d’irrigation. L’administration fait donc un acte tutélaire
lorsqu’elle s’empare de 1’eau et donne a chacun, selon ses besoins. Du coup, elle empéche que

la féecondité des terres ne devienne le monopole d’un petit nombre de propriétaires.



Ces considérations ont certainement une valeur. Cependant, & notre avis, elles sont
insuffisantes pour expliquer le classement de toutes les eaux du Soudan dans le domaine
public. Mais le colonisateur a, par ailleurs soutenu, que toutes les eaux, a son arrivée, étaient
res communes. Pourquoi, alors, s’insurger contre un texte qui ne fait que confirmer ou du
moins perpétuer une regle déja en vigueur ? Pour notre part, nous pensons que si on a éprouveé
le besoin de réglementer ce qui n’avait point besoin de 1’€tre, c’est qu’il a été pronostiqué un
avenir susceptible de poser un jour ou l’autre un probléme. Nous avons vu que le
“’propriétaire’” d’une source peut, d’aprés la coutume, user de 1’eau de sa source comme bon
lui semble. Mais le décret va lui imposer désormais 1’obtention préalable d’une autorisation
administrative s’il lui venait un esprit d’entreprise dans sa propre propriété.

Comme nous le savons, ce décret a des difficultés d’application. L application s’est heurtée a
des obstacles et il a fallu I’emploi de la force. Alors on est en droit de s’interroger sur la
raison d’étre des doctrines coloniales : maintien des institutions indigénes, respect des
coutumes et traditions sous réserve de I’ordre public. Le principe du décret, en lui-méme,
n’est pas excessif de notre point de vue. L’administration, chargée de veiller et d’agir dans
I’intérét général, doit se tenir dans son role. Elle ne doit pas, sous prétexte de réglementation,
intervenir dans les contestations de toutes sortes. Elle doit, certes, se soucier des besoins de
I’agriculture mais avec le respect di a la propriété. Seulement, il importe aussi de se
demander de quelle propriété il est ici question.

En vérité, le décret n’a de sens que s’il vise spécialement les colons. Ces derniers seuls sont
individualistes et susceptibles d’appliquer aux eaux des méthodes abusives nécessitant une
réglementation. Nous avons évoqué plus haut ce qu’en pensaient les indigenes dans 1’examen
de la propriété collective.

C/ Les raisons du régime exorbitant

Nous allons reproduire in extenso, avant de le commenter, le rapport du ministre des colonies
Albert Sarraut adressé au président de la République A. Millerand.

« Monsieur le Président,

Les progreés de I’agriculture, de I’industrie et de la salubrité publique en Afrique occidentale
francaise rendent chaque jour plus nombreux les travaux d’irrigation, de curage,
d’assainissement des régions marécageuses, de construction d’ouvrages sur les cours d’eau et
d’aménagement des chutes en vue de la création d’usines hydro-électriques.

Or, la seule réglementation qui existe a cet égard est contenue dans le décret du 23 octobre
1904 qui a organisé le domaine public en Afrique occidentale francaise et qui a posé le
principe de la domanialité de toutes les eaux. Mais elle est tout a fait insuffisante. Il est

indispensable de fixer avec précision les reégles applicables a la présentation et a I’instruction



des demandes, a la délivrance des autorisations ou des concessions par [’autorité
administrative.

Le Gouverneur général a soumis en conséquence a mon département un projet de décret
réglementant le régime des eaux dans les colonies dépendant du groupe de 1’Afrique
occidentale francaise. Ce projet reproduit, dans leurs lignes essentielles, avec les
modifications de détail que les circonstances locales ont paru nécessiter, les dispositions mises
en vigueur en Afrique Equatoriale par le décret du 24 juillet 1911 et a Madagascar par le
décret du 3 juin 1913.

Il me parit, aprés quelques modifications de détail que j’ai ajoutées, devoir donner satisfaction
aux divers intéréts en cause et de nature & avoir une heureuse influence sur le développement
économique de notre colonie africaine.

Si vous partagez cet avis, j’ai ’honneur de vous prier, Monsieur le Président, de vouloir bien
revétir de votre signature le projet de décret ci-joint réglementant le régime des eaux en
Afrique Occidentale frangaise.

Veuillez agréer, Monsieur le Président, I’hommage de mon profond respect »10%,

Des soucis d’illustration et de mise en valeur de la colonie considérée semblent suggérer les
motifs mis en avant pour ‘’domanialiser’’ les eaux de I’ouest africain. Le rapport se référe au
décret Doumergue qu’il confirme et y apporte quelques retouches. Ce dernier décret, comme
nous pouvons le constater, fait ceuvre d’ordonnancement, de classification et de partage entre
I’Etat et I’individu, de la propriété fonciere. Il ne se soucie pas des modalités de jouissance
susceptibles de mettre aux prises différents protagonistes. Le méme souci avait été manifesté
par le ministre des colonies J. Morel dans son rapport lors de 1’¢laboration du décret de 1913
relatif au régime des eaux a Madagascar. Morel laissait entendre que le probleme complexe et
d’une si grande importance aux colonies de I’utilisation des eaux met en présence des droits
parfois opposés des riverains et des occupants. Il met aussi I’accent sur les difficultés pouvant
naitre entre les usagers et les concessionnaires des fonds servants et des fonds dominants. Par
ailleurs, M. A. Lebrun, ministre des colonies en 1911 signalait, dans un rapport relatif aux
caux d’A.E.F. que la réglementation antérieure (décret du 26 sept. 1902) était suffisante a
I’époque ou elle était intervenue. Lebrun ajoute qu’en 1911, elle avait cessé de 1’étre dés
qu’apparurent les premiéres installations industrielles. Il ajoute que « les progrés economiques
réalisés ces derniéres années dans notre possession équatoriale, le développement pris, en
particulier par certaines exploitations minieres ont donné naissance a des besoins nouveaux

»102.
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Au regard de ce qui précede, il est facile de comprendre que partout la question de la mise en
valeur est privilégiée. Le progrés de cette mise en valeur risquait d’étre compromis si
I’utilisation des eaux n’était pas soumise a une surveillance vigilante et efficace. Mais pour
quels besoins, quand on sait qu’avant la colonisation la réglementation indigéne non écrite
¢tait suffisante. Dans la métropole, I’industrialisation, méme a outrance, n’a pas servi de base
a une législation analogue aux décrets régissant les eaux en Afrique occidentale frangaise et
en Afrique équatoriale francaise. En effet, les cours d’eau non navigables et non flottables
sont propriété privée sauf dispositions spéciales. En principe, a hydrographie égale, et a
industrialisation égale, la logique voudrait une législation égale. Mais, véritablement, il faut
comprendre par 1a qu’il n’y avait ni une méme hydrographie ni une méme industrialisation.
En fait, ¢’est ici -pays neuf- que tout était a faire. Il faut plutdt dire qu’une bonne exploitation
exigeait une certaine mainmise sur la ressource hydraulique. En France, la législation des
eaux reconnait au propriétaire riverain d’un cours d’eau, inutile a la navigation et a la
flottaison, un droit réel dont il ne peut étre dépouillé que par la procédure normale et de droit
commun de I’expropriation nécessitée par des considérations d’utilité publique. Outre 1’utilité
publique il fallait une juste indemnisation du préjudice résultant de 1’expropriation. Les
décrets coloniaux, au contraire, exproprient des populations entiéres riveraines des cours
d’eau ou des points d’eau, utiles ou inutiles. Aussi, quelque soit I’argumentaire des ministres
des colonies, la mesure ne nous semble pas justifiable. Les motifs invoqués dans les différents
rapports, a peu de choses pres, sont identiques. Il s’agit de la nécessité de rationnement pour
les besoins de I’agriculture et de I’industrie. Pourtant, nulle part dans ces rapports ministériels
il n’est question de pénurie d’eau ou de sauvegarde des droits de I’indigene riverain. Ces
droits d’ailleurs importaient peu et devaient étre minimisés face a la nécessité de
développement de la colonie.

Nous ne pouvons dire ici que ces décrets sont plutdt le fruit de la volonté des ministres des
colonies. Ceux-ci en réalité s’étaient inspirés des décrets antérieurs pris pour les premiéres
colonies de la France. A notre avis, un parlement aurait agi de la méme facon sauf qu’il y
aurait eu un débat probablement houleux et éventuellement des restrictions. Pour s’en
convaincre, il suffit de se référer a la loi du 16 juin 1851 relative aux eaux d’Algérie. Une
restriction est faite au principe posé par l’article 2 de la loi, restriction importante par
laguelle « ... sont reconnus et maintenus, tels qu’ils existent, les droits privés de propriété,
d’usufruit ou d’usage légalement acquis antérieurement a la promulgation de la présente... ».
Aucune disposition de ce genre ne figure dans le décret ministériel. Le rapport Sarraut évoque
le principe de la domanialité de toutes les eaux. Toutefois le décret Sarraut de 1921, plus

récent que ceux de Morel et de Lebrun, mentionne pour la premiére fois une restriction au



principe de 1’universalité du domaine liquide. Cette restriction a trait aux eaux pluviales et aux
sources non domaniales. Le code civil ne contenait d’ailleurs aucune disposition relative a la
propriété des eaux pluviales. La doctrine et la jurisprudence se sont mises d’accord sur leur
nature de res nullius, appartenant au premier occupant. Quant aux sources non domaniales,
I’article 2 dispose qu’elles sont soumises aux dispositions du Code civil (art. 640 et suivants).

11/ Les restrictions au principe de la domanialité des eaux du Soudan

Le principe de la domanialité des eaux a été posé par le décret du 23 octobre 1904 auquel se
réfere le décret du 5 mars 1921. Ce dernier, dans son article 2 du titre 1, prévoit expressément
I’exclusion de certaines eaux du domaine public ainsi que l’indique I’intitulé “’Des eaux
pluviales et des sources non domaniales’’. Il s’agit a priori de la seule exception réglementaire
prévue. Néanmoins, nous ne pensons pas qu’elle soit ['unique restriction au principe. D’autres
exceptions résultent implicitement des termes et de 1’esprit de 1article 1* du titre 1 du décret
de 1904 aux termes duquel, « font partie du domaine public : a), b), ¢), d)... » Par conséquent
c’est une citation, une liste limitative qui laisse percevoir que le 1égislateur n’a entendu placer
dans le domaine public que les eaux venant naturellement a la surface du sol. La regle ne
s’applique donc pas aux eaux qui viennent artificiellement. Ces dernieres relévent, pour nous,
du droit commun métropolitain. C’est le cas des eaux souterraines, citernes privées, des puits
artésiens.

Certaines eaux peuvent donc échapper au régime du décret de 1904. La, il faut noter les eaux
des citernes privées et celles des puits forés par des particuliers. A ces eaux, on peut aisément
ajouter celles des puits artésiens ne connaissant aucun aménagement d’intérét public.
Cependant, il va sans dire que ces puits doivent étre des ceuvres de particuliers pour leurs
besoins personnels ou ceux de leurs immeubles. Ces eaux appartiennent, a titre de propriété
privative, aux propriétaires des terres et des lieux ou ces citernes et ces puits sont installés ou
construits conformément au droit commun. Mais, tous les auteurs ne partagent pas cette
opinion, notamment ceux qui invoquent les circonstances exceptionnelles ou entre en jeu la
force majeure ou I’état de nécessité. Les fontaines, puits bassins, bien que propriétés privées,
doivent au besoin étre mis a la disposition du public, notamment en cas de pénurie d’eau dans
le pays. Ne s’agit-il pas la plutét d’un principe d’humanité ou de solidarité ? Ce principe,
d’ailleurs, était déja de mise dans la colonie et son application ne saurait poser probléme.
Mieux il correspond a ce qu’on a étudié plus haut relativement a la propriété collective qui
n’est pas assimilable en droit frangais a 1’intérét public. Dans cette étude, nous avons
effectivement étudié 1’eau ainsi que son lit comme faisant partie intégrante des biens
collectifs. Le deécret de 1904 ne mentionne pas les eaux souterraines. Celles-ci demeurent

donc sans régime 1égal déterminé jusqu’a ce que le fait de ’homme ou un phénomene naturel



les ameéne a la surface du sol. Si leur jaillissement est le résultat d’un phénomeéne naturel ou si
les travaux pour les découvrir ont été exécutés par la puissance publique ou pour son compte,
elles feront partie du domaine public. Au contraire, si des opérations de decouverte sont
I’ceuvre des particuliers ou pour leur compte, I’Etat ne pourra s’en saisir qu’en remplissant les
formalités de 1’expropriation. Nous y reviendrons en détail plus bas. Au demeurant, le peu
d’intérét probable de ces eaux est de nature & décourager bien souvent I’administration. En
effet, elle pourrait étre amenée a verser des indemnités élevées pour domanialiser ces eaux.
D’autre part, en le faisant, elle court le risque, sans augmenter utilement le domaine public, de
paralyser certaines recherches. Mieux, certaines personnes n’entreprendront plus de travaux
onéreux en vue de résultats incertains avec la perspective d’abandonner le fruit de leurs
investissements en échange d’une indemnité si juste soit-elle.

Il ne fait donc pas de doute qu’il s’agit d’un principe d’équité, de justice. Un tel principe ne
doit pas revétir un caractére d’obligation, au risque de se heurter aux principes du code civil.
Ces derniers déclarent en effet la propriété privée inviolable et sacrée, sauf a recourir a la
procédure 1égale d’expropriation.

A/ Les eaux de pluie

Les eaux pluviales constituent la premiere des deux seules exceptions au principe. L’article 2
du titre 1 du décret du 5 mars 1921 dispose que « le régime des eaux pluviales et des sources
non domaniales est soumis aux dispositions du code civil » (article 640 et suivants).

Le code civil parle d’eaux pluviales, plutdét en vue de reglementer leur écoulement que
d’attribuer leur propriété. Pour s’en convaincre, il suffit de se référer a la place des articles
640 et suivants. lls figurent en téte du titre IV qui traite des servitudes et non de la propriété.
Aussi, il n’y a pas de titre “’De I’eau’’ dans le code civil. En somme, les eaux pluviales, de par
leur nature de res nullius, appartiennent au premier occupant. Les eaux de pluies sont donc au
premier qui les regoit. C’est la solution de l’article 1% de la loi du 8 avril 1898. Les
conséquences de ce principe sont que celui sur le fond duquel les eaux pluviales tombent
directement peut en user et en disposer comme bon lui semble d’aprés 1’article 641 du Code
civil. Il peut les retenir, les utiliser, les absorber, les vendre, en un mot exercer a leur égard le
droit de propriété dans sa plénitude. Mais il peut également les laisser s’écouler en direction
des fonds inférieurs qui, en vertu de I’article 640 du méme code, se trouvent « assujettis
envers ceux qui sont plus élevés, a recevoir les eaux en découlant naturellement sans que la
main de I’homme y ait contribué ». C’est une servitude qui dérive de la situation des lieux, le
propriétaire inférieur est obligé de les recevoir sans pouvoir en aucune facon élever de
“’digue’” qui empécherait leur écoulement. En revanche, le propriétaire se heurte a

I’interdiction de poser des actes de nature a aggraver cette servitude.



Au Soudan, la question des eaux pluviales peut renvoyer a des caractéristiques peu connues
en métropole. Si le probléme se pose en des termes bien définis (eaux pluviales, eaux
courantes) le droit commun s’applique comme le prescrit le décret du 5 mars 1921. Mais
souvent, les pluies torrentielles inondent souvent les terres subitement. Ainsi les eaux, en se
retirant, creusent un lit et finissent toutes, grace a la déclivité du terrain, par s’accumuler dans
ce lit, formant un cours d’eau temporaire. Ces eaux au cours périodique donnent un passage a
des eaux courantes durant une période de I’année. Serait- ce ces eaux que le décret dénomme
sources domaniales ? Nous ne le pensons pas. Nous pensons que les cours d’eau temporaires
sont des eaux pluviales au sens légal du mot. Elles sont donc des eaux folles, dispersées sur la
surface du sol a I"occasion des pluies et qui se réunissent par le simple phénomeéne de la
déclivité.

En somme, il y a cours d’eau et domanialité publique en vertu du décret de 1921, lorsqu’il
existe un lit, un tracé donnant un passage permanent ou du moins d’une certaine durée a des
eaux courantes. Le fait accidentel importe peu. Les eaux pluviales, méme lorsqu’elles forment
un cours d’eau provisoire, restent soumises au droit commun comme le déclare 1’article 2 du
décret. Ces eaux formant cours d’eau provisoire échappent a toute réglementation, et I’article
640 leur est applicable. Le propriétaire du fonds sur lequel elles arrivent peut les retenir en
vertu du droit d’accession. Dans ce cas, il lui est loisible de les utiliser a I’intérieur de sa
propriété. Il est libre aussi de les laisser suivre leur folle course vers les fonds inférieurs. Il n’a
d’ailleurs de droit sur elles que lorsqu’elles sont arrivées sur sa propriété fonciere. La méme
solution est admise lorsque ces eaux proviennent d’un débordement accidentel d’un cours
d’eau naturel.

B/ Les sources non domaniales

Ces sources constituent la deuxieme catégorie des eaux faisant I’objet de restrictions au
principe de la domanialité des eaux du Soudan. A la différence des eaux de pluies
identifiables par leur nature, les sources non domaniales nous laissent dans une sorte
d’obscurité. La question se pose de savoir a quelles sources le décret fait allusion. 1l est muet
quant a la nature de ces sources. On peut imaginer qu’il s’agit de sources insignifiantes ne
donnant pas naissance a un cours d’eau. Dans ce cas, ce serait le critere de la dimension. C’est
Ia une hypothese gratuite si 1’on songe d’une part a la rigueur du décret de 1904 qui cite sans
specifier « sources et cours d’eau non navigables ni flottables » et d’autre part au rapport
Sarraut qui cite toutes les eaux d’A.O.F. On n’ose pas introduire des exceptions fondées sur le
critere de la dimension. Peut-on alors prendre le critére de la discontinuité (des sources qui
jaillissent et se tarissent périodiquement, sans aboutissement utile) ? Ce genre de sources qui

donnent naissance a des ruisseaux ressemble a des oueds sahariens. Leur importance est toute



relative. Les sources en question peuvent étre d’une certaine utilité dans des terres arides et
étre quantité négligeable dans des régions humides ou a grosse pluviosité. Dans tous les cas
nous preférons faire preuve de réserve en ce qui les concerne. Néanmoins, il est important de
noter la disposition de I’article 714 du code civil relative aux choses communes. Ce texte
dispose qu’il est « des choses qui n’appartiennent a personne et dont 1’'usage est commun a
tous ». Ces choses se distinguent des biens de ’article 715 qui sont seulement sans maitre et
qui peuvent appartenir au premier qui se les approprie. Les choses de 1’article 714 sont, par
leur nature, des choses qui n’appartiennent a personne. J. Carbonnier explique qu’ « il faut
une possibilité d’appropriation pour faire d’une chose un bien. Or, il est des choses qui par
leur nature répugnent a toute appropriation (...) 'usage en est commun a tous les hommes, on
ne saurait y voir des biens ». Aussi, le code civil reconnait aux particuliers un droit de
propriété sur les eaux souterraines, eaux de pluie, eaux stagnantes, eaux minérales et
thermales une fois captées. Ici comme dans la métropole, 1’eau courante fait partie des choses
communes et qu’on ne peut s’approprier. MieuX, aux termes du décret du 28 septembre - 6
octobre 1791, « nul ne peut se prétendre propriétaire exclusif des eaux d’un fleuve ou d’une
riviere navigable ou flottable ; en conséquence, tout propriétaire riverain peut, en vertu du
droit commun, y faire des prises d’eau, sans néanmoins détourner ni embarrasser le cours

%8 Ce décret, dépourvu

d’une maniére nuisible au bien général et a la navigation »*
d’ambigiiité, traite des « biens et usages » comme son titre ’indique. Les décrets coloniaux,
en réalité, étaient pris non pas dans I’intérét des indigénes, mais de I’Etat et des colons.

111/ Autres dépendances du domaine public naturel

L’examen des autres dépendances du domaine public naturel nous conduira a déterminer le
sort réservé au lit des cours d’eau et & évoquer les lacs, étangs et autres lagunes relevant du
domaine public naturel.

A/ Du lit des cours d’eau

Nous nous posons la question de savoir si le décret de 1904 a eu pour effet de placer le lit des
cours d’eau dans le domaine public. Ou alors, le lit doit-il appartenir aux riverains ? Pour ce
qui concerne la métropole, « la domanialité publique ne porte, semble-t-il, que sur le lit et

104
non pas sur 1’eau des cours d’eau » 0

. Mais les droits relatifs a 1’usage de 1’eau a des fins
agricoles et industrielles sont réservés a la puissance publique. Il faut noter que les droits en

question ne sont pas constitutifs de droit de propriété (cf. Trib. Confl. 26 mai 1894, S. 1896,
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111, 34, note Hauriou ; - Cass. Civ. 20 octobre 1942, S. 1944, I, 93, note L’Huillier)'®®. Au
Soudan, I’interprétation du décret de 1904 a fait croire aux indigénes la propriété exclusive de
I’Etat sur 1’eau et le lit des cours d’ecau. Nous remarquons, par ailleurs, que la Cour de
cassation considére les droits a 1’usage de I’ecau comme des droits réels immobiliers. Par
contre les mémes droits a cet usage constituent de simples droits d’usage pour le Conseil
d’Etat’® (Cass. Civ. 17 novembre 1953, CJEG 1954, J.P.128, note A.C.; CE 7 décembre
1962, Association des forces motrices autonomes, CJEG 1963, p. 218, note Teste).

En effet, le décret colonial, dont s’agit, ne mentionne pas le lit des cours d’eau. Cependant, il
ne fait pas de doute, au regard de la préoccupation d’alors et en dépit du silence du décret, que
le lit des cours d’eau est dépendance domaniale. On sait qu’en France, des divergences
s’étaient élevées entre les auteurs. L’article 3 de la loi du 8 avril 1898 a tranché la question en
disposant que « le lit des cours d’eau non navigables ni flottables n’appartient pas au domaine
public ». Aussi, «si les deux rives appartiennent a des propriétaires différents, chacun d’eux
a la propriété de la moitié du lit, suivant une ligne que 1’on suppose tracée au milieu du cours
d’eau, sauf titre ou prescription contraires ».

D’une part, au Soudan en particulier et en Afrique occidentale frangaise en général, tous les
cours d’eau sont dépendance domaniale. La navigabilité et la flottabilité importent peu. On
peut, certes, penser qu’une liste limitative étant constituée, le lit des cours d’eau n’a pas
expressément €té¢ prévu, notamment celui des cours d’eau non navigables ni flottables. Dans
ce cas, on considérerait le lit comme propriété des riverains, grevee de la servitude de passage
des eaux, elles-mémes relevant du domaine public. Ainsi, si ’on prend I’intérét des riverains,
il est évident qu’avec une telle servitude, leur droit de propriété n’a de valeur que de nom.
Aussi, a moins de dévier les eaux de leur cours, les riverains ne peuvent tirer parti de ce lit.
D’autre part, les décrets domaniaux de 1904 et 1921 ont établi une zone le long des cours
d’eau. Cette zone est dite zone de passage de 25 metres. Il ne s’agit 1a que des cours d’eau
navigables et flottables. Une disposition de cette nature ne figure pas dans 1’alinéa relatif aux
cours d’eau non navigables ni flottables. Est-il suffisant pour en déduire la possibilité d’une
appropriation privée ? Nous ne le pensons pas. Mieux, cette solution parait étre en
contradiction avec les objectifs du législateur colonial. En outre, le Conseil d’Etat, lors des
travaux preparatoires de la loi de 1851(Algérie), disait dans son expose des motifs :

« On attribue au domaine public les fleuves et les cours d’eau non navigables, ni flottables ; la

seule conséquence de cette déclaration, conforme a une doctrine qui s’est déja fait jour en
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France, est de mettre le lit et les francs-bords des cours d’eau hors de la propriété privée ».

Par ailleurs, ’article 7 du chapitre 1l intitulé « Police et conservation des eaux » interdit de
faire aucun dép6t d’immondices dans « le lit ou sur les bords... »

Le but du décret a été d’empécher toute appropriation privée en introduisant ici un principe
nouveau de domanialité publique. Par la méme occasion, le décret a classé le lit et les eaux
dans le domaine public. Il en résulte que les sources, qui émergent du lit méme, rentrent dans
le domaine public quelque soit leur débit. En conséquence de ce qui précede, les riverains ne
peuvent, sans autorisation préalable, prendre dans le lit des cours d’eau les produits naturels.
IIs ne peuvent non plus en extraire du sable ou des pierres, ou encore jouir du droit aux Tles,
ilots et autres a I’exception des alluvions. Tel est le principe qui découle de la régle
applicable.

Mais quelle est la solution applicable lorsque le cours d’ecau abandonne naturellement son
cours pour prendre une autre direction? Dans ce cas, la regle applicable en France
métropolitaine concernant les cours d’eau navigables et flottables est valable ici aussi.
L’article 563 du Code civil qui les concerne prevoit que les propriétaires riverains acquierent
la propriété de I’ancien lit jusqu’a une ligne supposée tracée au milieu du lit. Cependant, ils
doivent payer un prix fixé par des experts désignés par le tribunal de la situation des lieux. A
défaut de riverains, le lit reste acquis a I’Etat. Dans ce dernier cas, il peut faire 1’objet
d’aliénation suivant les régles selon lesquelles les biens du domaine public peuvent étre
aliénés. Cette aliénation peut aussi concerner les zones de passage de 25 metres. Dans tous les
cas, un droit de préemption pourra étre exercé par les riverains qui désirent accroitre leur
propriéte.

Quid du lit abandonne par des eaux non navigables ni flottables ? Nous savons qu’ici il n’y a
pas de zone de passage. L’omission est certainement volontaire. Aussi, aucune zone tampon
n’existe entre la propriété des riverains et le lit. La régle métropolitaine de 1’article 4 de la loi
du 8 avril 1898 est donc tout a fait applicable. Lorsque le lit d’un cours d’eau non navigable ni
flottable est abandonné soit naturellement, soit a la suite de travaux légalement exécutés,
chaque riverain pourrait en disposer. Celui qui est propriétaire des deux rives deviendrait
propriétaire de 1’intégralité du lit. Quant a ceux de part et d’autre, ils se contenteraient de la
moiti€¢ suivant la fameuse ligne imaginaire de 1’article 563 du C. Civ. Cette solution se
comprend aisément. En effet, si les cours d’eau inutiles a la navigation et a la flottaison ont
été englobés dans le domaine public, c’est essentiellement pour leurs eaux et principalement

dans un but utilitaire d’irrigation. Ces eaux n’existant plus, la domanialité publique n’a plus
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de raison d’étre. Devant le silence du décret de 1904, il y a lieu de revenir au droit commun de
I’article 5 de la loi du 8 avril 1898. Cet article dispose que «lorsqu’un cours d’eau non
navigable et non flottable abandonne naturellement son lit, les propriétaires des fonds sur
lesquels le nouveau lit s’établit, sont tenus de souffrir le passage sans indemnité, mais ils
peuvent dans I’année qui suit le changement de lit prendre les mesures nécessaires pour
rétablir I’ancien cours des eaux ». Aux termes de la méme loi,« les propriétaires riverains du
lit abandonné jouissent de la méme faculté et peuvent, dans 1’année, poursuivre 1’exécution
des travaux nécessaires au rétablissement du cours primitif ».

B/ Des lacs, étangs et lagunes

Le décret parle des marais au titre 1V, chapitre Il relatif au dessechement pour la salubrité
publique. lls sont en fait classés parmi les eaux nuisibles. En vertu de 1’article 1% du chapitre
1% du titre 1%, alinéa 4, « les lacs, étangs et lagunes » font partie du domaine public et ce
« dans les limites déterminées par le niveau des plus hautes eaux avant débordement, avec une
zone de passage de 25 metres de large a partir de ces limites sur chaque rive... ».
Contrairement a la France métropolitaine, le critére n’est pas, ici, la navigabilité ou la
flottabilité. Ce dernier critére fonctionnel en France est reconnu par décret depuis 1964. Par
ailleurs, pour la délimitation des lacs domaniaux en France, I’article 558 du code civil
s’applique. Il a pour objet d’établir entre le lac et les riverains une limite indépendante des
variations de niveau selon que le lac possede ou non un déversoir fixe. Lorsque le lac posséde
un déversoir fixe, la limite est déterminée par le niveau maximum atteint avant décharge. Au
contraire, lorsque le lac n’en possede pas, la limite s’établit par I’intersection avec les rives,
du plan formé par le plus haut niveau atteint par les eaux, en dehors des crues exceptionnelles.
Pour ce qui concerne les lacs du Soudan, le colonisateur a pris soin de ne pas s’encombrer de
certains détails. 1l domanialisa globalement.

Les lagunes sont des lacs salés aux abords de la mer et reliés a elle par un canal. Les étangs
sont de plus petites dimensions et leur inclusion au domaine public se justifie moins, n’eut été
la préoccupation susdite du colonisateur. Cette préoccupation fait référence a une régle qui
remonte a 1’époque de la conquéte. A cette époque, “’les eaux de I’intérieur’’ étaient
considérées comme non susceptibles de propriété privee. Elles relevaient au départ du
domaine de la Couronne. Par la suite, elles ont appartenu au domaine public de 1’Etat. Il faut

3

entendre par “’eaux de I’intérieur’’ les fleuves, riviéres, eaux stagnantes- mares et étangs-,
eaux salines, sources alimentant les cours d’eau (cf. CE 9 avril 1863, Commune de Sainte

Suzanne, Lebon, p. 315)108. Les étangs ne sont pas formés d’eaux qui proviennent des sources
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ou des cours d’eau. Ils sont constitués d’eaux pluviales ruisselant des collines avoisinantes
lors de fortes précipitations. Est-ce pour pouvoir les dessécher sans avoir a indemniser ? On se
demanderait alors pourquoi les marais ont échappé a la domanialité ? Les étangs sont en
général les points d’eau de brousse autour desquels s’agglomérent les villages et les tribus. Ils
sont d’'une grande importance pour les populations. Cependant, dire qu’ils font partie du
domaine public n’ajoute rien ni ne diminue en rien la situation des riverains vis-a-vis de leurs
¢tangs. Ces eaux stagnantes ne sont en réalit¢é d’aucune utilit¢ réelle pour I’Etat.
L’administration, la plupart du temps, ignore leur nombre et leur emplacement. De notre point
de vue, I’alinéa 4 du décret mentionne les étangs par imitation des anciens décrets dont
I’administration coloniale s’est inspirée pour la rédaction du décret de 1904.

C/ Des sources

Le décret de 1904 ne fait aucune distinction entre les sources domaniales et les sources non
domaniales. On peut en conclure que toutes font partie du domaine public. Nous pouvons
comprendre qu’au départ les conséquences d’une telle mesure n’avaient pas été clairement
évaluées. Les auteurs du décret susdit ont simplement reproduit les dispositions en vigueur a
I’époque de la conquéte en France. Par contre, le décret de 1921 emploie I’expression sources
non domaniales. Les auteurs de ce décret a estimé nécessaire de corriger la lacune du décret
de 1904. La question se pose de savoir si ce qui a été délibérément institué doit étre considéré
comme une lacune. Dans tous les cas, nous retenons simplement la correction ou plutét la
réglementation nouvelle dans la colonie du Soudan en particulier et dans celles de 1’ Afrique
occidentale francaise en général. L’expression qu’emploie le titre I du décret de 1921 ne
signifie rien d’autre que ‘’eaux non domaniales’’. Tout ce qui jaillit du sol et qui donne lieu a
un écoulement normal d’eau, sans une activité humaine, est une source au sens légal au regard
de I’alinéa 3 du décret de 1904. Au Congo francais par exemple, les sources sont hors du
domaine public d’apres Etienne Coquet. Coquet ajoute que « cette solution, qui s’explique en
raison du régime hydrographique de la colonie, résulte de la comparaison de I’article 1° du
décret congolais, ou les sources sont omises, avec le méme passage des décrets similaires
relatifs & nos colonies africaines »'®. Au Soudan donc, les sources, qui présentent un
caractére d’utilité générale, font partie du domaine public de 1I’Etat. L’administration elle-
méme ainsi que la jurisprudence détermineront cette utilité générale. Le Conseil du
contentieux administratif, dans sa décision du 30 juillet 1881, note qu’une source constitue
une propriété privée parce qu’il résulte d’une lettre contenant avis du directeur des domaines,

que la source faisant objet de demande de concession n’est pas sur un terrain domanial. Le
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conseil ajoute qu’elle écoule ses eaux dans une “’ravine’’ n’appartenant pas a 1’Etat, qu’enfin
le domaine public ne le revendique pas. Aussi, les sources non domaniales du décret de 1921
et dont ne parle pas le décret de 1904 auraient pu se dégager d’une appréciation administrative
ou jurisprudentielle. Mais ce que nous pouvons dire a ce niveau, c’est qu’en général, la
domanialité publique est admise pour les sources, qu’elles prennent naissance dans le
domaine privé ou public. La seule condition est qu’elles livrent au public des eaux d’un
intérét quelconque.

D/ Des puits et abreuvoirs

Mais qu’en est-il des puits et abreuvoirs ? Ils sont en principe propriété privée lorsqu’ils sont
ceuvre d’activité des particuliers. Ce n’est naturellement pas le cas des fontaines publiques,
comme leur nom I’indique. Nous savons que généralement, ces fontaines sont installées par la
puissance publique et mises a la disposition des populations. Par ailleurs, nous avons déja vu
que les puits forés par un autochtone dans sa propriété ne sont pas dans le domaine public au
Soudan. Dans ce cas, il est certes vrai que les voisins en profitent, mais cet usage du voisinage
ne classe pas le puits dans le domaine public. Il y a la plut6t une tolérance qui découle des
meeurs et habitudes du milieu africain. L’Etat ne peut se prévaloir, sous prétexte de cette
tolérance coutumiére, de quelque droit que ce soit sur les puits des particuliers. Tout au plus la
puissance publique peut- elle prendre des mesures de police en cas de danger pour les
personnes. Alors, elle dispose de pouvoirs étendus comme nous verrons dans la partie
consacrée a la gestion domaniale.

Néanmoins, les puits et abreuvoirs font partie du domaine public lorsque leur aménagement a
été ’ceuvre des travaux publics pour usage public. Pour ce qui concerne les abreuvoirs, ils
sont destinés aux bestiaux dans les régions ou les peuplades nomades se déplacent avec leurs
troupeaux, notamment a I’occasion de la féte de Tabaski (féte des moutons). Ces propriétaires
bergers se déplacent de ville en ville pour vendre leurs ovins ou bovins pour le ravitaillement
en viande. Aussi, I’administration prévoit-elle souvent des abreuvoirs pour éviter des troubles
qui naissent parfois entre éleveurs et agriculteurs, notamment a cause des dommages causés
aux champs par les animaux.

En conclusion, on peut dire que les puits et abreuvoirs sont en principe dans la propriété
privée des particuliers. Ils appartiennent au domaine public s’ils ont été aménagés par ou pour
le compte de la puissance publique. L’exemple saisissant est le puits artésien ouvert par
I’administration notamment dans les zones ou sévit la pénurie d’eau. C’est essentiellement le
cas dans les régions du nord-Mali. On parlera de puits a grand diamétre ou des puits
ordinaires. Ce qu’il faut savoir, c’est que le régime ne différe pas pour autant lorsque tous

deux sont 1’ceuvre de 1’administration. Il en va différemment au cas ou ils sont I’ceuvre de



particuliers sur des propriétés privées. Méme dans ce dernier cas, face aux besoins de
I’administration ou a ses exigences, les indigeénes ont rarement fait valoir leurs droits. Pour
preuve, tout au long de nos recherches, nous n’avons pas vu de cas de saisine du contentieux
administratif par les indigénes soudanais pour faire reconnaitre ou valoir leurs droits de
propriété. Cela est dl, d’une part au cout que peut engendrer une telle action au regard de
I’indigéne, et d’autre part a la peur d’affronter ou d’attraire 1’administrateur devant une
juridiction présidée par lui-méme ou par son compatriote.

1V/ L’applicabilité de la domanialité

Le décret du 5 mars 1921 s’abstient d’énumérer de nouveau les eaux dépendant du domaine
de I’Etat. Il s’en tient a la liste du décret de 1904 auquel il se référe, en ajoutant que les limites
de ces eaux sont fixées, s’il y a lieu, par des arrétés des lieutenants gouverneurs. Or, le décret
de 1904 cite le rivage de la mer, les cours d’eau navigables ou flottables, les lacs, étangs,
lagunes, etc. Cependant, nous ne traiterons pas de ce qui n’existe pas au Soudan. Il s’agit du
rivage de la mer, qui ne fera pas 1’objet de cette étude. Par contre les cours d’eau feront I’objet
d’un examen.

Il n’est pas nécessaire de procéder a une distinction entre les cours d’eau navigables et
flottables et ceux qui ne le sont pas. Cela résulte du principe méme de la domanialité générale
des eaux. Tous les cours d’eau d’Afrique frangaise sont dépendances du domaine public. Ils
sont inaliénables et imprescriptibles. En conséquence, aucun particulier ne peut exercer sur
eux un droit de disposition ; seul un droit de jouissance, essentiellement précaire et révocable,
peut étre concédé. En France, il a paru suffisant de donner a la puissance publique un droit de
police sur tous les cours d’eau (loi du 8 avril 1898, articles 8 et 16). Outre-mer, cette simple
précaution semblait insuffisante, 1’intérét général exigeait davantage. La prévention
s’imposait. Cette régle traditionnelle a été reprise par un décret en date du 31 mars 1948 (pris
en application de I’article 2 de la loi du 19 mars 1948) dont le Conseil d’Etat a reconnu la
légalité™®. Aux termes de ce décret, « toutes les eaux stagnantes ou courantes, tous les cours
d’eau navigables, flottables ou non, naturels ou artificiels, font partie du domaine public de
I’Etat, sous réserve des droits régulierement acquis par les usagers et les propriétaires
riverains » (article 14). Le 6 avril 1948 est la date de publication de ce décret. Il s’agit 1a
d’une dérogation a I’article 552 du Code civil. Mieux, les textes exigent que les personnes qui

entendent invoquer les droits acquis, le fassent dans un certain délai**.

19| ampué, Revue juridique de 1’outre-mer et de la coopération 1968, p. 93,
P Godfrin, M. Degoffe, Droit administratif des biens, Domaine, travaux, expropriation, 9° édition, Sirey,
2009, p. 54.




D’autre part, du point de vue du développement de I’agriculture (puisqu’il en a été souvent
question), en raison du climat et de certaines cultures (rizieres par exemple), I’irrigation est
impossible sans une juste répartition des eaux. Il ne faut pas non plus négliger les
considérations d’ordre sanitaire. En effet, « le role de 1’eau est considérable dans la
propagation des maladies par les microbes ou les organismes qu’elle contient », écrit Etienne
Coquet. Aussi, I’action de la puissance publique a cet égard peut étre extrémement bénéfique,
notamment par la lutte antipaludique au moyen d’asséchement et d’assainissement du sol
marécageux. C’est dire combien en tout cas la domanialité est importante.

Quoi qu’il en soit, le principe est la domanialité générale des cours d’eau, peu importe leur
débit. Cette reégle s’applique méme la ou le Code civil est applicable. D’ou le paradoxe de la
mise en ceuvre d’une disposition réglementaire. La ot une loi existe déja, est —il nécessaire de
prendre un décret pour réglementer un seul et méme domaine ? Le caractere de dépendance
du domaine public des eaux non navigables ni flottables se fonde sur les ordonnances de la
restauration de 1825 et 1827. Ces textes sont repris dans leurs dispositions essentielles par
I’article 105 du décret du 5 ao0t 1881 relatif aux conseils du contentieux des iles. Pour ce qui
nous concerne, la domanialité est inscrite dans 1’article 1 du décret du 23 octobre 1904. Ainsi,
que le cours d’eau soit navigable ou non, flottable ou non, le principe est le méme, c’est la
domanialité publique. La limite des cours d’cau est déterminée « par la hauteur des eaux
coulant a pleins bords avant de déborder ». L’appartenance au domaine public des cours
d’eau, notamment ceux non navigables ni flottables, ne nous indique pas la Iégislation qui leur
est applicable. Les riverains des uns et des autres sont dans différentes conditions. Les cours
d’eau navigables et flottables sont, de droit commun, des dépendances domaniales. Par contre,
la domanialité des cours d’eau non navigables ni flottables est une regle exorbitante. Ici, il
n’est pas nécessaire de distinguer suivant qu’il s’agit d’un bief navigable ou non, la
navigabilit¢ n’est pas un critere. Le régime de la domanialité s’applique, que le bief soit
navigable ou non. La domanialité publique englobe le lit et 1’eau elle-méme. Les limites du
domaine fluvial sont celles atteintes par les plus hautes eaux avant tout débordement, d’ou le
critere du plenissimum flumen. Les terrains recouverts par les eaux des cours d’eau coulant a
pleins bords avant de déborder, avec ou sans perturbations météorologiques exceptionnelles,
appartiennent au domaine public fluvial. Les riverains ont néanmoins la faculté de disposer
des eaux. L’article 644 vise les cours d’eau non navigables ni flottables en disposant que «
celui dont la propriété borde une eau courante autre que celle qui a été déclarée dépendance
du domaine public par I’article 538, peut s’en servir a son passage ». Le méme texte précise
que « celui dont I’eau traverse 1’héritage peut méme en user dans I’intervalle qu’elle y

parcourt, mais a la charge de la rendre a la sortie du fonds a son cours ordinaire ».



Au Soudan, les riverains n’ont, en principe, aucun droit spécifique sur les cours d’eau. Ils
peuvent, cependant, en jouir en vertu de concessions. Nous y reviendrons dans les
développements a venir. Les limites des eaux sont laissées a 1’omnipotence du lieutenant-
gouverneur. Par simple arrété, celui-ci peut déterminer la ligne de démarcation des rives
appartenant a I’Etat. En principe, il doit se servir du critére des « hautes eaux avant tout
débordement ». Mais le décret de 1921 lui laisse la faculté d’étendre la domanialité publique
sur les bras secondaires et bassins intérieurs dans lesquels le trop plein des cours d’eau se
déverse régulierement chaque année a 1’époque des crues. L’article 4 conclut que « les limites
ainsi fixées ne peuvent étre modifiées que par des arrétés pris dans les mémes formes », c'est-
a-dire en conseil d’administration ou privé.

S’il arrivait un changement dans ces délimitations ou dans ces limites naturelles, les riverains
intéressés ont la faculté de demander une nouvelle démarcation. Le conseil est habilité a
trancher tous les litiges domaniaux. Le litige ne nait, cependant, que lorsque le délai imparti a
I’administration est expiré, la demande adressée a I’administration n’est qu’une sollicitation.
Le conseil du contentieux administratif est seul habilité a trancher le litige. Sa décision a pour
effet de reconnaitre ou de rejeter la prétention du demandeur. Par ailleurs, le décret de 1921
frappe de forclusion tout riverain dont les actions ont pour objet de contester les limites du
domaine public au terme de deux années. Le méme delai vaut en matiére de reconnaissance
de droits acquis. Il est quand méme opportun de noter que ce délai court a compter de la
publication de I’arrété de délimitation. Mais I’arrété est promulgué dans un journal officiel
dont I’existence méme est ignorée par plus de 80 pour cent de la population majoritairement
analphabeéte. Les indigenes répugnent a s’adresser a 1’administration pour toutes questions les
concernant. Non seulement ils craignent les administrateurs, mais aussi ils n’ont pas de
ressources suffisantes pour faire face aux actions indispensables.

L’article 7 du chapitre Il du décret interdit aux riverains de « déposer des immondices,
ordures ménageres, pierres, graviers, bois etc.... dans le lit ou sur les bords des cours d’eau,
lacs étangs ou lagunes ... ». Il leur est également interdit d’y déverser des « eaux infectes ou
nuisibles ». On comprend que des considérations d’ordre hygiénique sont a la base de cette
partie des restrictions imposées aux droits des riverains. Le 5° alinéa les prive de la possibilité
de « laisser voguer les bateaux ou pirogues » et surtout « d’y amarrer les embarcations de
maniere a géner le libre écoulement des eaux ».

L’article 8 ajoute qu’ « aucun travail ne peut étre exécuté dans le lit ou au-dessus d’un cours
d’eau ou le joignant, qu’il modifie ou non son régime, aucune dérivation des eaux du domaine
public, de quelque maniére et dans quelque but que ce soit, en les enlevant momentanément

ou définitivement a leur cours, ne peut étre faite sans autorisation accordée par arrété du



lieutenant gouverneur pris en conseil d’administration ou privé apres enquéte et apres avis des
services techniques, a la suite d’'une demande... ». On est loin de la faculté reconnue aux
riverains métropolitains par 1’article 644 du code civil. Puisqu’il faut une autorisation
administrative, nous examinerons plus loin le régime des concessions. Nous pensons qu’une
telle concession n’est indispensable, pour user des eaux, qu’a 1’égard de ceux qui ont une
exploitation de type moderne. Cette interprétation est néanmoins personnelle. Mais qu’en est-

il du domaine public artificiel ? Quelle en est sa consistance ?



Paragraphe 1l : La consistance du domaine public artificiel de I’Etat au Soudan francais




En quoi, au Soudan francais, la domanialité des eaux entraine-t-elle celle des ouvrages
élaborés en vue de leur utilisation ? Le probleme doit-il se poser de cette facon ? De prime
abord, la réponse a la premicre question peut sembler délicate. En fait, il n’en est rien. Le
législateur colonial a pu commettre des erreurs, mais rien n’est fait au hasard. Aussi, pour ce
qui concerne le décret sur la Guinée frangaise, une restriction avait été formulée. Cette
restriction avait trait aux canaux et aqueducs, « a moins que ces ouvrages n’aient été faits par
des particuliers » (article 1). Cette restriction, de notre point de vue, s’appliquait aussi au
Soudan. Il est aisé de comprendre que lorsque les canaux et aqueducs sont réalisés par des
particuliers ou pour leur compte sur leurs propriétés, dans ce cas la domanialité ne s’applique
pas. Toutefois, ce n’est 1a qu’une exception. En effet, les ouvrages construits par des
particuliers dans leur propre et unique intérét étaient quasi inexistants au Soudan au moment
de I’entrée en vigueur du décret de 1904. La domanialité publique des eaux étant admise, il
est naturel que les ouvrages propres a leur utilisation suivent la méme affectation. Il s’agit de
I’affectation a 1’usage public, 1’utilisation publique et I’intérét public. L’esprit du décret
susdit ne manqua pas de le faire. C’est justement pour cette raison que le décret fait rentrer
dans le domaine public « les canaux de navigation et leur chemin de halage, les canaux
d’irrigation et de desseéchement et les aqueducs exécutés dans un but d’utilité publique, ainsi
que les dépendances de ces ouvrages ». Il convient de souligner que ces ouvrages peuvent étre
exécutés en vue de destinations multiples : adduction d’eau, irrigation ou desséchement entre,
autres.

I/ Les canaux de desséchement et d’irrigation, les aqueducs et les canaux de navigation

et leurs chemins de halage

Aux termes de D’article 1% alinéa 6, font partie du domaine public artificiel « les canaux de
navigation et leurs chemins de halage, les canaux d’irrigation et de desséchement et les
aqueducs exécutés dans un but d’utilité publique, ainsi que les dépendances de ces
ouvrages ».

A/ Canaux de desséchement et d’irrigation

Font partie du domaine public « ... les canaux d’irrigation et de desséchement exécutés dans
un but d’utilité¢ publique». Il est permis de comprendre que lorsqu’ils n’ont pas €té exécutés
dans un tel but par I’Etat ou pour son compte, ils appartiennent a leurs auteurs. C’est le cas,
généralement, des canaux d’irrigation. Si les propriétaires des terres irriguées ont eux-mémes
canalisé I’irrigation pour leurs propres besoins, les canaux leur appartiennent. La solution est
différente lorsqu’il s’agit de canaux de dessechement de marais ou d’étang dans un but de
salubrité publique. Si I’on excepte le cas ou le dessechement est entrepris par des particuliers

dans un but d’amélioration agricole et d’extension des cultures, les travaux de cette nature



revétent généralement un caractere étatique. En réalité, la tache dépasse les possibilités
individuelles et occasionne des frais souvent considérables, que I’Etat seul est en mesure
d’assumer. En tout cas, au Soudan, du début de la colonisation a sa fin, aucun particulier
n’avait la possibilité financiére de réaliser de telles infrastructures. La déclaration d’utilité
publique des travaux est de la compétence du Lieutenant-gouverneur général (titre V, chapitre
I, article 44 du décret de 1921). Ce dernier y procede par arrété. L’arrété fixe le périmétre a
améliorer et prescrit, s’il y a lieu, I’immatriculation des territoires compris dans ce périmétre
apres le déclassement éventuel du domaine public.

Lorsque I’hygiéne publique est en jeu, une enquéte est ouverte et un dossier est constitué. Ce
dossier contient I’avis de la commission d’hygiéne locale et celui du comité d’hygiéne et de la
salubrité publique de la colonie. L’article 45 du décret sus-visé ajoute que, lorsqu’il y a lieu
de procéder au dessechement d’étangs faisant partie du domaine public ou de marais
dépendant du domaine privé de I’Etat, un arrété du Lieutenant-gouverneur pris en conseil
d’administration ou privé, aprés enquéte et avis des services techniques, peut mettre ces
travaux, partiellement ou en totalité, a la charge des intéressés qui en sont bénéficiaires.
L’article 42 autorise le lieutenant-gouverneur « a mettre a la charge de particuliers ou de
groupements indigénes ou d’associations, partiellement ou en totalité, les travaux
d’endiguement et de défense contre les cours d’eau ou contre la mer ».

Les travaux de dessechement peuvent étre prescrits par I’administration. L’article 48 regle le
sort des terres ainsi améliorées. Une fois les travaux de dessechement exécutés, les terrains
compris dans le périmétre amélioré peuvent étre affranchis de tous droits d’usage, soit par le
cantonnement, soit par I’attribution des terrains aux usagers dans 1’étendue dudit périmetre.
S’ils ne peuvent s’entendre, il est statué par les tribunaux ordinaires. Cette compétence des
tribunaux ordinaires implique le caractére civil du litige.

En résumé, le régime des canaux d’irrigation et de dessechement est simple. Leur
appartenance est fonction du lieu ou ils sont aménagés et de 1’origine des travaux exécutés
pour cet aménagement. Ils appartiennent au domaine public lorsque le lieu d’exécution des
travaux est une dépendance du domaine public (peu importe 1’exécutant), le domaine public
¢tant, comme nous I’avons vu plus haut, inaliénable. Par contre, ils appartiennent au
propriétaire du terrain si leur existence sur une propriété privée est due a une activité privée.
Mais, qu’en est-il lorsque le lieu est propriété privée et les travaux, publics ? Dans cette
hypothése, I’administration, au préalable, précise ses intentions avant de s’engager dans les
travaux. Elle peut reconnaitre la propriété au propriétaire du terrain. Dans ce cas, elle peut étre
ameneée a exiger une contribution aux frais ou le remboursement de la plus-value. Elle peut

aussi procéder par voie d’expropriation pour cause d’utilit¢ publique. Dans cette derniére



hypothése, elle s’attribue la propriété des canaux pratiqués en des lieux ne lui appartenant pas.
En tout état de cause, tout silence ou doute doit étre interprété en faveur de la propriété privee.
Pour ce qui est de I’origine des travaux, cette circonstance semble se rapprocher de la
derniére hypothese ci-dessus. Toutefois, elle peut en différer par certains points, notamment
par ce que les civilistes dénomment “’I’erreur de bonne foi’’. En effet, les populations
indigénes ignorent le domaine public de I’Etat. Ce domaine n’a pratiquement aucun sens pour
elles. Ces derniéres ont rarement distingué la terre dont elles peuvent jouir de celle qui leur est
interdite par autre chose que les divinités traditionnelles. Dans une telle confusion, les
indigénes peuvent entreprendre des travaux dans des lieux que le décret de 1921 reconnait a
I’Etat. Le domaine public étant imprescriptible, les travaux, les canaux creusés de bonne foi
par des particuliers restent, acquis a I’Etat. Est-il nécessaire de rappeler que la bonne foi ne
s’invoque pas contre 1’Etat. C’est en tout cas le principe des articles 537 et suivants du code
civil. 1l reste a savoir si cet article est applicable dans sa lettre & ces immenses territoires.
Quoiqu’il en soit, en principe, 1’origine des travaux ne semble pas devoir servir de base solide
pour déposséder 1’Etat.

Qu’en est-il du cas invrerse ? En effet, il a pu arriver que les canaux d’irrigation ou de
dessechement soient I’ceuvre de 1’administration dans des lieux qu’elle croyait n’appartenir a
personne et qu'une revendication avec titre de propriété se fasse jour par la suite. Dans ce cas,
quelle solution faut-il adopter? Nous pensons que méme dans cette hypothese,
I’administration reste maitresse de 1’alternative. Elle peut exproprier en indemnisant ou
reconnaitre le droit du propriétaire du terrain sur les canaux moyennant remboursement
éventuel des frais engagés. Cette deuxieme solution est peu probable vu le risque
d’insolvabilité du particulier et la volonté d’appropriation de I’Etat. Il est important de noter
qu’une telle éventualité ne devrait pas arriver. L’Etat doit avoir une idée précise de son
domaine. Tel était, en tout cas, la situation de I’Etat colonial.

B/ Les aqueducs

Tout d’abord, il importe de donner la définition d’'un aqueduc. En fait, il est un ouvrage
destiné a I'adduction d’eau pour la consommation d’une ville. Il vient du latin aquaeductus,
de aqua (eau) et ductus (dérivé de ducere, conduire). Les aqueducs utilisaient la force de la
gravitation pour I'acheminement de I'eau. Une légere pente était donnée aux conduites
pour permettre I'écoulement de I'eau vers une destination du choix du maitre d’ouvrage.
Pour ce faire, il suffisait de donner un léger dénivelé aux conduites pour que I'eau coule vers

sa destination. L'inconvénient était que, pour passer une colline, il fallait soit la contourner,



soit creuser un tunnel. De la méme maniére, pour passer une vallée, il fallait construire un
pont ou utiliser un siphon.

Les aqueducs, au Soudan et dans toute 1’Afrique occidentale frangaise, font tous partie du
domaine public. L’article 1 er alinéa (e) dispose que « ... les aqueducs exécutés dans un but
d’utilité publique » relévent du domaine public. En tout cas, ¢’est ce qui ressort des différents
décrets portant organisation du domaine en Afrique occidentale frangaise. Nous n’avons
recensé aucune exception a leur domanialité publique. Par contre, a cette époque, I’existence
d’aqueduc n’a pas été prouvée. Il n’en existait pas dans le pays car il ne peut s’agir de
canalisation par tuyauterie souterraine. Bien qu’il n’en existe pas et qu’au Soudan aucun
aqueduc n’a été réalisé, les différents décrets relatifs au domaine public artificiel y ont fait
allusion. La raison est simple. En effet les décrets, dont s’agit, ont tous été pris pour un groupe
de territoire a savoir I’Afrique occidentale frangaise. Aucune disposition réglementaire n’a
concerné spécifiguement le domaine public artificiel au Soudan francais. Les aqueducs
existant éventuellement dans d’autres colonies relévent du domaine public. En conséquence, a
eux, s’applique le régime de la domanialité publique.

C/ Les canaux de navigation et leurs chemins de halage

Pour ce qui concerne les canauy, il importe de faire une distinction. Il y a les canaux qui
servent a transporter de I'eau - canaux d'alimentation ou d'irrigation. Pour ces canau, il faut
assurer, a la construction, un débit quelque peu important. Par contre, pour les canaux ou
I'eau sert a porter des engins de transport - canaux de navigation - on cherche a obtenir la
circulation la plus simple de ces engins avec le minimum de débit hydraulique. Dans les deux
cas, le canal sert de conduite canalisant I'eau dont on doit définir la section mouillée méme
pour l'irrigation d'un ou plusieurs engins. Un canal est une machine hydrauligue aménagée
par I'Homme, dont le concepteur doit assurer la permanence d'une alimentation en eau
suffisante a sa fonction (voie navigable, voie d'alimentation en eau, etc.) au milieu d'un
environnement plus ou moins difficile'*?.

Il peut s’agir d’'un ouvrage entiérement artificiel ou partiellement artificiel, quand le canal
relie des étendues d'eau existantes (lacs ou étangs). Il peut s’agir aussi d’un fleuve ou d’une
riviere canalisé sur tout ou partie de son cours. L'homme modifie alors les caractéristiques
géométriques et hydrauliques d’un cours d’eau, par curage, creusement, rectifications,

élargissement. La canalisation des grands fleuves a été accompagnée de comblements de

méandres pour « canaliser I'eau » dans un cours principal contraint. On a généralement

M2 >essor n° 302 du 19 septembre 1961.
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cherché a rendre ce dernier plus rectiligne pour faciliter la navigation, au détriment de la
naturalité des zones humides. Enfin il arrive que I'ouvrage soit mixte avec des portions
artificielles et des rivieres canalisées. Il faut ajouter qu’un canal peut étre a niveau, a pente
peu variable. Au Soudan, on peut seulement citer le canal de Baguinéda et celui de Markala.

Les chemins de halage sont aussi prévus par I'article 1* du décret. Le halage est un mode de
traction terrestre des péniches et des coches d'eau. Il nécessite un chemin dégagé et mis
hors d'eau. En principe, il longe de prés la berge des voies d'eau navigables. C’est ce chemin
qui est dénommé chemin de halage. Afin de garantir l'intégrité des chemins de halage, les
propriétés riveraines du domaine public fluvial sont grevées d'une servitude de halage. En
France métropolitaine, la traction des péniches le long des fleuves et canaux était trés
répandue avant l'invention de moteurs adaptés aux bateaux. L'usage de voiles n’était pas
toujours possible en raison de la présence de tunnels, de ponts ou pour cause de vents
défavorables. Au Soudan, il n’en était rien. Les différents décrets portant organisation du
domaine public en Afrique occidentale francaise ont, certes, fait allusion aux chemins de
halage, mais dans la pratique peu de chemins ont été aménagés pour le halage dans ce pays.
Ici, les chemins de halage ne sont pas la propriété des riverains. Ces chemins, de méme que
les canaux de navigation, appartiennent au domaine public fluvial artificiel. Il est quand
méme important que les travaux réalisés soient faits dans un but d’utilité publique (article 1
alinéa 6).

Il/ Les voies de communication

A/ Les chemins de fer

L’article 1% du décret de 1904 fait entrer dans le domaine public artificiel « ...les chemins de
fer... et leurs dépendances ». Ce texte, ni aucun autre, ne précise ce que renferme 1’expression
“’dépendances’’. On peut, néanmoins, comprendre les appareils de signalisation et
d’aiguillage, les gares et stations avec leurs places et cours, les quais d’embarquement ou de
déchargement avec leurs constructions et abris. Il convient d’y ajouter les ateliers d’entretien
et de réparation du matériel, toutes ces dépendances étant indispensables a 1’exploitation du
chemin de fer.

Le chemin de fer est un systeme de transport guidé servant au transport de personnes et de
marchandises. |l se compose d'une infrastructure spécialisée, de matériel roulant et de
procédure d'exploitation faisant le plus souvent intervenir I'étre humain. Cette intervention
se limite en temps normal a la surveillance. Le chemin de fer désigne aussi les sociétés

exploitantes appelées autrefois compagnies. C'est le cas de la compagnie du chemin de fer
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de Saint-Louis au Sénégal, a Kayes ou au Soudan. L'expression chemin de fer est apparue
officiellement dans I'ordonnance royale du 26 février 1824 en France. Le projet de
construction de la ligne de chemin de fer du Dakar-Niger est élaboré a la fin du XIXe siécle
par le général Gallieni, commandant du Soudan francais. L’objectif était de relier le fleuve
Niger et le port de Dakar afin de permettre 'acheminement des matieres premieres vers la
métropole. La construction de la ligne sera achevée au début du XXe siecle. Le troncon
Kayes-Koulikoro sera inauguré en 1904 et la totalité de la ligne, Dakar-Koulikoro, sera, elle,
inaugurée en 1924.

Mais, le général Faidherbe avait, bien avant le général Galliéni, envisagé la pénétration dans
le continent africain par une voie de communication a grande puissance de plus de 3000
kilometres de longueur. L'objectif recherché était de permettre la jonction des fleuves
Sénégal et Niger. Déja en 1879, une commission s’est réunie au ministére des travaux publics
pour étudier la question de la pénétration au Soudan par chemin de fer. Au cours des
discussions de la commission, il a été décidé la construction du “transsoudanien”.
Finalement, un projet d’ensemble comprenant trois trongons principaux a été arrété. Seul le
troisiéme troncon intéresse cette étude. Il s’agit du chemin de fer du Sénégal au Niger*™.
Calmel dira par ailleurs que « la nécessité de la voie ferrée s’impose tellement au Soudan,
gu’il ne se trouvera jamais un commandant supérieur qui ne tienne a honneur de sacrifier
toutes les ressources dont il dispose pour pousser la voie de quelques kilomeétres en

avant »*

. Pour la constitution du domaine public ferroviaire, diverses décisions ont été
envisagées. Certaines décisions ont été prises suite a des propositions du directeur du
chemin de fer, d’abord du Sénégal au Niger, puis de Kayes au Niger. Ces mesures
consistaient a affecter au domaine public ferroviaire des parcelles de terrain permettant au
chemin de fer de remplir sa mission de service public. Ces parcelles devaient, entre autres,
permettre la construction des gares, des magasins, des prises d’eau, des logements pour les
cheminots et des jardins. Elles ont été prévues dans les différentes gares de Kayes a
Koulikoro. Par exemple, la gare de Kayes a été construite. Les logements ont aussi été
aménagés. Ces constructions ont servi a loger en méme temps les officiers et les divers
services. Le dépot a été agrandi et pourvu d’ateliers. Une ligne télégraphique a été aussi

posée. Les décisions susdites ont toutes prévu une emprise de 50 metres a droite et a

gauche du rail. En outre, des ponts ont été construits, puisqu’entre Kayes et Kita, il fallait

113 Archives Nationales du Mali, Fonds Ancien, 1D 71, 1898, note du capitaine de génie Calmel.
114 Archives Nationales du Mali., Fonds Ancien,. 1D 71, 1898, note du capitaine de génie Calmel.
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traverser deux obstacles majeurs. Il s’agit du Bafing et du Bakoy. Le Bafing et le Bakoy sont,
en fait, deux cours d’eau considérables dont la réunion a Bafoulabé forme le fleuve Sénégal.
Pour le franchissement de ces cours d’eau, il a été trouvé deux seuls rochers se prétant
parfaitement a I’établissement d’un pont solide. C’est le pont de Mahina, d’une longueur de
400 meétres et qui passe a 10 metres au-dessus des basses eaux. Sa construction a été
achevée en 1902. Il faut noter que la domanialité publique des rochers a facilité la mise en
ceuvre des travaux.

Pour ce qui est de la ville de Bamako, il a été envisagé une ligne latérale au Niger d’environ
40 kilometres. Il fallait, en effet, contourner 'immense barrage de Sotuba. Ce barrage
constitue un autre bien du domaine artificiel. Il a, par ailleurs, permis I'acces au bief moyen
du Niger a Toulimandio. Ainsi, Bamako a été le port du bief supérieur du Niger desservant
par pirogues ou petits chalands toute la région du sud du Soudan jusqu’a Kouroussa sur le
Niger, Kankan sur le Milo, Dinguiray sur le Tankisso. Toulimandio sera le port du bief moyen
permettant la navigation sur le Niger jusqu’a Tombouctou, Say et les chutes de Boussa. En
effet, la liberté de la navigation sur le fleuve avait été consacrée. Il s’agissait en fait, par la
construction du chemin de fer, d’ouvrir au commerce frangais un immense champ d’action.
Pour ce qui concerne la voie et les batiments, ils sont indispensables au fonctionnement du
chemin de fer. Pour une voie ferrée, il y a deux sortes de sujétions. Les lois gé¢ométriques et
mécaniques régissent toute ligne de chemin de fer. Il s’agit des regles relatives aux pentes et
aux rampes, aux alignements et aux courbes. Les autres regles concernent les conditions
locales que le constructeur ne saurait négliger sous peine de voir son ceuvre compromise. |
s’agit de la nature du sol, du climat, de la végétation, de la population, etc. Ces regles ont,
bien entendu, des conséquences sur la délimitation ou [|'affectation domaniale
indispensables au fonctionnement de I’entreprise. L’alimentation en eau des machines a
aussi été une grosse difficulté dans ce pays continental, ce, malgré la domanialité publique
des eaux. Ce dernier état de fait a aussi rendu délicate I'exécution des travaux. Les travaux a
exécuter pouvaient étre rangés en quatre catégories. Il s’agit en l'occurrence des
terrassements, des ouvrages d’art, de la pose de voies. Ces travaux aussi étaient réalisés
pour la constitution du domaine public artificiel du chemin de fer. Mais, d’autres
infrastructures ont aussi été construites. Au nombre de celles-ci, nous pouvons citer, dans un
pays tres chaud qu’est le Soudan, les bornes fontaines installées pour le chemin de fer. Mais
au méme moment, des recommandations ont été faites aux administrés, notamment aux

riverains de la voie ferrée. Aussi, aux termes de I'ordonnance du 15 novembre 1846 sur la



police des chemins de fer, rendue applicable aux colonies par le décret du 9 juin 1887, « il
est interdit d’introduire dans I’enceinte du chemin de fer, des chevaux, bestiaux ou animaux
d’aucune espéce ou de laisser sy introduire ceux dont on a la garde »'*>.

En conclusion, on peut dire que la construction du réseau ferré nécessitait la mise en place
d’un domaine ferroviaire. Pour cette mise en place, il importait d’incorporer au domaine du
chemin de fer différentes parcelles de terrain. C’est donc par ce procédé qu’a été mis en place
de Kayes a Koulikoro le domaine public, mais aussi le domaine privé du chemin de fer du
Soudan. A c6té du chemin de fer, les routes du Soudan méritent aussi examen pour en
connaitre leur consistance.

B/ Les routes

L’expression “’route’” doit étre entendue au sens large. En somme, on ne peut, aux colonies,
étre exigeant en fait de routes. Aussi les textes appliquent souvent aux voies de
communication les épithétes “’de toute nature’’. La voie routiére est la plus vieille voie de
communication dans tout le Soudan Occidental. Les voies commerciales datent du Moyen
Age. Avec le commerce colonial, elles permirent surtout d'acheminer les marchandises vers
les destinations finales et furent la voie salutaire pour les localités éloignées et difficiles
d'acces. De méme que des marchés ont été créés, des voies routieres furent construites dans le
cadre du développement des voies de communication par les Francais. Il existait des voies
rudimentaires construites par les indigénes a la demande des Francais. Beaucoup de nos voies
actuelles sont la réhabilitation des anciennes voies médiévales traversant tout le Soudan
Sénégalo-Nigérien aboutissant a I'Afrique du Nord.

Sur ces voies, on retrouvait non seulement les hommes, mais aussi les animaux. Avec l'arrivée
du colonisateur francais, des rares camions étaient présents sur ces différentes routes. Ces
derniéres n’étaient pas de bonne qualité. Elles furent forcées en certains endroits pour des
campagnes militaires. Avec la colonisation, leur réhabilitation se faisait généralement en
latérite pour celles qui étaient considérées comme les plus modernes. Mais tout d’abord, il
convient de donner une classification des routes au Soudan frangais. En effet, un arrété en
date du 8 février 1921 porte organisation du classement et fixation de I’emprise des routes du
Soudan francais. Aux termes de I’article 1% dudit arrété, les routes du Soudan sont classées en
quatre catégories. Il s’agit en premier lieu des routes inter coloniales, ensuite des routes

coloniales et enfin des routes de cercle.'®

115 Décret du 9 juin 1887, Journal Officiel de la République francaise 1887, p. 831.
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Pour la premiére catégorie, la largeur des routes est de 25 meétres. Il s’agit des routes

suivantes :

Route Bamako-Ouagadougou par Bougouni, Sikasso, Bobo-Dioulasso (Haute-Volta) ;
Route Bamako-Ouagadougou par Koulikoro, Ségou, Ségou, San, Dédougou (Haute-Volta) ;
Route Bandiagara-Dori par Djibo (Haute-Volta) ;

Route Ansongo-Dori (Haute-Volta) ;

Route Bougouni-Odienné (Céte d’Ivoire) ;

Route Bougouni-Kankan (Guinée francaise) ;

Route Bamako-Siguiri (Guinée francaise) ;

Route Kayes-Bakel (Sénégal) ;

Route Ambidédi-Tamba-Kounda (Sénégal).

Pour la deuxiéme catégorie de routes, la largeur d’emprise est de 20 métres. Il s’agit des
routes non classées dans la premiére catégorie et qui relient directement les chefs-lieux de
cercle entre eux. Il y a les routes de cercle avec une largeur d’emprise de 15 métres. Sont
comprises dans cette troisieme catégorie, les routes qui, non classées dans la premiére et dans

la deuxieme catégorie, relient entre eux et le chef-lieu du cercle :
a/ Les chefs-lieux de subdivision ;
b/ Les centres commerciaux ou agricoles importants.

La derniére catégorie des routes soudanaises est constituée de chemins vicinaux. Ces chemins
ont une largeur d’emprise de 10 metres. Il s’agit de toutes les voies routicres de
communication non comprises dans les catégories précédentes™”.

C/ Les ports, les digues fluviales, les sémaphores

Les ports

17 Arrété du Lieutenant-gouverneur du Soudan francais du 8 février 1921, Journal Officiel du Soudan Francais,
1921, p. 64-65.



Un port est un endroit situé sur le littoral maritime, sur les berges d'un lac ou sur un cours
d'eau et destiné a accueillir des bateaux et navires. Un port peut remplir plusieurs fonctions.
Mais, il doit avant tout permettre d'abriter les navires, en particulier pendant les opérations
de chargement et de déchargement. Il facilite aussi les opérations de ravitaillement et de
réparation. Il est un lieu de séjour. Pendant I'époque coloniale, on enregistrait au total au
Soudan frangais six ports. Il ne s’agissait que de ports fluviaux. Tous relevaient du domaine
public de I'Etat frangais au Soudan. Il s’agit des ports de Kayes, Koulikoro, Ségou, Mopti,
Tombouctou et Gao.

Les digues fluviales

Une digue peut étre définie comme un ouvrage destiné a contenir les eaux, a protéger
contre leurs effets ou a guider leur cours. On peut se poser d’entrée de jeu la question de
savoir, dans un pays ou l'eau est rare, s’il était nécessaire de construire au Soudan des
digues fluviales. En effet, malgré la rareté de I'eau, ce pays connait deux grands fleuves qui
font partie des plus importants d’Afrique, a savoir le Sénégal et le Niger. Aussi, a certaines
périodes de I'année, ces deux fleuves débordent le plus souvent. La réponse a la question
posée est donc affirmative. C'est justement la raison pour laquelle I'Etat colonial a construit
des digues. Il s’agit principalement de la digue de Sévaré sur le fleuve Niger. Les travaux de
construction de la digue de Sévaré ont commencé en 1905 et ont pris fin en 1922. Elle a une
longueur de 13 kilomeétres. Sur le fleuve Sénégal a été construite la digue de Kayes en 1907.
Il faut ajouter a ces deux digues une troisieme construite sur le Bani dans le cercle de San.
Cette digue a pour nom le Bénéni kégny. Elle date de 1929-1930"%,

Les sémaphores

Les sémaphores peuvent étre définis comme des postes du guet construits sur la cote. Ils
permettent la surveillance des activités sur la mer comme, par exemple, I'arrivée éventuelle
de troupes ennemies. lls ont aussi été considérés comme des canaux de communication
pour avoir constitué des bureaux télégraphiques. La ou ils existent, ils appartiennent au
domaine public. Au contraire du Soudan, on les retrouve dans les pays qui ont accés a la
mer.

D/ « les lignes télégraphigues et téléphoniques ainsi que leurs dépendances »

Le décret du 29 septembre 1928 porte réglementation du domaine public et des servitudes
d’utilité publique en Afrique occidentale frangaise. Il précise en son article 3 que « les

terrains et batiments des propriétés privées sont soumis a toutes les servitudes de passage,
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d’implantation, d’appui et de circulation nécessitées par les conduites d’eau, des conduites
d’égouts et des dispositifs de protection des voies de communication ou par 1’établissement,
I’entretien, 1’exploitation des lignes télégraphiques et téléphoniques ... classés dans le
domaine public ». Ce décret a été modifié par le décret 52-679 du 3 juin 1952, (Journal
Officiel de ’A.O.F. 1952,p. 954). 1l n’y a la nul autre besoin d’affirmer la domanialité
publique des lignes télégraphiques et téléphoniques. Il faut, par ailleurs, ajouter que ces lignes
en question ont été construites, pour la plupart, le long des routes et le long du chemin de fer
Kayes-Koulikoro. C’est, par exemple, le cas de la ligne téléphonique du Haut-Sénégal-Niger :
Kayes-Médine, Kati-Bamako et Koulikoro. Cette ligne domaniale date de 1907**.

11l/ «Les ouvrages déclarés d’utilit¢é publique en vue de Dutilisation des forces

hydrauligues et du transport de I’énergie électrique »

Certains ouvrages sont indispensables pour 1’utilisation des forces hydrauliques et le transport
de I’énergie ¢€lectrique. Nous en citerons trois au Soudan. Il s’agit du barrage de Sotuba, celui
de Sansanding, finalement devenu le barrage de Markala et le barrage de Tindifarma. Les
dépendances de ces ouvrages font également partie du domaine public de I’Etat colonial.

1VV/ « Les ouvrages de fortification des places de querre ou des postes militaires ainsi

qu’une zone large de 250 métres autour de ces ouvrages »

11 s’agit principalement des postes militaires installés sur le territoire du Soudan francais. Ils
relevent toujours du domaine public militaire. Aussi, il importe peu d’évoquer distinctement
les postes militaires du Haut-Sénégal-Niger et ceux du Soudan francais. Le texte ajoute aux
postes proprement dits une zone large de 250 métres autour de ces ouvrages militaires. Parmi
les postes qui ont été créés pendant la période coloniale, on peut en citer quelques uns. En
1896, le poste militaire de Raz ElI Ma a été créé dans le cercle de Tombouctou. A Gao, a été
créé en 1898 un poste militaire portant le nom de la ville de Gao. Avant ces deux premiers
postes, celui de Médine fut créé en 1855, et celui de Bafoulabé en 1879. Le Soudan a vu la
création des postes de Kita en 1881, de Sumpi en 1895 et de Kati en 1886. Les postes
militaires de Kidal et de Bamako ont été respectivement créés en 1909 et en 1883'%°.

A cela, il faut ajouter les ouvrages de défense des ports et des cotes. Certains complétent cette
liste par “’tout ouvrage contribuant au systéeme défensif d’une place de guerre, comme les
casernes défensives et les arsenaux se rattachant d’une mani¢re immédiate et directe au
régime défensif de la place’’. Nous faisons ici allusion en I’occurrence aux partisans des

systemes les plus restrictifs de la domanialité publique. Cependant, ce domaine ne comprend
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pas les batiments militaires, casernes, hoOpitaux, magasins, prisons, corps de garde a
I’exception toutefois des arsenaux et des manufactures d’armes de 1’Etat.

Tous les biens non susceptibles de propriété privée relévent du domaine public. Autrement
dit, les différents décrets ont fait allusion aux biens qui, en raison de leur affectation, sont
frappés d’inaliénabilité. Il est nécessaire d’ajouter a ce qui a été dit, méme s’ils ne figurent pas
expressément dans les textes, les halles et marchés, les cimetieres, les édifices de culte, les
bibliotheques publiques, les lavoirs publics.

C’est ainsi que le domaine public de I’Etat fut constitué non pas sans quelques difficultés.
Pour aplanir ces dernieres, I’Etat a souvent procédé par des abus. 1l en sera de méme pour la
mise en place du domaine privé de I’Etat. C’est justement pour la constitution de ce domaine

que les indigenes assisteront a des spoliations de toutes sortes.



Section |l : La spoliation des indigénes et la mise en place du domaine privé de ’Etat




On estime que le domaine public est constitu¢ de biens dont 1’Etat est propriétaire et qui, de
plus, ne peuvent faire I’objet d’une appropriation privée. Le domaine privé est constitué de
biens dont I’Etat est propriétaire et qui ne sont pas dans le domaine public. Des auteurs ont
souligné I’imprécision de cette définition, qui se fonde sur 1’appropriabilité privée ou non
d’un bien. Pour ce qui nous concerne, la mise en place d’une logique domaniale nécessitait-
elle une spoliation ?

L’empire colonial frangais, on le sait, se met en place a la fin du XIXe si¢cle. Cet empire
comprend en Afrique, entre autres, 1’Afrique occidentale francaise, 1’Afrique équatoriale
francaise et Madagascar. L’histoire de cet empire est une histoire de pillage des ressources et
de mise sous tutelle culturelle. Depuis la traite des Noirs, des comptoirs commerciaux sont
installés des cotes du Sénégal au Golfe de Guinée et offrent des bénéfices substantiels. Le
choix de la colonisation correspond a la recherche de nouveaux débouchés, a une concurrence
internationale forte et a un vaste mouvement d’exportation des capitaux européens. La
colonisation est, d’apres le lexique des termes juridiques, « la politique d’expansion politique
et économique pratiquée a partir du XIX e siccle par certains Etats a I’ égard de peuples moins
développés obligés d’accepter des liens plus ou moins étroits »? La croyance dans la
mission civilisatrice de la France était bien faite pour dissimuler la contradiction
fondamentale entre I’entreprise coloniale et un systtme de droit fondé¢ sur I’individu.
L’administration s’appuie sur certaines ethnies ou structures et sur les notables locaux qui
sont juxtaposés aux cadres francais. La justice est double. Les colons bénéficient du régime de
droit francais, tandis que les indigénes sont, eux, jugés par I’administration coloniale. IIs sont
soumis aux travaux forcés. Le marché est protégé pour les entreprises francaises et les terres
sont confisquées et accordées a de grandes compagnies. Mais, pourquoi confisquer les terres ?
Comment I’Etat frangais s’y est-il pris ? Girault enseigne qu’il faut, avant tout, des terres a
tout gouvernement qui prend la décision de la colonisation. Principale source de richesse dans
un pays essentiellement agricole comme le Soudan et base de toute politique d'urbanisme, les
terres, notamment celles non immatriculées, sont revendiquées par I'Etat pour la réalisation de
ses objectifs de colonisation.

Pour s'emparer des terres non immatriculées (aucune ne I’était ici), I'Etat a recouru
successivement a la théorie de la succession d'Etats puis a celle des terres vacantes et sans
maitre.

Paragraphe | : Les théories de la succession d’Etats et des terres vacantes et sans maitre
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I/ L’adoption du principe de la succession d’Etats

Dans les colonies comme le Soudan ou encore le Sénégal, ou régnait une organisation
précoloniale étatique ou quasi étatique, I'administration coloniale brandit la théorie de la
succession d'Etats pour s'emparer des terres des autochtones. Selon cette théorie, les
souverains locaux étaient les véritables propriétaires des terres. Par conséquent, celles-ci
devaient revenir en propre a la puissance conquérante au nom de la théorie de la succession
d'Etats. En vertu de celle-ci, le nouvel Etat colonial succédait aux droits des souverains locaux
considérés comme les maitres absolus des terres de leur royaume. Cette these a triomphé
devant le tribunal de premiére instance de Saint-Louis en 1894 et devant la Cour d’Appel de
Bordeaux en 1903 a I’occasion de ’affaire Rawane Boye contre la compagnie du Chemin de
fer Dakar-Saint-Louis. Mieux, la thése en question a recu une confirmation dans un arrét du
Conseil musulman du Sénégal en date du 23 mai 1894. En effet, un peu partout en A.O.F., les
indigenes ont émis la prétention de revendiquer la propriété des terrains non immatriculés,
cultivés ou en friches. Aussi, certains administrateurs ont estimé qu’il y avait, lieu dans ce cas,
d’accorder a ces indigénes une juste et équitable indemnité. Cette indemnité s’imposait selon
eux en raison soit, de I’occupation des terres cultivées, soit de ’utilisation des terres en friches
comme terrain de parcours. En réponse & ces administrateurs, le Gouverneur Général de
I’ Afrique occidentale frangaise (le 27 février 1923) a soutenu qu’une telle conception laissait
supposer que lesdits administrateurs ont perdu de vue les droits supérieurs que peut
revendiquer I’Etat. Il a précisé que ces derniers droits priment sur ceux des indigenes sur la
tenure du sol en Afrique occidentale. Pour 1’administration coloniale, il est reconnu et établi
qu’en Afrique occidentale francaise en général et au Soudan en particulier, I’indigéne n’a
jamais eu ni méme connu la propriété privée du sol. Ce droit, qui était considéré comme un
attribut de la souveraineté, appartenait uniquement aux chefs des collectivités ; il s’agit du
Mansa au Soudan et du Damel au Cayor (Sénégal). Ces derniers, qui avaient le domaine
éminent du sol, ne pouvaient cependant 1’aliéner. Ils en disposaient pour le repartir entre les
membres des familles de la tribu. L’indigéne, comme occupant, n’était considéré que comme
un “’tenancier’’ du souverain. Il n’avait qu’un simple droit de jouissance essentiellement
précaire et revocable. Pour le colonisateur, cet état de chose n’a rien qui puisse surprendre. Il
était, dans tous les cas, conforme a ce qu’apprend ‘’I’histoire des origines de la propriété dans
les sociétés primitives’’. Dans ces derniéres, la propriété, de collective au début, se transforme
peu a peu en un droit d’occupation précaire. Par la suite, elle devient un droit de jouissance au
profit de la famille d’abord, de I’individu ensuite. Elle se transforme en un droit héréditaire
pour aboutir enfin au droit de propriété individuel. En concluant des traités avec les differents

chefs (dont Ahmadou Sékou), I’Etat frangais s’est substitué aux droits et prérogatives qu’ils



détenaient. Parmi ces prérogatives figuraient le droit de propriété du sol, qui de ce fait, a été
dévolu a la France. Néanmoins, malgré ce transfert de prérogatives, le droit de jouissance sur
la terre fut maintenu en faveur des indigenes. Le fondement du droit de 1’Etat reposait a la fois
sur les conguétes et les traités ainsi que sur le respect des coutumes indigenes. Cette théorie a
donc été pendant un bon moment celle de I’administration coloniale. Dés 1859, un arrété du

1% juin, relatif au Sénégal, a réservé a I’administration les terrains qui lui sont nécessaires. Il a
été affirmé, par 1a, la propriété souveraine de I’Etat et la précarité des détenteurs du sol. Le 28
février 1865, Jauréguiberry interdit aux indigénes d’aliéner les terres qu’ils détiennent. Pour
sa part, dans le méme ordre d’idées, Faidherbe, le 11 mars 1865, reconnaissant que les
indigénes n’avaient aucun titre de propriété et voulant favoriser I’établissement de la propriété
individuelle, prend un arrété qui en fixe les conditions. Ces derniéres étaient relatives aux
occupations temporaires qui pouvaient étre transformées en concessions définitives.

Les textes des 23 octobre 1904 et 24 juillet 1906 ont consacré la doctrine sus-décrite. On ne
comprendrait pas autrement d’ailleurs les régles prescrites par 1’article 10 du décret de 1906
qui impose aux collectivités indigénes une autorisation de [’administration lorsqu’elles
veulent céder a des particuliers leurs droits sur le sol. Il ne pouvait donc pas s’agir de droit de
propriété proprement dit.

Il en est de méme des dispositions contenues dans les articles 50, 65, et 75 du décret du 26
juillet 1906. Ces dispositions font constater que la tenure du sol par les indigénes ne présente
pas tous les caractéres de la propriété privée. Le décret ajoute que les indigenes, qui veulent
bénéficier de I’immatriculation, doivent fournir un certificat d’occupation. Mais
I’administration a toujours le pouvoir de ne pas accorder la mesure sollicitée.

L’autorité judiciaire elle-méme saisie a plusieurs reprises de la question adopta la thése de
I’administration ; mais y avait-il une différence entre 1’administration et I’autorité judiciaire ?
Ainsi elle a consacré cette these par plusieurs arréts. On peut citer I’arrét solennel de la Cour
d’Appel de Bordeaux rendu en chambres réunies le 24 juin 1903 sur renvoi de cassation. Dans
cet arrét, il est dit « que la propriété individuelle est inconnue au Sénégal et que le Damel du
royaume du Cayor concentrait en sa personne le droit de propriété du sol comme un attribut
de sa souveraineté ». Nous pouvons évoquer aussi les arréts de la Cour d’Appel de 1’ Afrique
occidentale francaise des 8 février, 1* mars 1907 et 16 juillet 1915. Il y est dit que «le
gouvernement francais, qui a pris la place des anciens chefs du Cayor, est seul aujourd’hui
propriétaire de toutes les terres, de tout le sol de ce royaume, que les faits de possession
invoqués par les occupants rentrent dans I’exercice des droits usagers reconnus aux détenteurs
originaires dont ils sont les héritiers et sont impuissants a fonder la prescription acquisitive,

que nul indigéne ne peut prétendre a un droit de propriété s’il n’a obtenu de *’1’administration



supérieure’’ un titre de propriété ». Cet ensemble de doctrine, d’interprétation de textes,
d’arréts, forme un faisceau de preuves et d’arguments qui rend la thése de 1’administration
inattaquable. On a estimé que depuis longtemps la démonstration avait été faite que les
populations autochtones n’ont pas su mettre en valeur les immenses territoires qu’elles
occupaient, ni tirer partie des richesses qu’ils renferment. L’administration avait aussi pour
but d’éviter la spéculation. Se prévaloir du droit de propriété permettait le plus souvent aux
indigénes non pas de mettre les terres en valeur, mais plutét de les revendre le plus cher
possible. Pour éviter cet écueil préjudiciable, il fallait que toute terre, pour laquelle 1I’occupant
n’était pas en mesure de produire un titre de proprieté, puisse étre attribuée a celui qui se
propose de la mettre en valeur et appartenir a celui qui y a réussi. Bref, la France a pensé que
dans les pays neufs, la terre, unique source de richesse, ne devait pas étre un objet de
spéculation, mais rester un élément de travail.

Dans un arrét rendu le 5 juin 1900, le Conseil d'Appel du Congo francais rappelait déja que
les traditions les plus anciennes et les plus généralement en vigueur en Afrique ’montrent que
les terres appartiennent au prince’’. Le Conseil ajoute dans le méme ordre d’idées qu’en lui
se confondent la souveraineté et la propriété, « celle-ci étant en quelque sorte un attribut de
celle-1a »'%,

Cette théorie a été particulierement discutée dans une affaire ayant opposé l'administration
coloniale a un Dahoméen qui voulait immatriculer en son nom une parcelle. Le représentant
de I'administration coloniale forma opposition contre la demande d'immatriculation au motif
que, entre autres, le terrain appartenait a I'Etat colonial du fait de la substitution par conquéte
de I'Etat francais a I'ancien souverain du Dahomey, considéré comme propriétaire de toutes
les terres de son royaume. Des cas de revendication de la propriété de parcelles de terrains
sont arrives au Soudan. Mais en realité, nous n’avons pas recensé de décisions judiciaires
relatives a ces revendications. Dans tous les cas, les indigenes du Soudan ne pouvaient
I’emporter face au ‘’Baba commandant’’. La justice n’est pas demeurée en reste dans la
spoliation des terres des indigénes. Apres avoir pleinement joué leur partition, les juridictions
reviendront a de meilleurs sentiments par 1’adoption de positions contraires.

La Cour de I'Afrique occidentale francaise dans un arrét de principe en date du 10 mars 1933
décida que les souverains locaux, méme s'ils avaient des droits exorbitants sur les terres,
étaient des détenteurs sans titre qui ne pouvaient légitimement transmettre leurs droits
“abusifs’> & un Etat civilisé'?. Cette haute juridiction coloniale condamna donc I'utilisation

de la théorie de la succession aux droits des souverains locaux pour s‘approprier les terres
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indigenes. Désormais, pour la Cour, les souverains locaux précoloniaux n'étaient pas
propriétaires des terres. L'Etat francais « ne saurait prétendre avoir légitimement acquis par
voie de conquéte ce qui n’appartenait manifestement pas aux souverains conquis... »4_ Cette
position de la Cour d'Appel était, en dehors de ses justifications idéologiques, pertinente. Elle
correspondait a celle défendue par la majorité de la doctrine qui a soutenu que les souverains
locaux n'étaient pas propriétaires des terres et ne pouvaient, par conséquent, les aliéner. Les
rois du Dahomey, fit remarquer Béhanzin, « depuis le principe de leur royaume, n'ont jamais
donné leur territoire, ils ne peuvent pas, c'est impossible »'%.

11/ La propriété des terres vacantes et sans maitre

Le droit de la terre a été, de tres loin, la question majeure du droit colonial. Il n’en a pas été
ainsi pour les premiéres colonies. La raison est la faiblesse des superficies et le peu d’impact
des terres vacantes et sans maitre. Par contre, c’était le cas a compter du milieu du XIXe
siécle avec la conquéte de 1’Algérie, puis, de fagon considérable, avec la mise en valeur de
I’immense empire colonial acquis par la Troisiéme République. On peut en juger par la
multiplication des textes organiques portant sur le domaine et la propriété fonciere (Nouvelle-
Calédonie — 1897, Madagascar — 1897-1898-1902-1904, Congo — 1892, Sénégal — 1900,
Guyane — 1898, Cote d’Ivoire — 1900, Dahomey — 1900, etc.). Il y eut des disputes entre
colonies et Etat pour Iattribution du domaine. L’abondance des ouvrages qui ont accompagné
la politique coloniale au fil des années et la place que les traités de droit colonial ont accordée
aux droits fonciers sont aussi pour quelque chose dans la multiplication des conflits de toute
nature. Nous avons pu remarquer une jurisprudence particulierement abondante visant a
trouver des solutions entre des indigénes, percus comme “’accapareurs de terres’’ et un
Domaine, cherchant a s’en rendre maitre.

Nous pouvons aisément en comprendre les raisons. D’une part, en effet, les implications
¢conomiques et sociales sont telles qu’il est exclu que ne soit pas rapidement trouvée la
solution a un état civil de la terre rigoureusement établi. Il s’agit, en effet, de régler au mieux
tous les intéréts en concours, ceux des indigénes et ceux de I’Etat. Cet Etat a en méme temps
intérét a constituer et a accroitre son domaine. Il y a aussi les intéréts des colons qui ont
besoin de terres. L’abondance des proces entre indigénes et colons montre a I’envi combien ce

fut I’un des points les plus sensibles des premiéres installations. Un ancien procureur de la
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République rappelait en 1896 qu’a Dakar, « dés que I’Etat faisait donner un coup de pioche,
on voyait surgir un huissier signifiant I’opposition d’un propriétaire »'?° !

Les terrains accaparés par I’Etat, autres que ceux énumérés dans I’article 1 du décret du 20
juillet 1900 sur le domaine public, constituent le domaine privé de 1’Etat. Dans ce domaine
privé, on trouve les terres vacantes et sans maitre visees par le décret du 30 ao(t 1900 portant
régime des terres domaniales'®’. La notion a été inspirée par les articles 538, 539 et 713 du
code civil et introduite par le décret du 15 novembre 1935. L'article 1 de ce décret prévoyait
que les terres vacantes et sans maitre appartiennent au domaine de I'Etat. Or, pouvaient étre
assimilées aux terres vacantes et sans maitre toutes les terres non immatriculées. En faisaient
également partie les terres qui n’étaient pas détenues selon les regles du code civil. A ces
derniéres il faut ajouter les terres qui n’étaient constatées selon la procédure de constatation
des droits fonciers coutumiers instituée par le décret de 1925. En outre, étaient assimilées aux
terres vacantes et sans maitre celles non exploitées depuis plus de dix ans. Par conséquent,
une bonne partie des terres détenues coutumiérement entrait dans la catégorie des terres dites
vacantes et sans maitre et faisaient partie, au moins théoriquement, du domaine de I'Etat.
C’est une catégorie imaginée par le colonisateur frangais en vue de leur réaffectation, soit
pour les besoins de la colonie, soit au profit de personnes privées aux fins de “’mise en
valeur’’. Elle conduit a une présomption de domanialité sur I’ensemble des terrains détenus et
exploités par les indigenes. La présomption de domanialité impliquait que c’était au
revendiquant coutumier de prouver qu’il y avait un maitre. Or, le détenteur coutumier n’avait
pas de preuve écrite et était ainsi le plus souvent débouté. Pourtant, le systéme de culture
généralement appliqué permettait quelque fois de mettre en jachere des terres pour plus de dix
ans. En plus, le systéme foncier coutumier prévoyait toujours des terres de réserve et des
foréts sacrées, etc. Le décret de 1935 limite la revendication étatique aux terres abandonnées
depuis dix ans, mettant I’accent sur la vacance, c'est-a-dire 1’absence de mise en valeur.
Certains auteurs ont néanmoins critiqué cette théorie. En effet, le terme ‘vacant’ a un sens
précis. Il signifie qu'une terre immatriculée ou détenue selon les régles de la publicité fonciére
du code civil a été abandonnée pendant trente ans consécutifs par ses occupants Iégitimes.
Seuls les immeubles se trouvant dans ces conditions peuvent donc étre considérés comme
vacants et incorporés au domaine privé de I'Etat. Par ailleurs, une terre “’sans maitre’” est une
terre qui n'a jamais été appropriée. Est-il alors possible de considérer de bonne foi les terres

coutumiéres sans maitre alors qu’il de propriété fonciere coutumiére? Méme si la propriété
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fonciére coutumiére n'est pas équivalente a celle conférée par la publicité fonciére du code
civil ou a celle conférée par I'immatriculation, elle indique quand méme que les terres en
cause ne sont ni des res nullius ni des res derelictae. Si I’on dit que des terres sont détenues
coutumierement, on reconnait par la méme qu'elles ne sont ni vacantes ni sans maitre.
Certainement consciente des inconvénients de I'application de la théorie des terres vacantes et
sans maitre, I'administration coloniale la réaménagea par le décret-loi de 1955 et le décret de
1956. En effet, en définissant le domaine privé immobilier de I'Etat (articles 1 et 3), le décret-
loi de 1955 n'y a pas inclus les terres coutumieres. L'article 3 alinéa 1 a confirmé les droits
fonciers coutumiers en les officialisant en quelque sorte. Par contre, l'alinéa 2 a prévu une
compensation en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. Bien sdr, les droits fonciers
coutumiers n'ont toujours pas été assimilés aux droits issus de l'immatriculation. Cela est
dailleurs perceptible en ce que les deux types de droits fonciers sont soumis a des régimes
d'expropriation différents. 1l est vrai que le décret-loi de 1955 et le décret de 1956 ont, dans
I'optique semble-t-il de protection des droits fonciers coutumiers, réaménagé le régime de la
preuve du caractere vacant et sans maitre d'une terre. Avant 1955, la preuve qu'une terre n'est
pas vacante était a la charge du détenteur. Cela (faut-il le noter ?) représente tout de méme
une curiosité juridique. Il y avait 1a un renversement de la charge de la preuve. A partir de
I’entrée en vigueur du décret de 1955, il revient a l'administration d'apporter la preuve du
caractére vacant et sans maitre d'une terre avant de s'en approprier en l'incorporant dans son
domaine.

Ce revirement était réaliste. L'application effective de la conception antérieure, qui signifiait
une expropriation gratuite, suscitait des troubles et entretenait des rancceurs sociales. Il en a
¢été ainsi d’ailleurs parce que les meilleures “’terres indigénes’’ se sont retrouvées entre les
mains d’ “’étrangers’’. Malheureusement, la peur éprouvée vis-a-vis des administrateurs a
empéché toute action véritable. Par ailleurs, il n’était pas évident pour les indigénes de
s’adresser a la justice. Cette derniére était rendue en réalité par 1I’Administration. D’ou
I’inexistence de la séparation des pouvoirs. Seul le pouvoir exécutif existait au Soudan
francais, I’administration s’occupant des décrets, rendant la justice et exécutant les décisions.
Les droits fonciers coutumiers restaient plus fragiles que ceux issus du Code civil ou de
I'immatriculation. Réaménagée, mais pas formellement abandonnée, malgré ses
contradictions, la théorie des terres vacantes et sans maitre sera relayée par celle du

développement, nouvelle justification de la volonté d'accaparement des terres par I'Etat.



Paragraphe Il : La consistance du domaine privé bati et du domaine privé mobilier de

I’Etat colonial au Soudan francais




L’Etat francais possédait a titre privé des immeubles batis et non batis composant son
domaine. Mais jusqu’en 1912, aucune disposition n’avait été prise pour réunir les
renseignements concernant ce domaine. Aussi, était-il difficile de connaitre et d’apprécier son
importance et de suivre les augmentations et changements qui y étaient apportés. En effet, la
fixation exacte de la consistance d’un patrimoine est indispensable a sa gestion et & son
controle régulier. Une certaine confusion régnait alors dans la propriété d’un certain nombre
d’immeubles construits sur fonds publics et appartenant au domaine privé de 1’Etat. Il a donc
paru nécessaire de classer ces biens dans le domaine de la personne morale propriétaire. C’est
dans cette logique que, le 9 octobre 1912, W. Pointy, Gouverneur- Général de I’A.O.F.,

prenait une circulaire n° 104

pour décider qu’il serait désormais établi des tableaux
généraux présentant la fortune immobiliére batie de I’Etat au Haut-Sénégal-Niger. Ces
tableaux généraux devraient ensuite &tre ‘’tenus au courant’” par des tableaux
supplémentaires. Ce systéme était en vigueur en métropole en application de la loi du 29
décembre 1873. Mieux, cette loi prévoyait la formation d’un tableau général spécial des
propriétés aux colonies.

1/ Le domaine privé bati de ’Etat au Soudan francais

La spoliation des indigenes a permis naturellement la réalisation des objectifs que s’était fixée
I’administration coloniale. Les terres qui ont constitu¢ le domaine privé immobilier de 1’Etat
sont celles sur lesquelles certaines infrastructures de développement ont pu étre réalisées.
Pour ce faire, il n’a pas été besoin de recourir a la procédure connue en métropole
(expropriation pour cause d’utilité publique) qui n’était pas nécessaire en milieu indigéne.
Elle aurait été lourde de conséquences pour I’administration publique. En effet, si
I’administration avait d0 recourir a 1’expropriation, les indemnités a payer auraient été
énormes. Or, pour coloniser un pays neuf, il faut dans un premier temps minimiser les
dépenses. Le pays neuf lui-méme doit pouvoir générer des ressources a méme de permettre
son développement. Pour la Presqu’ile de Dakar par exemple, certains administrateurs avaient
envisagé la procédure de 1’expropriation. A ce propos, le Gouverneur-général de I’A.O.F.,
s’adressant au Lieutenant- gouverneur de Saint-Louis, réagissait en des termes trés tranchants.
Il a noté en substance que « cette conception, dont les conséquences financiéres seraient des
plus onéreuses, me laisse supposer que vous avez quelque peu perdu de vue les droits
supérieurs que peut revendiquer 1’Etat sur la tenure du sol en Afrique Occidentale »2 Le
gouverneur, on le sait, fait ici allusion a la théorie de la succession d’Etats évoquée plus

haut. Cette théorie et celle des terres vacantes et sans maitre ont permis a I’Etat colonial de
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prendre ce dont il avait besoin pour les nécessités de la colonisation. Il faut ajouter que c’est
seulement aprés que 1’administration coloniale a songé aux droits des indigénes notamment,
par I’adoption des décrets de 1928 et in fine de celui de 1955.

A/ Les batiments civils du domaine privé

IIs sont essentiellement constitués de logements mis a la disposition des administrateurs et des
autres agents de 1’Etat. Pour les différents cercles, de Kayes a Gao en passant par Koulikoro et
Ségou, nous pouvons citer entre autres les résidences des commandants de cercle et les
logements des agents des postes et télégraphes. Bref, le domaine privé bati a trait a tout ce que
I’administration a mis a la disposition de ses agents pour se loger & proximité de leur lieu de
travail. Il est aisé de citer a ce titre les différents logements d’astreinte.

Pour le cercle de Bamako, en 1902, un pavillon et ses dépendances ont été construits pour loger
le commandant de cercle et ses dépendances. Il en a été ainsi dans tous les cercles du Soudan
francais. Les pavillons ont aussi été mis a la disposition des agents des postes et télégraphes.
Dans chaque cercle, un pavillon a été construit pour loger le prépose-payeur. Il comprenait cing
piéces, auxquelles étaient attenantes des dépendances et une grande case pouvant servir de
logement aux voyageurs de marque de passage dans la localité. On peut citer également la
réalisation des magasins de transit, des ateliers des machines, des ateliers de bois et des ateliers
de forges-fonderie. Il faut aussi noter la réalisation des fours a chaux et briques, des hangars
pour le séchage des briques et des tuiles, des magasins aux grains, des magasins de distribution,
des campements des passagers, stations agronomiques, etc.

Par ailleurs en 1906, conformément aux instructions du Gouverneur W. Pointy, des
changements ont été apportés, apres leur construction, a la répartition des batiments affectés
au personnel du Gouvernement. A ce propos, nous remarquons, dans un pays neuf ou il n’y
avait a I’arrivée du colonisateur que des cases, qu’il était particulierement difficile pour les
agents de 1’administration de se loger décemment. Aussi la construction de logements a été
I’une des priorités de I’administration coloniale. La question de leur propriété ne se posait pas.
Par contre, la question de leur gestion constituait une épine dans les pieds de I’administration
coloniale. On a donc pris le soin de construire a proximité de différents services de
I’administration des logements destinés aux agents administratifs. La question a d’ailleurs été
posée de savoir quel était le statut des logements batis dans la cour méme des services
administratifs.

Pour ce qui concerne les militaires, certains batiments ont été mis a leur disposition. Ils
utilisaient lesdits batiments a 1’occasion de leur service. D’autres immeubles ont été
construits puis affectés aux services publics. Il s’agissait, notamment, des batiments

administratifs, des établissements scolaires, des équipements sanitaires, etc. Certains



batiments mis a la disposition des fonctionnaires faisait aussi partie du parc de logements de
I'Etat.

En conclusion, il y a lieu de noter que pour incorporer les immeubles au domaine privé de
I’Etat, les Lieutenant-gouverneurs ont aussi procédé par des arrétés. A titre d’illustration, on
peut citer I’arrété du Lieutenant-gouverneur du Haut-Sénégal-Niger en date du 15 décembre
1914. Cet arrété, en son article 1%, incorporait au domaine privé de la colonie et affectait au
service local les immeubles désignés ci-apres : Titre foncier n° 17 de Djénné (Postes et
Télegraphes) ; Titre foncier n° 18 de Djenné (Dispensaire) ; TF n° 19 de Djenné (Ecole) ; TF
n°® 20 de Djenné (jardin potager) ; TF n° 21 de Djenné (Camps des gardes) ; TF n°® 22 de
Djenné (Four) ; TF n° 23 de Djenné (cimetiére européen)’®.

B/Les batiments militaires

Il importe dans un premier temps de faire la distinction entre les batiments militaires qui
relevent du domaine public et ceux qui relévent sont du ressort du domaine privé. Ici, seuls
nous intéressent les batiments de la seconde catégorie. Il faut nécessairement que lesdits
batiments répondent aux caractéristiques de la domanialité privée. Il peut s’agir de batiments
édifiés sur un terrain qui appartenait au domaine public mais désaffecté et relevant désormais
du domaine privé de I’administration publique.

Le statut de ces batiments, lorsqu’ils relévent du domaine privé de 1’Etat, peut donner lieu a
confusion. En effet, dans quelle catégorie ranger un batiment du domaine privé de I’Etat
construit dans un camp militaire ? Un camp militaire releve t-il du domaine public de I’Etat ou
de son domaine privé? En somme, il a été répondu qu’un batiment construit par
I’administration pour les besoins personnels de son agent reléve de son domaine privé. Par
contre, toutes constructions faites pour les besoins du public ou du service public relévent du
domaine public de I’Etat. On peut citer a titre d’illustration le camp de garde de Bamako
construit en 1937. Malheureusement, de nos jours ’armée malienne ne peut pas donner la
consistance exacte de son patrimoine immobilier. Elle n’a pu produire aucun titre de propriété
d’immeubles a elle affectés par I’administration.

A coté du domaine privé bati, I’Etat colonial a eu des biens mobiliers. Il s’agit entre autres des
meubles meublants et des parts sociales dans un certain nombre d’entreprises.

11/ Le domaine privé mobilier de I’Etat au Soudan francais

« Tous meubles, effets, marchandises, matériels, matériaux et tous objets de nature mobiliere
ne dépendant pas du domaine public et détenus par un service de I'Etat qui n'en a plus I'emploi

ou en a décidé la vente pour un motif quelcongue, ainsi que tous objets de méme nature
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acquis a I'Etat par droit de confiscation, préemption, déshérence, prise de guerre ou autrement,
sont, nonobstant toute disposition contraire, vendus par le service des domaines ou avec son
concours, au profit du Trésor, a I'exception des objets de caractere historique, artistique ou
scientifique susceptibles d'étre placés dans les musées nationaux pour y étre classes dans le
domaine public ainsi que les ceuvres contrefaisantes visées par la loi du 9 février 1895 sur les
fraudes en matiére artistique ». Cette disposition est celle de ’article L. 68 du code du
domaine de I’Etat en France, abrogé depuis le 1% juillet 2006. Elle correspond a ce qui était en
vigueur au Soudan pour ce qui concerne le domaine mobilier de I’Etat. Relativement a son
domaine privé mobilier, I’Etat colonial s’est souvent comporté, et a juste raison, comme un

propriétaire particulier.

Pour ce qui concerne les parts sociales appartenant a I’Etat, il faut rappeler un certain nombre
de faits. En 1924, la construction des rails a atteint Galoubo et le 20 janvier de la méme année,
les deux chemins de fer “’Thies-Niger’” et le “’Thiés Kayes’” vont se joindre a Ambidébi
pour devenir le “’Thiés-Niger’’. Ce n’est qu’en 1932 que le “’Dakar-Saint-Louis’” sera racheté
par le Gouvernement Général de I’A.O.F. et fusionné au “’Thiés-Niger’’. Il deviendra le
“’Dakar-Niger’’, long de 1.889 kilomeétres. C’est en 1936, soit 4 ans plus tard, que fut
constituée la Régie fédérale regroupant le ‘’Conakry-Niger’’, le ’Dakar-Niger’’, 1°
Abidjan-Niger’’ et le “’Bénin-Niger’’. La direction fédérale se trouvait a Dakar au Sénégal et
Toukoto au Soudan était le dépdt central de la Régie. A Mahina se trouvait une briqueterie
pour la fabrication de briques rouges. Le chemin de fer constituait sans aucun doute la
premicre entreprise dont 1’Etat était propriétaire de parts sociales. Le capital de cette

entreprise constituait I’essentiel du domaine mobilier de 1’Etat.

Nous savons que la question de la mise en valeur a été 1’une des raisons justificatives de la
présence francaise en Afrique occidentale francaise. Cette mise en valeur ne pouvait se faire
sans le développement de I’agriculture et de I’industrie. Dans cette optique a été mise en place
la Compagnie de culture cotonniére du Niger. Il s’agissait d’une société anonyme au capital
de 20 Millions de Francs avec une subvention du Gouvernement général et une autre du
Ministere du commerce. Courant 1927, le Gouverneur général fit ressortir « combien la
solution des problémes économiques serait simplifiée et facilitée, dans une grande mesure, par
la création, dans la vallée du Niger, a I’aide de I’irrigation, de gros stocks de céréales et de
puissantes réserves de bétail »™*!. De sa date d’installation & 1927, la Compagnie de culture
cotonniere du Soudan a apporté pour pres de 10 millions en matériel. Elle y a dépensé en

traitements européens et en salaires payés aux indigenes plus de 10 millions. Ces sommes,
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incontestablement, ont enrichi le pays et la-dessus, les prélevements effectués soit par la
douane, soit par les chemins de fer et certains services publics ont dépassé de beaucoup les
800 000 Francs qu’a constitué la subvention de 1I’Etat. La société anonyme a souvent été
envisagée comme une technique d’affectation de biens a des entreprises ayant des missions
de développement en Afrique occidentale.

La société, dont s’agit, avait un capital d’un million de francs divisé en 2000 actions de 500
francs chacune libérables en espéces. Les actions en question étaient composees de 1000
actions de préférence et de 1000 actions ordinaires. Le Gouvernement-général s’était engage
es-qualité a souscrire la moitié du capital, représentée par les 1000 actions ordinaires de 500
francs chacune. Aussi, les versements ont été faits au fur et a mesure des appels décidés par le
Conseil d’Administration. Les actions correspondantes furent immatriculées au nom du
Gouvernement général. Elles ont donné au Gouvernement général tous les droits attribués aux
autres actionnaires. Cependant, il y avait, conformement aux textes en vigueur, un certain
nombre de réserves. En effet, d’une part les mille actions ordinaires étaient inaliénables et
d’autre part, les mille actions de préférence donnaient chacune droit a une voix aux
assemblées générales. Par contre, les mille actions ordinaires ne donnaient droit qu’a une voix
pour quatre actions. Enfin, une convention a fixé les droits respectifs des titulaires d’actions
ordinaires et d’actions de préférence sur les bénéfices.

Pour ce qui concerne la Compagnie cotonniere, nous avons vu gque contrairement a la situation
des actionnaires, I’ Administration ne pouvait pas se comporter comme tout autre actionnaire.
En effet, plus haut, nous notions que les actions souscrites par le Gouvernement général
étaient inaliénables. Or, la convention d’établissement prévoyait qu’a I’expiration de la
sociéte, tout son actif appartiendra au Gouvernement général. Ce dernier en prendra
gratuitement possession. En outre, le ministre des colonies dispose de la faculté de résilier la
convention et de mettre un terme a la concession. Pour ce faire, le ministre procéde par arrété
sur la proposition du Gouverneur général auquel revenait la lourde tache de la gestion des

biens de la colonie du Soudan francais.



Conclusion
La France, dans le but qu’elle s’était fixé d’entreprendre une ceuvre de civilisation au Soudan,
n’a pas 1ésiné sur les moyens. Il n’était pas question d’appliquer sur le territoire de la colonie
les reégles en vigueur en France métropolitaine. C’est pourquoi, I’administration coloniale a
recouru a la réglementation par décrets. En procédant ainsi, il est évident que I’Etat colonial a
constitué sans grande difficulté un domaine public et un domaine privé. Aucune colonisation
n’est envisageable sans biens. Tous les cours d’eau ainsi que leurs lits ont ét¢ domanialisés
pour avoir la maitrise totale non seulement de la ressource liquide, mais aussi de certains
matériaux comme le sable ou le gravier. De méme, les réglémentations ont été prises dans
tous les domaines afin de rendre systématique le recours a la puissance publique étatique
désormais propriétaire de ‘’I’ensemble du territoire’’. Toutes les terres désertiques sont aussi
devenues propriété de I’Etat. Celles-ci ne faisaient d’ailleurs pas 1’objet d’occupation
effective. Le colonisateur chercha, par I’entremise de la théorie de la succession d’Etat et de
celle des biens vacants et sans maitre, & se constituer en outre un domaine privé. Les
indigénes doivent désormais avoir a I’esprit que la terre a un propriétaire. Les biens
immeubles ne sont plus la propriété des dieux mais de 1’Etat frangais. La terre, notamment,
n’est plus sacrée. Elle est dans le commerce juridique et peut faire I’objet de différents actes
juridiques parmi lesquels on peut citer la vente. Le titre de I’ouvrage de G. Madjarian est
assez ¢loquent en ce qu’il traite “’de la terre sacrée a la société marchande’’. Une fois qu’il
s’est effectivement constitué¢ un domaine, 1’Etat a entendu organiser sa gestion. Cette derniere
sera aussi différente de la gestion des biens de I’Etat en métropole. Ce double mode de gestion
d’un domaine a priori unique sera au centre de 1’analyse du deuxieme chapitre du titre 2. Il
sera question, entre autres, de I’application des dispositions légales ou réglémentaires selon
qu’il s’agit de biens en métropole ou de biens dans les colonies. Pour ce qui est des autorités
de gestion, il convient d’ajouter que contrairement a la métropole, le gouverneur général de
I’Afrique occidentale francaise gere a titre principal le domaine de 1’Etat dans les colonies.
Cet administrateur est le représentant de 1’Etat dans les différentes colonies du groupe de

I’ Afrique occidentale.



Titre 2

La gestion du domaine antérieurement a I’indépendance




Aprés avoir analysé la consistance des biens avant 1’indépendance, 1’accent sera mis sur le
mode de gestion ainsi que sur les personnes qui éetaient habilitées a gérer les biens. Dans un
premier temps, il sera question des biens de la période précoloniale. En effet, au Mali, avant
I’arrivée du colonisateur, les indigénes avaient des pratiques coutumicres de gestion des biens.
Aucune disposition écrite ne réglementait cette gestion. Le pays étant de tradition orale, en
conséquence aucun texte écrit n’avait réglementé la vie en société. C’est la raison pour
laguelle la propriété collective et la propriété privée en droit coutumier seront abordées. Le
droit coutumier de trois des ethnies les plus représentatives a fait 1’objet d’analyse. Il s’agit
des ethnies bambara, peulh et dogon. Ici, une autre ethnie fera I’objet d’étude compte tenu de
la place qu’elle occupe dans la gestion de 1’eau. Il s’agit de I’ethnie Bozo. Bien entendu,
aucune étude digne de ce nom relativement aux biens en milieu indigéne, dans un pays ou
I’eau est rare, ne peut se faire sans 1’analyse de la gestion de la ressource hydraulique. Aussi,
a coté de I’ethnie Bozo, il conviendra d’évoquer de fagon sommaire leurs cousins Somono
avec lesquels ils partagent les droits sur 1’eau. On les appelle les ’Dji den’’ (enfants de 1’eau).
La gestion des biens avant la colonisation sera abordée dans le chapitre premier. Le second
chapitre de ce titre sera consacré au double mode de gestion du domaine unique. En effet,
nous considérons que I’Etat frangais est propriétaire d’un domaine au Soudan. Ce domaine ne
devrait, en théorie, pas étre différent du domaine de la métropole. En tout cas, il ne devrait pas

en principe y avoir deux modes de gestion d’un méme domaine. Pourtant, il en a été ainsi.



Chapitre |

La prédominance du communautarisme sur l’individualisme




Il est ici nécessaire de donner un apercu du communautarisme et de I’individualisme.
Pourquoi, au Soudan précolonial, y a-t-il eu une prédominance du communautarisme sur
I’individualisme ? Ce second concept existait-il en réalité, et quel en est le sens véritable ?
L’individualisme est une conception politique, sociale et morale qui privilégie les droits, les
intéréts et la valeur des individus par rapport a ceux du groupe. L’individualisme prone
I’autonomie individuelle face aux diverses institutions sociales et politiques. Il s’agit entre
autres de la famille, du clan, de la corporation et de la caste, qui peuvent exercer certaines
pressions sur 1’individu. Par ailleurs, il repose sur deux principes. Il y a d’abord la liberté
individuelle ou le droit de se préoccuper en premier lieu de la condition des individus avant la
condition de la société elle-méme. Il y a aussi 1’autonomie morale qui fait que chaque
individu se doit de mener une réflexion individuelle. En y procédant, les opinions
individuelles ne doivent pas étre dictées par un groupe social, encore moins par une
collectivité familiale ou clanique. 1l faut bien remarquer que I’affirmation de I’individu peut
étre considerée comme un moyen de mettre en valeur les talents individuels pour construire
une organisation collective. Le principe individualiste rencontre des objections. En effet, tout
individu dépend pour sa survie d’une société, donc d’un groupe envers lequel il a des devoirs.
Pour ce qui concerne I’ Afrique en général et le Soudan en particulier, I’individu n’existe pas.
Ce qui importe est davantage le nom qu’il porte. Ce nom fait qu’il appartient a une structure
communautaire, a un groupe familial, clanique ou tribal.

Le collectivisme est un mode d’organisation fondé sur la propriété collective. Il est un moyen
de réaliser la justice sociale ou d’aboutir a un idéal collectif donné. Avant la colonisation,
nous avons analysé la propriété collective et la propriété privée. Certains auteurs ont soutenu
que I’Afrique, & cette époque, ne connaissait pas la propriété privée de la terre et des autres
biens immobiliers. La terre, en effet, était inaliénable. En conséquence, par rapport a elle, on
pouvait certes parler de propriété, mais pas au sens de I’article 544 du code civil francais.
Nous avons déja, et a plusieurs reprises, évoqué le contenu de cet article. Pourtant le code
civil était en vigueur depuis 1830 au Sénégal et dépendances. Mais lorsqu’on parle de gestion,
on fait aussi et surtout allusion a I’administration des biens dont il est question. Ces biens
étaient-ils dans le commerce juridique ? Quel réle jouait le “’fa’’ ou/et le ‘’dougoutigui’’ dans
la gestion des biens ? Qu’en est-il du chef de terre, comment le devenait-on ? Enfin, il sera
question de la gestion des paturages dans certaines contrées, notamment de la région de
Mopti. Nous analyserons le concept de “’Jowro’” qui correspond quelque peu au chef de terre

en milieu bambara, dogon ou méme minyanka.



Section | : Les biens immeubles coutumiers sont-ils dans le commerce juridique ?




Cette question revient & chercher a savoir si les biens a 1’époque précoloniale étaient
effectivement des biens au sens du code civil francais et du droit coutumier. Ce dernier droit
est celui qui fut en vigueur avant la colonisation. Il réglementait toute la vie de la cité. Dans
toutes les contrées du Mali précolonial, certains habitants sont arrivés en premier et ont éte
suivis par d’autres. Les premiers arrivés sont appelés les premiers occupants, c'est-a-dire les
premiers qui sont venus occuper les terres. 1ls y ont construit des maisons et y ont vécu avec
les membres de leur famille élargie. D’autres les ont suivis et leur ont demandé le droit de
s’installer. Aprés leur installation, ils ont sollicité d’autres droits parmi lesquels celui de
pouvoir subvenir & leurs besoins par 1’obtention de lopins de terre. Mais, avant d’analyser les
droits des premiers occupants, il importe d’étudier les fondements méme de la structure
communautaire. Aussi 1’accent sera-t-il mis sur ce qu’on a appelé a cette époque la case, le

quartier ou la famille élargie et le village.



Paragraphe | : Les fondements de la structure communautaire




Le dyamu est le nom de famille que le bambara se donne ou qui lui a été donné. En effet, le
dyamu résume toute 1’histoire de la communauté qui le porte. Il implique tout ce qui concerne
les ancétres ainsi que les hauts faits des communautaires actuels. Il concerne en méme temps
leurs turpitudes et méme leurs alliances, fraternelles, conjugales, politiques, surnaturelles.
Pour connaitre 1’élément essentiel de la vie sociale chez les bambaras, il faut se baser
sur la cellule familiale. En effet, ici tout est calqué sur 1’organisation de la famille. Cette
derniére sera par la suite I’élément essentiel sur lequel se sont basés les chefs indigenes pour
la constitution de leurs ‘’Etats’’. Toute société humaine posséde un certain nombre de notions
communes. Les membres des sociétés les considerent comme évidentes et les mettent
rarement en cause. Il ne peut en étre autrement qu’a titre exceptionnel a 1’occasion (en
général) d’une révolte™.
I/ Lacase
La case se compose de la maison ou du groupe de huttes formant I’habitation d’une famille
réduite. On parle chez les nomades de tente ou d’abri plus ou moins provisoire intermédiaire
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entre la tente et la maison. Les bambaras I’appellent proprement ‘’so’’, réservant le mot
“bon’’ a chacun des batiments dont ’ensemble forme le <’so’’. Ici, nous nous servons du
mot case, quelque impropre qu’il puisse paraitre, parce qu’il est trés généralement adopté en
A.O.F. avec cette signification spéciale. Au point de vue abstrait, lacase est 'unité
administrative dont le commandement appartient au chef de case (bontigui ou sotigui). A
I’intérieur, le chef de case exerce les fonctions de chef de famille réduite. Il représente son
“’bon’’ dans ses rapports avec les autres chefs de famille réduite, avec le chef de la famille
globale ainsi qu’avec le chef de village, etc. Il exerce des fonctions administratives. Il est
responsable devant les autres entités de la communauté des faits et gestes de ses épouses et
enfants. Il est maitre chez lui et n’a de compte a personne de I’administration intérieure et
extérieure de sa case. Le fa administre les biens communautaires. Ainsi, il peut les louer, les
donner en gage et méme les vendre. Tous les actes du fa, méme arbitraires, sont, en droit, sous
le contréle du conseil de famille. Et il ne faut pas oublier que les communautaires se partagent
en deux partis hostiles : celui des anciens, y compris le fa, et celui des jeunes. C’est qu’en
effet le fa ne saurait garder pour lui seul la jouissance des biens indivis. 1l la repartit autour de
lui, mais bien entendu, les anciens sont parmi les bénéficiaires les mieux pourvus. Rarement
les jeunes obtiennent quelque faveur analogue. Il est de principe, en milieu dogon et bambara,
que le fa, placé a la téte d’une patriarchie, abandonne a son fils ainé la gestion de ses propres

biens. Ce fils ainé doit, quand méme, avoir atteint une certaine maturité pour ce faire.

132 Henry Nash Smith, Terres vierges, éditions Nouveaux Horizons, 1973, p 9.



Notamment, il doit étre circoncis et initié. Néanmoins, il est important de remarquer que le fa
et tous les habitants de son “’bon’’ sont sous la responsabilité du ’loutigui’’ ou “’doutigui’’.

11/ La famille élargie ou le quartier

Le souci de clarté commande d’aborder la notion de famille élargie (A) ainsi que les droits de
cette famille (B) avant de la comparer au ménage (C) et a la société globale (D).

A/ Notion de famille élargie, globale ou de quartier

Il est difficile de donner un sens précis au mot famille au Soudan. Ce terme recouvre a la fois
des institutions juridiques trés diverses et des donnees biologiques. La famille désigne le
regroupement de ceux qui sont liés par une parenté biologique. Mais le droit intervient ici
pour fixer les limites de la parenté et son orientation. De cousinage & cousinage, en allant
chercher des ancétres de plus en plus éloignés, on pourrait retrouver une parenté au moins
légendaire englobant toute une population. Bien que cette société soit de tradition orale, la
mémoire des hommes a des limites et on fixe en général des bornes. D’autre part, dés que
I’humanité a reconnu les liens entre un enfant et ses deux géniteurs, une double parenté se
dessine, paternelle et maternelle. Ici encore, le droit intervient pour fixer une direction
privilégiée. Les rapports de parenté ne sont pas seulement de nature, ils sont aussi de culture.
La famille est la cellule ou sont vécues avec intensité ces relations de parenté. Si de
nombreuses générations restent groupées autour d’un culte, d’un chef, d’un patrimoine
commun, la famille pourra se dilater a la taille d’un village et étre la seule cellule sociale
importante. Ailleurs, pére, mere et enfants constituent une famille élémentaire qui s’insere
dans des collectivités plus vastes, mais moins “’chaleureuses”’.

En principe, le quartier (lou en bambara) se compose de 1’ensemble des cases, tentes ou abris
habités par les diverses familles réduites dont la réunion forme une méme famille globale. Le
chef de quartier (loutigui, doutigui ou sokalatigui) est le chef de cette famille globale. Les
fonctions sociales du loutigui a I’intérieur de son quartier sont bien définies. Il en est de méme
de ses droits, devoirs et obligations vis-a-vis des membres de la famille globale dont il est le
patriarche. Ces derniers sont uniquement justiciables de lui pour toutes affaires n’intéressant
pas un membre d’une autre famille globale. Pour le loutigui, les fonctions administratives
extérieures sont fort importantes. En effet, le nombre de cases ou familles réduites est souvent
considérable. 1l peut ainsi se retrouver a la téte de nombreuses personnes. Certains simples
chefs de quartier ont une importance bien supérieure a celle de beaucoup de chefs de village,
par le nombre de leurs administrés. De plus, la famille globale est le véritable élément social
sur lequel est basée la civilisation au Soudan. Elle est, en méme temps, 1’unité administrative
la plus forte. Les liens de parenté qui unissent les membres de la famille globale a leur

patriarche donnent a ce dernier une autorit¢ qu’un chef purement politique ne pourrait



acquérir que s’il a a sa disposition une force suffisante. Le chef de quartier en conséquence
posséde une situation qui est loin d’étre négligeable. Il n’est pas tenu, pour la conduite des
affaires collectives, de demander 1’avis de ses chefs de cases. Mais, il arrive que dans les
villages constitués d’une seule famille globale, le chef de cette derniére soit en méme temps
chef de village. La réunion des chefs de quartier d’'un méme village constitue le conseil des
anciens du village. Ce conseil discute de toutes les affaires, décide des réformes et prend les
décisions administratives. En outre, le conseil présente ses observations au chef du ‘’pays’’
(cas de la Dinna de Maasina). Il rend la justice pour les affaires intéressant a la fois plusieurs
familles globales. Aussi peut-il arriver que certains chefs de case vivent a [I’état
“’d’indépendance’’ vis-a-vis du reste de la contrée. Ce dernier cas de figure était plus fréquent
en ce qui concerne les chefs de quartier. Certains villages ne se composaient que d’une seule
famille globale ; en conséquence, le chef de la famille globale était le maitre absolu des lieux.
11 disposait de tous les droits relatifs aux biens collectifs. Quoi qu’il en soit, la famille globale,
c'est-a-dire le quartier du village, est « la base la plus solide, la mieux organisée et la plus

133 D’ailleurs, la

résistante de I’édifice administratif et politique du Soudan frangais »
colonisation frangaise n’a pu entamer de fagon appréciable 1’institution sociale, administrative
et politique que représente la famille globale et a la téte de laquelle est le patriarche, chef de
quartier.

Avant la colonisation, le systeme de la famille étendue était le plus fréquent, sinon le seul en
vigueur. Dans les conditions de 1’habitat traditionnel, tout au moins, le repli de la famille
¢lémentaire n’est pas encouragé par les usages anciens. La famille assure a ’individu une
sécurité totale, puisqu’il est ainsi a ’abri de toutes sortes de risques. Mieux, tout est mis en
ceuvre pour « affermir son caractére, exercer son énergie, enrichir son intelligence »***,

Le développement de la personnalité n’est pas favorisé par un cadre trop protecteur. Refuge
permanent et éternel, la famille est toujours présente. Loin de chez eux, les migrants se
regroupent autour d’un ainé qui joue le role d’arbitre, d’organisateur qui, habituellement,
appartient au pére. Ils récréent, en somme, une famille librement choisie. Par dela la mort, le
groupe familial se retrouve toujours vivant, un nouveau pere remplace le patriarche défunt.

On devine I’importance psychologique de telles confusions de personnes.

133 K éba M’Baye, Le droit de la famille en Afrique noire et & Madagascar, in www. Amazon. Fr.
3% A. H Ba et J. Daget, L’empire peuhl du Macina, 1818-1853, Paris, Edition Mouton, 1962, p. 35.




Dans une étude de 1962, J. P. N diaye constate que ce qui manque le plus aux étudiants noirs
en France, c’est d’abord le milieu social, I’ambiance, le groupe. La famille, les amis, la mére,
ne viennent qu’en deuxiéme position.le’5

La collectivité de personnes bien individualisées ne se confond-elle pas alors avec le village ?
Ce terme désigne des lieux, des habitations, mais aussi un genre de vie, une attitude vis-a-vis
des autres, considérées comme freres, sans que leur situation, leur lien de parenté soient
clairement définis. Dans les usages de 1’Occident ancien, la famille étendue existait aussi,
mais son importance était contrebalancée par celle du village. La, les relations entre familles
établissent des liens qui sont déja politiques, et ou le cadre matériel des travaux et des outils
engendrent d’autres rapports de type économique. « La complexe diversité de ces liens, unie a
la prise de conscience de la responsabilité individuelle, encourage la croissance et la libération
de chaque personnalité »™.

La famille africaine en général et soudanaise en particulier reste plus marquée dans ses
idéaux, tout au moins, par les aspects communautaires. Pour voir ce qu’elle est, et ce que les
populations voudraient qu’elle soit, il faut 1’analyser par rapport aux éléments qui la

composent. Il s’agit des individus et des ménages. Il faut aussi 1’analyser par rapport a la

société globale.

135 J. P. N'diaye, in Nature et Limites de la famille en Afrique noire, Jean Binet, Orstom, Fonds documentaires,
1983, p.5
13 Jean Binet, Nature et Limites de la Famille en Afrique noire, Orstom, Fonds documentaire, 1983, p. 12.




B/ La famille et les droits de ses membres

La question qui se pose ici est de savoir si I’individu a des droits au sein de la famille ? Si oui,
ces droits peuvent-ils étre en contradiction avec ceux de la famille ? A- t-il une personnalité
juridique propre ? L’individu est toujours sous tutelle: le seul personnage disposant en
principe de la personnalité juridique totale est le chef de famille. Les autres, mémes les chefs
de ménage, sont en genéral subordonnés. La capacité leur est simplement déléguée. Mais les
droits coutumiers ne vont pas jusqu’au bout de leur logique et n’organisent pas une tutelle sur
les mineurs. Les femmes et enfants peuvent parfaitement acheter, vendre, exercer des
commerces, posséder en propre des biens. En milieu peuhl, il n’est pas rare qu’a la naissance
d’un enfant, son oncle maternel lui donne en toute propriété un veau. C’est le cas, en général,
lorsque cet enfant porte le nom de cet oncle. Le mari, le pere n’exerce guére de contrdle, le
patriarche encore moins.

Au sein de la famille, la différenciation des individus est peu encouragée. Nous savons que
dans certains villages, tous les hommes mangent ensemble. Parfois, la cuisine est commune,
par roulement. L’individu ne peut guere profiter d’une intimité quelconque. L’enfant lui-
méme est “’socialisé’’; chaque foyer de la famille le recevra volontiers, le nourrira,
s’occupera de son éducation. Chacun appelle “’pére’’ tous les hommes de la génération de son
pére et “’fréres”’ tous ceux de sa propre génération. Dans ces conditions, 1’opposition aux
parents, le complexe d’Oedipe ne peuvent se développer selon les hypothéses de la
psychanalyse classique. Les enfants trouvent refuge auprés de n’importe quel foyer, si celui
de leur mére ne les accueille pas. Cependant, les attachements instinctifs demeurent, leur
insatisfaction engendre des malaises.

Non valorisé en tant que tel , ’individu doit subordonner son intérét a celui du groupe. Aussi
les patriarches qui choisissaient pour leurs dépendances mariages ou professions, étaient-ils
dans le droit chemin de la coutume. La revendication de liberté, le droit pour les garcons ou
les filles de construire leur vie et de choisir une épouse ou un époux, le droit au bonheur
personnel, toutes ces idées s’articulent mal avec la puissance de la famille patriarcale. Malgré
tout, certaines rivalités ont souvent existé entre les hommes dans les différentes contrées du
Soudan précolonial. Néanmoins, ’hospitalité est la chose la mieux partagée. La nourriture est
fournie par les produits des champs, et 1’hote peut aider au travail commun, le cas échéant,
rendant ainsi des services.

C/ La Famille et le ménage ou la case

La famille se différencie nettement du ménage. Dans le monde occidental, elle est
essentiellement constituée du pére, de la mére et de leurs enfants non encore mariés. Certaines

études insistent sur la persistance des liens au dela de la majorité. Mais les collatéraux se



trouvent écartés aprés deux ou trois générations. La situation était bien différente au Soudan
précolonial. En effet, la famille se confond avec le lignage, tous les descendants d’une souche
restent liés et essaient d’assurer la permanence du clan. Cette tentative, il est vrai, était un peu
illusoire parfois. Passés un ou deux siecles, les descendants deviennent souvent trop
nombreux pour que I’habitat demeure groupé. Les villages nouveaux se fondaient, mais ils
conservaient des liens, au moins théoriques, avec le village d’origine. Parfois les dispersions
sont tellement marquées que les relations s’estompent eu égard a une certaine inexistence des
moyens de communication. On se présentait en rappelant la généalogie clanique, les interdits
rituels pour éviter en particulier quelque inceste, péché supréme, méme s’il est involontaire™®’.
C’est 1a une des raisons pour lesquelles ces populations n’appréciaient guére les solutions
juridiques rigoureuses et contraignantes. Elles s’efforcaient le plus souvent de régler les
problémes en équité. Il n’y avait alors rien d’aussi rigide que le droit d’ainesse. Aussi la
dévolution successorale était souvent réglée pour maitriser le temps. Il s’agissait d’éviter qu’a
chaque génération, a chaque décés du chef, la famille ne se divise en multiples lignées issues
des freres. Donner a un neveu autorité sur son oncle apparait pourtant génant. Aussi y a-t-il
souvent, en ce cas, desserrement des liens a chaque génération, avec parfois une répartition
des roles. Ainsi a c6té d’un chef, un ainé jouera un réle de conseiller, ou de prétre. Parmi les
populations bambara, dogon et méme minyanka, la succession du chef est donnée au plus
ancien survivant de la génération la plus ancienne. Cela se comprend bien dans la perspective
d’un culte des manes. On considére que « la génération la plus ancienne est la plus proche des
morts, de I’au dela, avec la force que donne cette proximité »138,

Notons au passage qu’en cette matiere, 1’héritage des biens n’est pas, en général, le coeur du
probleme. Aprés avoir étudié la notion de propriété et de biens de ces populations indigénes, il
n’est pas nécessaire de souligner que les biens du cultivateur étaient modestes et périssables.
La terre cultivable, elle-méme, est immense, eu égard a la densité de la population. On
distingue, parfois, entre la terre commune qui reste a la disposition du pater familias et la terre
de cultures pérennes. Plutot que d’une propriété, c’est de contrdle sur un terroir qu’il s’agit ou
d’un droit au commandement des personnes.

En mettant I’accent sur la permanence du lignage et en s’effor¢ant de maintenir groupés des
effectifs nombreux, qui peuvent atteindre ou dépasser la centaine, le droit coutumier est
amené a limiter 1’appartenance a une seule branche, la patrilinéaire ou la matrilinéaire. La
communauté patrilinéaire se trouve particulierement bien adaptée a la résidence patriarcale.

Cependant, des communautés matrilinéaires restent solidement implantées. Dans la plupart

37 A, H. Ba et J. Daget, L’empire peuhl du Macina, 1818-1853, Paris, Mouton, 1962., p. 87.
138 A H. Ba et J. Daget, L’empire peuhl du Macina, 1818-1853, Paris, Mouton, 1962, p. 105.




des cas, il n’y a pas, a proprement parler, matriarcat, puisque 1’autorité se trouve confiée a un
homme, le frere de la mére ; un enfant est placé sous la dépendance non pas de son pére, mais
de son oncle maternel.

D/ La Famille et la société globale

Englobant les individus et les ménages, les familles ont constitué dans les vastes contrées du
Soudan avant la colonisation les seules ‘’sociétés’’ globales existantes. Beaucoup de
“’sociétés tribales’’ n’avaient pas d’institutions a 1’échelle de la tribu. Pour certains, les seuls
liens entre les familles étaient ceux noués par la société d’initiation. Souvent, le village
constitu¢ d’un seul clan se confondait avec la famille. Méme lorsque plusieurs familles
étendues y sont représentées, ce village n’est guére une communauté organisée. Il était plutbt
la somme des familles, géré par un conseil de patriarches ou organisé autour d’une famille
fondatrice. Cette derniére est celle qui a forcément exercé le droit de hache.

Mais dans le Mali précolonial, des royaumes s’¢étaient aussi formés. Ces derniers étaient issus
des anciens Etats médiévaux, nés des conquétes ou de la croissance d’une population. Dans ce
dernier cas, le chef se présentait comme un personnage sacré, incarnant les ancétres, une sorte
de patriarche d’un degré supérieur. Quoiqu’il en soit, lorsqu’une société¢ ’étatique’’ prenait
forme, les familles étendues se présentaient en intermédiaires obligés entre les ménages et la
structure aujourd’hui appelée Etat. Les patriarches s’efforcaient de filtrer les influences
extérieures. lls tenaient a ce que chaque membre de leur famille soit recensé avec eux,
derriére eux, comme on dit. Ils s’efforcaient de payer pour tous “’I’imp6t”’ ; pour matérialiser
les liens de dépendance et de parenté. Pour les populations ou le culte des ancétres domine, la
famille étendue est la communauté religieuse par excellence (la famille sarakollé). Chaque
famille, par définition, a ses propres ancétres qui n’ont rien de commun avec ceux des voisins.
Parfois cependant, un culte tribal regroupe les familles. Il arrivait que des chefs aient
rassemblé autour de leurs dynasties les ancétres de la population et assuré, a la limite, un culte
du village.

Les populations devraient ainsi s’adapter rapidement. Certaines concessions étaient faites.
Bati sur Pautorité et I’intérét collectif, le quartier ou la grande famille supporte mal des prises
de conscience individuelles, méme si elles étaient rarissimes. Mais, « il fallait que I’autorité
des patriarches reste acceptée, que le respect se teinte d’affection, que 1’obéissance n’empéche
pas la libre initiative, que le sens communautaire s’accorde avec le respect et la mise en valeur

de la personnalité »**.

111 _Le village

139 Afrique Occidentale Francaise : Réalités et héritages, Sociétés ouest-africaines et ordre colonial 1895-1960,
Tome |, Direction des Archives du Sénégal, Dakar 1997, p. 167.




Le plus souvent, la réunion de plusieurs quartiers formés eux-méme de différentes familles
réduites installées cote a cote constitue le village. Cette entité porte le nom de ’Dougou’” ou
encore “’Cafo’” en bambara. La communauté avait certes une organisation quasi
rudimentaire, mais il est apparu nécessaire de confier a un habitant de cette entité les
fonctions d’administration des affaires. C’est ainsi qu’on désignait un des habitants comme
chef de village. Généralement, ce chef est celui qui a pris la responsabilité de I’immigration
ou qui a découvert le lieu de I’installation. De la méme maniére, il prenait possession de la
terre et procédait a sa distribution entre les différentes familles. Cependant, il arrivait souvent
que le chef du village ne soit pas le premier occupant ou le descendant du premier occupant.
Dans ce cas, c’était le premier occupant ou son descendant qui demeurait chef de la terre
comme nous 1’avons vu plus haut. Il est arrivé que les chefs de famille ou de chefs de quartier,
qui ont contribué a la formation du village, décidaient que les fonctions de chef de village
seront exercées alternativement par les chefs des deux familles dont les titres d’ancienneté et
les droits sur le sol se trouvaient étre a peu pres égaux. Dans ce cas, lorsqu’un chef de village
venait a mourir, son héritier devenait chef de famille ou de quartier ; c’est le chef de 1’autre
famille qui lui succedait dans les fonctions de chef de village. Il pouvait aussi arriver que les
fonctions de chef de village ne soit I’apanage d’aucune famille. Toutes ces éventualités ont été
examinées généralement par les fondateurs du village. En conséquence, les dispositions prises
par ceux-ci déterminaient toujours la conduite a suivre. Dans tous les cas de figure, il est a
retenir que le chef de village est toujours 1’un des patriarches du village, un des chefs de
quartier du village. 1l est véritablement le premier des anciens du village. Aussi la collectivité
véritable, apres le quartier, se trouve confirmée par le village. Il a souvent été soutenu que les
droits sur la terre étaient, ici, nécessairement et par essence, collectifs. Or ces affirmations
paraissent bien excessives. Le principal probleme de cette propriété réputée collective,
toutefois, ne vient pas de la famille, mais du troisieme titulaire qui est évoqué par tous ceux
qui parlent de droits collectifs : le village. C’est une entité organisée. Il est placé sous le
controle d’un conseil de village et d’un chef de village. En principe, le chef du lignage
fondateur du village est désigné chef. Il est également associé a un certain territoire, constitué
par les terres cultivées par les différents lignages qui le composent et par tout un ensemble de
terres vacantes, anciennement cultivées et abandonnées, ou encore en friche. L’une des
fonctions du chef de village est d’octroyer des terres vacantes aux chefs de lignage (ou de
famille étendue) qui en ont besoin. Ces derniers, a leur tour, les répartiront entre leurs gens, en
principe entre les différents chefs des familles (restreintes). Toute cette organisation fait, bien
entendu, penser a I’organisation traditionnelle des communes rurales de 1’Occident ancien. On

a donc dit qu’en Afrique, le village avait la propriété collective de la terre. C’est 1a une des



théses constantes, presque la principale, de I’interprétation classique du droit foncier africain.
Elle parait d’une telle simplicité et d’une telle évidence que, croyons-nous, elle n’a jamais été
mise en question. Le probléme est que, pour parler de propriété, il faut au moins qu’existent
quelques éléments dont elle se compose : soit 1’usus, soit le fructus, soit 1’abusus. Il faudrait
méme qu’ils y soient tous. Or le village précolonial ne jouit d’aucun de ces droits. Prenons
seulement le plus simple, celui d’usage. Il n’y a aucune parcelle de terre qui soit cultivée par
le village tout entier, sous la direction du chef de village et pour le compte du village. Le chef
de village se borne a distribuer la terre. En fait de distribution, nous devrions plutét dire que le
chef indique a chacun la parcelle qu’il est autorisé a cultiver. Cette terre distribuée n’est
cultivée que par les familles étendues et par leurs membres. Le village en soi n’a aucun usage
de la terre. Le chef de village ne recoit pas de terre en tant que tel. Il la recoit seulement au
titre de chef de son lignage, de son quartier. Nul ici n’a besoin d’un titre de propriété. Ce titre
se résume a un état d’esprit. Comme nous le faisions remarquer plus haut, un titre de propriété
suppose au moins que le propriétaire ait pu utiliser son bien antérieurement, ou qu’il le puisse
dans I’avenir méme si cet avenir est lointain. Il suppose, toujours, la possibilité de ['usage qui
ne peut étre différé que pour des raisons particulieres et momentanées (démembrement de la
propriété en cas d’usufruit, par exemple). Le seul fait que ['usage par le village dans sa totalité
ne soit pas concevable suffit a exclure 1’idée qu’il soit propriétaire. Mais, qu’il s’agisse du
milieu bambara (A) ou du milieu dogon (B), les chefs de village ont toujours des droits
étendus.

A/ Les droits du chef de village en milieu bambara

D’entrée de jeu, notons que le chef de village ne peut prendre aucune décision importante
sans se référer aux autres chefs de quartier. Néanmoins, lorsqu’il s’agit d’affaires intéressant
son seul quartier, il peut le faire. En matiere de justice, il préside la justice, mais ne peut, a lui
seul, constituer le tribunal. Ainsi le chef de village ne traite des litiges qu’autant qu’il y a été
autoris€ par 1’assemblée des notables du village. Un chef de village peut jouir, pour telle ou
telle raison, d’un pouvoir et d’une autorité réels. De toute facon, son statut d’ancien oblige les
uns et les autres a le respecter et a chercher ses bénédictions, quelle que soit la coutume prise
en considération au Soudan précolonial.

Par rapport aux fonctions de chef de village, il y a lieu de noter que son autorité est moins
étendue que I’on pense souvent. Le chef de village est, en réalité, le mandataire du conseil des
anciens, lequel conseil est composé de tous les chefs de quartiers de village.

En milieu bambara et dogon, chaque village avait a sa téte simultanément deux chefs, un
premier ayant en charge des fonctions administratives et un second s’occupant des

autorisations de batir, du lotissement des terrains et de la distribution des champs de culture.



Ce dernier, par droit historique, est le maitre de la terre, et sans doute ’homme le plus
important du village. S’il existe donc un chef de terre et un chef administratif, ce dernier
n’avait pas de droit territorial. Mieux il doit, a partir de son entrée en fonction, une redevance
au chef de la terre. Outre les bambaras, cette coutume est celle en vigueur chez les sénoufos et
les mossis. Nous avons vu qu’une case, a plus forte raison un quartier, peut constituer un
village. Mais, le plus souvent, plusieurs familles globales se sont installées cote a cote, et la
réunion de leurs quartiers respectifs a formé un village. Il apparait alors nécessaire de confier
a I’un des habitants du village des fonctions administratives, pour faciliter la vie en commun
et empécher de voir s’envenimer les différends qui peuvent naitre entre les diverses familles.

B/ Les droits du chef de village dogon

Lorsque la fondation du village a été due a I’immigration en commun (dogon) de plusieurs
familles conduites par le chef de 1’une d’elles, ce dernier devient chef de village. Il est le chef
d’immigration, celui qui a choisi I’emplacement du village et qui a pris possession de la terre
au nom de tous. Il faut, naturellement, qu’il ait été accepté comme chef du village par la
communauté entiére. En principe, chez les populations dogon, de quelque maniére que le
village ait été fondé, les fonctions de chef de village restent le plus souvent ’apanage de la
famille globale a laquelle a appartenu le premier chef, le fondateur du village. Le chef de
village est alors toujours le patriarche de cette famille. Lorsqu’il vient a mourir, son
successeur est celui qui hérite du titre de chef de la famille ainsi privilégiée. En milieu dogon,
il est aussi arrivé que les fonctions de chef de village ne soit I’apanage d’aucune famille
spéciale. Les fondateurs du village ont jugé préférable de confier ces fonctions au chef de
quartier présentant le plus de garanties, qu’il soit le plus a4gé, ou le plus “’riche’’, ou le plus
diplomate. Dans ce cas, il est procédé par élection au remplacement du chef défunt. Apres la
mort de ce dernier, les chefs de quartier se réunissent, présentent et discutent les titres de
chacun d’eux. lls proclament chef de village celui qui a réuni la majorité des suffrages. Dans
tous ces cas, le chef de village est toujours 1'un des patriarches, c'est-a-dire I’un des chefs de
quartier du village. Mais, il est arrivé également que le chef de village soit simplement
désigné par le chef de I'unité politique, qui imposait ainsi un chef aux habitants du village.
Ces cas de figure étaient fréequents sous Sékou Ahmadou au temps de la Diina. Ce chef
théocratique a instauré le systeme des Jowro pour la gestion des paturages. Ces Jowro, il faut
le remarquer, n’étaient pas forcément issus de la famille des premiers occupants, ni méme de
celle qui a décidé de ’immigration. La réunion de plusieurs villages constitue le ‘’Kafo’,
¢galement appelé “’Diamana’’.

1IV/ Le “Kafo’’ ou “’Diamana’’




Le “Kafo’’ ou “Diamana’ est un groupement a la fois politique et géographique
correspondant a peu pres a la division ethnique pouvant étre appelée sous-tribu. Il peut
correspondre a une fraction de la sous-tribu, ou méme a une tribu entiere. Le territoire du
« kafo » ou « diamana » peut étre comparé aujourd’hui a celui d’un canton. Dans la pratique,
il arrive fréquemment qu’un territoire donné renferme des villages appartenant a des
regroupements ethniques différents. Ces regroupements ou méme des villages entiers
pouvaient comprendre des quartiers habités par les membres d’un tout autre groupe ethnique.
Ainsi, le “’Kafo’’ n’est pas nécessairement une unit¢ homogene au point de vue ethnique.
L’origine du “’Diamana’’ est d’ordre a la fois historique et géographique. Au début, les
habitants étaient uniquement les descendants de 1’ancétre de leur sous-tribu. Mais il est arrivé
par la suite que des familles du ‘’Kafo’’ soient allées s’installer ailleurs et que, par contre, des
familles d’une autre sous-tribu soient venues demander asile au ‘’kafo’ wvoisin. Des
dissensions intestines, la surpopulation, sont les principales causes qui ont poussé certaines
familles, appartenant & une sous-tribu, a aller chercher ailleurs la tranquillité ou des terres
vierges. Ces émigrants, tantdt se sont incorporés dans une autre sous-tribu qui leur a accordé
I’hospitalité, tant6t se sont établis dans une contrée jusque la inhabitée. Ainsi, ils y ont donné
naissance a une nouvelle sous-tribu ou a une fraction indépendante de la sous-tribu meére,
fondant alors un nouveau “’Kafo’’.

Le chef du “’Kafo’’ est le patriarche de la famille globale dont 1’ancétre a fondé le *’Sikida’’
(le lieu d’installation de la population). Les régles concernant la transmission de ses pouvoirs,
son élection s’il y a lieu, sa déposition si la nécessité se présente, etc., sont identiques a celles
énoncées a propos du chef de village.

Les pouvoirs du chef de “’Kafo’” sont également analogues a ceux du chef de village. En
effet, il est le mandataire et le président de I’assemblée des chefs de village de la contrée, eux-
mémes étant mandataires respectifs du conseil des anciens de chaque village. 1l s’agit en
réalité d’une sorte de fédération, dont le chef est, de fagcon héréditaire, le responsable exécutif.
Mais la plupart du temps, I’autorité du chef du ’Kafo’’ est beaucoup plus absolue que ne I’est
dans son village celle du chef de village. Cela se produit surtout lorsque le territoire du
“’Kafo’” a ¢été conquis par I’ancétre du chef actuel et non simplement occupé par une
collectivité indivise et mal organisée dont 1’ancétre du chef actuel n’aurait été que 1'un
quelconque des membres. Lorsque le territoire a été occupé de cette derniere facon, 1’autorité
du chef du “’Kafo’ est le plus souvent purement nominale et tout a fait comparable a celle du
chef de village dans son village.

Le chef du “’Kafo’’ a, comme le chef de village, des fonctions a la fois administratives,

politiques et judiciaires. Il les exerce comme mandataire ou président de 1’assemblée des



chefs des villages. Il est fait recours a son intervention chaque fois qu’une affaire intéresse
soit le Kafo tout entier, soit deux ou plusieurs villages du “’Kafo’’, soit a la fois un village du
“’Kafo’” et un village d’un “’Kafo’’ voisin. On y a recours également lorsqu’une affaire
n’intéressant qu’un seul village n’a pu étre réglée par le conseil des anciens du village. Il peut
enfin intervenir lorsque I’une des parties a un litige désire en appeler de la décision rendue par
le conseil des anciens de son village. Parfois le “’Kafo’’ est constitué, non par une sous-tribu,
mais par une Véritable tribu. Dans cette hypothese, le chef est, en méme temps,
“’Mansa’’(Roi) ou chef de confédération. C’est également ce qui arrive lorsque le “’Kafo’,
méme constitué par une simple fraction de sous-tribu, est indépendant et forme a lui seul une
entité pouvant étre considérée comme ‘’étatique’’. Ce dernier cas de figure était fréquent
avant la colonisation. Au point de vue politique en effet, il est assez rare au Soudan que le
chef du “’Kafo’’ ne soit pas le véritable chef de toute la communauté.

Pour terminer I’étude du ’Kafo’’, notons que son chef est en méme temps chef de son village,
au moins le plus souvent, et chef de son quartier et de sa case dans tous les cas. Il réunit en sa

personne les pouvoirs de quatre ou tout au moins de trois patriarches.



Paragraphe Il : L’affirmation des droits des premiers occupants (le chef de terre)




On s’accorde bien sur le fait que pendant la période précoloniale, la terre avait un triple
statut : sacré, communautaire et inaliénable. Le caractere sacré de la terre exige une gestion
sacree. Le statut sacré tient au lien intime que les premiers occupants nourrissent a travers leur
personne et leur descendance avec la terre. Avant de s’installer sur un espace, 1’occupant
s’assure d’abord de la bienveillance des forces ou puissances surnaturelles qui, selon lui, en
sont les véritables propriétaires. Le culte des anciens y est célébré. Or, la vénération des
anciens se confond avec celle de la terre. Selon Le Roy, « la terre appartient a une vaste
famille dont de nombreux membres sont morts, quelques uns sont vivants et d’innombrables
sont & naitre »*°. Les droits sur la terre sont, en Afrique, différents de ce qui existe en
Occident. Hormis quelques variations de détail, inévitables d’un auteur a 1’autre ou d’une
¢école a I’autre, le régime foncier africain a été depuis longtemps 1’objet d’une interprétation
globale qui tourne autour de trois poles.

Tout d’abord, il y a le caractére sacral ou divin de la terre, qui la rend non susceptible
d’appropriation. A cela s’ajoute le fait que les droits sur la terre sont inaliénables. Enfin, il y a
la dimension toujours collective de ces droits. Cette interprétation, qui doit étre considérée
comme classique, prend sa forme définitive et devient prédominante vers la fin du XIXe
siécle ou au début du XXe. A partir de 1920, elle connaitra plus que des remaniements
secondaires. Maurice Delafosse en donne des formulations qui sont profondément semblables
par I’idée qu’il n’y a pas de véritable droit de propriété sur la terre en Afrique noire
précoloniale. Nous en avons déja parlé dans le premier titre de cette thése. Aussi, nous n’y
reviendrons pas. Dans I’espéce, les détenteurs de ce droit restreint sont uniquement des
collectivités et ils ne sauraient étre des individus. L’inaliénabilité est mise au compte du
caractére sacré de la terre. Ces droits, enfin, passent pour étre uniquement collectifs. Telles
sont les trois grandes lignes de force de I’interprétation classique. Il reste a savoir si elle est
bien fondée. En tout cas, elle revét deux formes. La premiére consiste a dire que la terre est
une divinité. La seconde a trait a 1’appartenance du bien a la communauté totale de tous les
hommes d’un lignage ou d’un clan et, au premier chef, aux ancétres morts. Le concept selon
lequel la terre est une divinité dans certaines régions d’Afrique, ou du moins une sorte de
divinité n’est pas en cause. Il s’agit plutét de savoir si cette donnée religieuse permet
d’expliquer son régime juridique.

Nous commencerons par faire remarquer que, dans toute la tradition chrétienne, la doctrine
veut que tout pouvoir vienne de Dieu. Néanmoins, cela n’a jamais empéché le développement

d’une pensée politique autonome, ni la préférence marquée de 1’Eglise pour certaines formes
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de gouvernement. L’opinion générale selon laquelle tout pouvoir vient de Dieu releve de la
théologie et est sans effet pour déterminer la meilleure forme de gouvernement entre les
hommes. Les deux problématiques se développent sur deux plans d’analyse qui restent
distincts. Rappelons que le phénomene religieux que ’on peut appeler “’dieu du sol’” est
extrémement répandu dans le monde. Cela n’a nullement empéché 1’émergence de la
propriété et encore moins le développement de la rente fonciére. Des auteurs ont considéré
qu’il y a une certaine ‘’naiveté’’ a soutenir que, parce que la terre, ou le sol, est divine ou
sacralisée, seule cette divinité serait propriétaire, et que les hommes ne pourraient étre investis
d’un véritable droit de propriété'*!. Mais alors pourquoi cette divinité est-elle gérée par un
humain ? S’agit-il véritablement d’actes de gestion que de procéder a la distribution et
d’honorer la terre et les ancétres ?

1/ L’occupation premiére

Le droit du premier occupant se référe au droit foncier précolonial. Il s’agit d’un droit
d’appropriation en vertu de la premiére installation sur une terre. Il s’agit également de la
délimitation de celle-ci, puis de sa mise en culture, c'est-a-dire le défrichage et la pratique des
cultures. Fondamentalement, il nous appartient d’évoquer ici I’immigration, C’est-a-dire
I’arrivée sur une nouvelle terre. En effet, qu’elles soient dogon ou bambara ou méme peul, les
populations désignent toujours un chef d’immigration. Ce dernier, en arrivant sur une
nouvelle terre, y prend possession en devenant chef de terre. En méme temps, il est désigné
selon les cas chef de village ou dougoutigui. Mais nous avons vu plus haut que dans certains
cas, un chef de village est désigné ainsi qu’un chef de terre. Avant d’examiner les
prérogatives de ce dernier, nous nous pencherons sur le droit de feu ou de hache. En effet, « la
propriété n’existe qu’a 1’état embryonnaire. Elle tire son origine de 1’occupation, qui est la
prise de possession de terre. La terre est a celui qui construit et cultive dans un certain
endroit »'*2,

Le droit de feu et le droit de hache existent bien au Soudan avant la colonisation avec une
signification précise. En effet, le premier occupant d’une terre songe, en premier lieu, a sa
subsistance. Aussi est-il fondamental, lorsque 1’installation se fait, que 1’indigéne, au moyen
du feu ou de la hache, fasse le déblaiement d’une parcelle de terre devant servir de champ de
culture. La hache sert a I’essartage du terrain. Il s’agit 1a d’un droit fondé sur I’usage continu.
Mais, dans le cas de la premiére occupation, c’est ce droit a la hache qui va justifier I’usage

continu. Ce dernier droit permet la constitution et la pérennisation de vastes réserves foncieres
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d’un clan ou d’une famille. La crainte de voir disparaitre de 1’environnement tribal ou
clanique des terres préservées (ou devant I’étre) de génération en génération a contraint le
premier occupant a adopter cette stratégie. Dans son article “’Droit d’usage et propriété
privée’’, Jean-Marc Gastellu parle d’une « pyramide de droit qui s’emboiterait les uns dans
les autres : au sommet, un droit de feu ; puis, des droits de hache ; enfin des droits d’usage ».
L’auteur ajoute dans le méme ordre d’idées que « le chercheur sur le terrain ne reconstitue
qu’avec peine cette pyramide et se trouve confronté a de multiples conflits de légitimite,
chaque usager prétendant étre le maitre de sa terre »'**.

11/ Le maitre de terre

A/ Le concept de maitre de terre en milieu bambara et dogon

Le statut communautaire procede de ce que, les individus n’ayant qu’un droit d’exploitation
de la terre, I’accés y est ouvert a chacun et a tous. Il suffit de ne pas perdre de vue le respect
et la considération dus aux ainés. Il ne s’agit nullement d’obéissance du genre de celle que la
femme mariée doit & son mari.

Les principes qui régissent 1’accés a la terre au Soudan précolonial sont bien connus pour
avoir été, plus haut, décrits. En somme, quiconque appartient au village obtient une terre pour
la cultiver. Cette mise a la disposition est la prérogative du chef de terre. En principe, ce sont
normalement les chefs de lignages localisés (ou familles étendues) qui en font la demande
aupres du village, en fonction de leurs besoins. Cette requéte est adressée au chef de terre.
Une fois la terre obtenue, la facon dont cette terre est répartie par ces différents chefs (de case
et de quartier) est une affaire privée qui ne concerne pas le village. Personne ne peut étre
expulsé¢ de la terre qu’il cultive. Si cela devait arriver, le chef de terre, par arrangement
amiable, fournit a “’I’expulsé’’ une autre terre de valeur et de qualité similaires. Il y a
appropriation progressive par la mise en culture, le temps ayant pour chacun, familles
étendues ou restreintes (pour les terres familiales) et individus (pour les parcelles
individuelles) un effet acquisitif.

Toute terre abandonnée (en dehors de la jachere qui fait partie du cycle normal de la culture)
peut, apres une durée variable selon les communautés (trois ans étant la durée minimum, dix
la plus courante), étre redistribuée. Comme on en a souvent fait la remarque, 1’étranger ne
constitue, eu égard a ces principes, qu’'un cas particulier. D’abord, parce qu’un étranger qui
demande une terre attenante a un village est considéré comme désirant s’intégrer dans la
communauté. Ensuite, parce qu’il regoit une terre dans les mémes conditions — souvent, aprés

un certain temps- aprés s’étre fait héberger par un villageois, sur décision du conseil de
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village. Enfin, les droits qu’il acquiert sur la terre obtenue ne sont pas régis par des principes
différents de ceux qui s’appliquent aux villageois. C’est seulement sa situation qui différe. En
effet, nouveau venu, on peut craindre qu’il reparte. Les droits de I’étranger sur sa terre ne
sont pas fortifiés par des années, encore moins par des générations de culture. La terre, qu’il
commence a cultiver, n’a pas encore le statut de terre familiale, elle n’a pas été transmise par
héritage.

1/Distinction entre le maitre de terre et le prétre de la terre

Le maitre de terre ou chef de terre posséde 1’administration temporelle des terres. Le prétre de
la terre, quant a lui, détient la gestion spirituelle des sols. Tous deux agissent dans le cadre de
leurs fonctions. Ces fonctions les distinguent des détenteurs exploitants (si 1’on peut
s’exprimer ainsi). Ces derniers sont simplement les tenanciers d’un usus et d’un fructus.
L’ignorance de la notion d’abusus se justifie en raison de I’inutilité d’une pleine propriété. La
pleine propriété ici, avant la colonisation, n’appartient en réalit¢ qu’a I’ordre divin dont
I’homme, par essence, est exclu. Ortoli disait d’ailleurs que « quiconque désirera utiliser une
terre et bénéficier de ses produits devra obtenir 1’autorisation du chef de la terre (...) les
usagers de la terre verseront, une fois I’an, une redevance au chef de la terre, généralement en
nature : une fraction de la récolte. C’est en qualité de chef de terre que le titulaire des droits
percoit des redevances et non en qualité de propriétaire »***. Le bénéfice des récoltes a son
importance. En effet, lorsque I’usager n’a pas ’autorisation du chef de terre, il ne peut avoir la
bénédiction du prétre de la terre pour une récolte abondante. En vérité, ce n’est pas parce que
sa récolte sera endommagée par les populations de la contrée, mais cette récolte ne sera pas
bonne du fait des esprits propriétaires. Ainsi, d’une maniére ou d’une autre, 1’'usager non
autorisé ne bénéficiera pas de la récolte, soit qu’il décédera avant, soit que la récolte sera, de
facon mystérieuse, détruite. A propos de redevance, certains auteurs ont tenté d’assimiler le
droit du chef de terre a celui d’un propriétaire et le droit des usagers a celui d’un locataire. R.
Doublier a remarqué qu’il s’agissait la d’une erreur. Pour cet auteur, « le chef de terre
bénéficie en effet d’un droit de redevance et 1’'usager d’un droit de culture, ’ensemble
formant le droit immobilier de tenure des terres sans pour autant qu’on y puisse déceler les
critéres de la propriété selon les conceptions occidentales »**.

2/ L’allotissement des terres

Les principes de I’allotissement de la terre sont remarquablement constants dans la majeure

partie des coutumes précoloniales du Mali. Mieux, ils ont été décrits sous des formes tres
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similaires un peu partout en A.O.F. En revanche, la forme de 1’organisation villageoise et la
nature des autorités villageoises qu’ils impliquent sont beaucoup plus variables. L’image qui
prédomine est celle du village organisé, avec un nombre quelconque de lignages (deux ou
trois au minimum, vingt au maximum). Le chef de village n’est autre que le doyen du lignage
fondateur, il est le descendant de celui qui a obtenu I’accord des esprits pour s’installer en ce
lieu. Il est généralement en méme temps le maitre de la terre qui offre les sacrifices a la
divinité ou a D’esprit du lieu, mais il peut aussi étre distinct du prétre de la terre. Le
“’kouloufolo’” en minyanka veut dire dougoutigui et est a I’origine chef religieux (Guéréfolo)
et administrateur du village. A titre d’exemple, on peut rapporter un fait évoqué dans le
Journal du Cercle de Koutiala le 17 octobre 1908. En effet, a cette date, Mara Tounkara a été
désigné (élu, si on veut) par les chefs de case réunis en assemblée. L’un des électeurs du nom
de M’pali Taraoré fit remarquer que ses ancétres avaient fondé le village. Il ajouta que,
d’apres la coutume, il est le maitre des terres. Cette prérogative lui donnait le droit de ratifier
ou de rejeter I’¢élection. M’paly notait qu’il acceptait bien la nomination de Mara Tounkara,
mais réclamait le paiement de la redevance habituelle fixée a un captif, un cheval et 100.000
cauris'*®. Le paiement de cette redevance par le chef de village se justifie par le fait que ce
dernier profite de tous les biens perdus ou abandonnés dans le village.
Le chef du village (dans les différentes coutumes du Mali précolonial), distinct ou non du
maitre de la terre, préside a ’allotissement des terres. Sans son aval, nul ne peut ouvrir un
nouveau champ ou cultiver un plus ancien. Cette organisation formelle est sans doute la plus
poussée chez les bambaras et les minyanka ou autres dogon, ou le chef de village est doublé
d’un conseil. N’entrent dans ce conseil que les chefs de famille qui sont alors dotés de titres
honorifiques et hiérarchisés. Cette hiérarchie est fonction de I’age des membres du conseil de
village. Cependant, dans tous ces cas ou 1’organisation villageoise est minimale, on voit que
le lignage, c’est-a-dire la parenté, I’emporte sur les relations de voisinage. Il en est ainsi
lorsqu’il n’y a pas de village en tant que tel (habitat dispersé), ou lorsque le village est réduit a
un seul lignage. Ce dernier cas est trés fréquent en milieu sarakollé dans les contrées de 1’Est
du Soudan. Cette opposition, entre un modéle villageois et un modele lignager, nous semble
des plus fécondes. Les principes de I’allotissement sont identiques, a cette différence pres que,
dans un cas, I’opposition entre chef de village et chefs de lignage fait que les seconds
demandent une autorisation au premier et que, dans ’autre, I’absence méme de distinction

entre ces deux types de chef rend sans objet une telle demande.
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Il s’agit la des principes généraux de l’accés a la terre. Mais, dans tous les cas, le
fonctionnement de ces principes dépend de la réserve de terres que le chef de terre pourra
répartir. Ce probleme, en vérité, n’a pu se poser eu égard aux vastes étendues de terres du
Soudan et a la faible densité de la population. Les villages ont inscrit, pourrait-on dire, que
chacun a *’droit a la terre’’. Mais, contrairement a ce qui vaut pour la société francaise, le
village soudanais a des terres vacantes a distribuer. Nous soulignions tant6t que cela serait le
résultat de la faible densit¢ démographique. Certes, nous n’avons pas les chiffres a notre
disposition pour ce qui concerne la société francaise de cette époque afin de faire une
comparaison. Seulement, ces considéerations démographiques ne doivent pas faire oublier un
fait sociologique majeur. En effet, les foréts et autres terres non cultivées sont, sauf exception,
en propriété privée en Europe occidentale depuis la Rome antique. Elles n’ont pu I’étre ici ou
la terre est “’inappropriable’’, méme par le ‘’'maitre de terre’’. Elles sont donc libres d’acces,
disponibles pour étre allouées a ceux qui en ont besoin. Ainsi, « que les différents villages
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disposent d’une réserve de terres a distribuer, c’est le trait principal de leur organisation »™".
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B/ Autres prérogatives de maitre de terre

Il est le détenteur des pouvoirs supérieurs sur les terres dans les sociétés traditionnelles. Il
correspond a une institution a la fois socio-politique et socio-religicuse. A 1’origine, en liaison
avec les conceptions religieuses animistes trés prégnantes dans les sociétés traditionnelles,
I’arrivée sur une terre inoccupée s’accompagne toujours d’un rituel de fondation. Il s’agit
d’un pacte passé entre le défricheur et les puissances spirituelles qui résident sur la terre. Cette
alliance passée par le premier occupant fait de lui 1’ancétre fondateur. Elle crée un lien
indissoluble entre le défricheur, son groupe et la terre. Il s’agit 1a d’un lien d’affection.

Le chef de terre est généralement le descendant du premier occupant et, de ce fait, le garant du
respect de 1’alliance qui a été passée. Il est chargé des sacrifices périodiques nécessaires aux
possesseurs mythiques du lieu et c’est de cette médiation qu’il tire son pouvoir sur la terre.

Il est P’autorit¢ de référence en ce qui concerne toutes les affaires du terroir sous sa
responsabilité, mais la terre ne lui appartient pas. Parmi ses pouvoirs principaux, il faut
souligner notamment : le partage des terres entre les lignages constituant le groupe concerne,
I’autorisation d’installation d’arrivants ultérieurs, la garantie des limites du terroir du groupe
et le jugement des litiges fonciers. Cependant, la chefferie de terre n’est pas toujours associée
a I’autochtonie et peut étre requise par des moyens politiques, diplomatiques, voire par la
conquéte. La fonction de chef de terre peut aussi étre déléguée. Dans tous les cas, Dareste et
Appert précisent que le chef de terre n’est pas propriétaire. Pour eux, la propriété « n’est ni
individuelle, ni aliénable mais c’est un droit peut-étre plus fort encore, précisément parce qu’il

18 Malgré toutes

s’impose aux individus et réside dans la collectivité qui ne disparait jamais »
les prérogatives du chef de terre, il est important de souligner que la terre est collective dans
sa possession et dans son appropriabilité.

Toutefois, les variantes sont nombreuses selon les sociétés, notamment a deux points de vue.
Tout d’abord, il y a le niveau des unités sociales et géographiques ou se situe la chefferie de
terre. Ensuite, nous avons la fusion ou bien la dualité, des fonctions de chef politico-
administratif et de chef de terre avec des situations variées au sein de différentes ethnies du
Soudan précolonial. Dans le premier cas, de loin le plus fréquent, nous trouvons un village, ou
bien un groupe de villages ayant une origine commune, parfois un royaume ancien. Dans le
second cas, on observe le maintien fréquent d’un pouvoir de fait des chefs de terre, mais plus
réduit dans les contrées dogon par exemple, notamment pour le réglement des litiges relatifs a

la terre.

148 Recueil de Iégislation, doctrine et jurisprudence coloniales, Dareste et Appert, Mai 1908, p. 83.



Le droit a une redevance pour le chef de terre est de mise dans les contrées ou le chef de terre
est différent du chef de village. Plus haut, nous avons noté que ce dernier doit une redevance
au chef de terre. Cette redevance est souvent payée en nature. Il s’agit 1a d’une obligation
pour toute personne bénéficiant des faveurs du chef de terre. En effet, ladite redevance sert a
honorer les esprits propriétaires de la terre. La récompense de ces esprits a toujours des
incidences positives sur les récoltes futures.

En fait, au regard de ce qui précede, on peut, sans risque de se tromper, dire que le chef de
terre est gardien du patrimoine foncier du village. En somme, vis-a-vis des membres de la
communauté, il en est le détenteur précaire. Le chef de terre jouit dun pouvoir
d’administration général des biens fonciers collectifs. I en est en méme temps le
conservateur. Cette position lui confére la qualité de trancher tous les litiges pouvant surgir de
I’utilisation des sols, d’ou la confusion souvent faite avec le droit de propriété dans les pays
latins™.

Les principes ici développés valent-ils également pour le maitre des paturages ? Que vaut
juridiquement I’institution de “’Dioro’’ou “’Jowro > mise en place bien avant la Diina de
Sékou Ahmadou et qui perdure dans le Mali d’aujourd’hui ?

111/ Les droits et devoirs du maitre des paturages (le Jowro ou Dioro)

L’examen des droits et des devoirs du maitre des paturages nécessite que soient étudiés leur
avenement (A), leurs prérogatives (B) et la fin de leur mission (C).

A/ L’avéenement du Jowro

L’histoire est une dimension permanente qui permet d’interpréter 1’ensemble des problemes
dans le Delta. Tous les schémas de référence relatifs au foncier renvoie a la Dina, empire
théocratique fondé au 19 e siecle par Hammadi Boubou, plus connu sous le nom de Ahmadou
Sékou. C’est dire que 1’époque pré-Dina n’est pas souvent prise en considération dans les
études sur le régime des paturages dans le pays. L’année 1821, an trois de la Dina, a été un
tournant dans la mise en place d’une organisation politique et administrative. Sékou Ahmadou
a procédé a une nouvelle organisation en s’appuyant sur 1’économie, elle-méme basée
essentiellement sur 1’¢élevage, I’agriculture, le commerce et 1’artisanat.

Les états généraux de la Dina, organisés en 1821 a Hamdallahi, ont jeté¢ les bases d’une
organisation étatique forte et d’un code de gestion des ressources naturelles favorables a la
cohabitation entre les peuples du Delta. Les principes directeurs fondateurs de la Dina en

1821 peuvent étre reconstitués sur la base des écrits de Hampaté Ba et Daget, de Bintou

9 G. Kouassigan, Le droit des biens, Encyclopédie juridique de I’ Afrique tome 5, Les Nouvelles Edition
Africaines, 1982, p. 62.




Sanankoua, mais aussi sur celle des récits des marabouts, griots et autres traditionalistes du
Macina®®.

La coexistence ethnique est fondée sur la présence des trois systémes de production que sont
I’¢levage, la péche et I’agriculture. L’¢levage est transhumant. Les zones exondées accueillent
les troupeaux pendant I’hivernage et la période des hautes eaux. Le delta intérieur inondé
assure la survie des hommes et des animaux pendant la saison seche. La tenure fonciére du
delta, qui fait la singularité du pays, a été influencée par les différents occupants et les modes
d’organisation qui les ont caractérisés. Il apparait nettement que I’histoire et les processus
politiques successifs ont marqué les coutumes et les traditions qui fondent le droit en la
matiére.

Les diverses reglementations sur les paturages restent en principe intégralement respectées.
Pourtant, en certains endroits, il y eut des idées nouvelles sur la propriété. Lorsqu’il s’agit de
dresser une carte des paturages, d’étudier leur importance ou de préciser le clan ou la famille
dont ils dépendent, on se heurte souvent & un mutisme ou a un bavardage stérile. La coutume,
le droit coranique, le droit de conquéte et I’organisation imposée par la Dina, s’interpénetrent,
s’opposent et s’efforcent a faire de la vérité une notion difficilement saisissable, Ssinon
inaccessible. Ce n’est pas 1a le résultat d’une simple attitude. La propriété des bourgouticres et
leur gestion sont particulierement confuses. Mais avant la Dina, le probléme se posait avec
nettement moins d’acuité. Ce sont généralement les terres accordées par Sékou Ahmadou a
ses serviteurs qui ont suscité le plus de difficultés. Avant lui ce sont les Ardos, premiers
occupants, qui avaient tous les droits. Le respect de la répartition des terres a toujours été en
vigueur bien avant I’avénement du pouvoir théocratique d’Ahmadou Sékou.

La gestion du terroir est 1’affaire de multiples acteurs dont les statuts, les pouvoirs et les
compétences sont fort variables. Cerner le réle de chacun et I’étendue de son pouvoir
constitue une démarche préliminaire a la prise en compte de multiples diversités.

L’unité familiale, a travers son chef, a un pouvoir de décision sur 1’espace qu’elle cultive.
Dans ce cas, le droit de culture donne aux membres de la famille le droit de pratiquer certains
prélevements sur les arbres (cueillette de fruits, feuilles pour usage condimentaire ou
médicinal), mais sans plus. Dans tous les cas, ils disposent d’un pouvoir total sur la gestion de
la récolte. Au sein de I’unité familiale en milieu peuhl, le pouvoir de décision est conditionné
par les rapports de force qui prévalent et caractérisent 1’unité de la cellule familiale. En régle
générale, le “’Baba’’ (pére) bénéficie d’une marge de liberté trés grande et d’un pouvoir

patriarcal. En dehors des espaces qu’il a hérités, il ne bénéficie d’un pouvoir de décision que
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lorsqu’il est consulté en tant que membre du conseil de village (quand il en fait partie). Dans
ce contexte, ce n’est plus une décision individuelle qu’il énonce dans sa famille, mais une
voix dans une décision collective prise au sein du conseil villageois.

La fonction de Jowro est une fonction héréditaire. Avant la Dina, elle appartenait a la famille
du premier occupant ou du premier conquérant. Le Jowro est le plus agé de la famille. A son
déces, il est remplacé par son fils ainé. Cependant, dans d’autres familles, ¢’est plutét le frére
qui succedait a son ainé décédé. Dans tous les cas, il faut retenir que la fonction incombait a
une famille. Il importe néanmoins de préciser qu’au méme moment, différentes familles
pouvaient remplir cette fonction. Seulement, il ne pouvait pas y avoir plus d’un Jowro pour un
méme paturage. Aussi, puisqu’il y avait différents paturages, un certain nombre de Jowro
pouvait se retrouver dans un méme ‘’Kafo’’. Dans ce dernier cas, chaque Jowro gérait le
bourgou de sa famille. Ce mode de gestion était accepté par tous et lui-méme bénéficiait de la
considération des bergers et des propriétaires de troupeaux.

B/ Les prérogatives du Jowro

Le jowro détient une maitrise exclusive sur I’ensemble des paturages du leydi qu’il gere au
nom de la communauté pastorale peule qu’il représente. La charge dont il hérite n’est pas
transmise de fagcon héréditaire, car elle ne parvient pas a chacun des membres du lignage a
tour de réle. En effet, d’une part, elle circule entre les éléments masculins en évitant tous les
segments lignagers qui ont une fille pour origine. Elle évolue entre les générations en ligne
descendante, épuisant d’abord la génération des fréres avant d’accéder a celle des enfants. Il
arrive qu’elle revienne a un membre de la génération précédente lorsqu’elle suivait la lignée
de I’ainé et que cette lignée s’est éteinte. Enfin, cette fonction n’échoit jamais au neveu utérin
et circule parfois d’une fagon exclusive entre quelques membres d’une lignée particuliére.

Les tadches du Jowro, hier comme aujourd’hui, sont connues. Il a pour mission 1’organisation
du ou des paturages dépendant de sa famille. Ainsi s’occupe-t-il des périodes d’entrée et de
sortie des bourgoutiéres ainsi que de I’observation stricte des régles de préséance. Cette
derniére régle ne devait jamais étre bouleversée. Selon Hama Boubou Barry***, une seule fois
a sa connaissance cette regle a été bouleversée. En effet, selon lui, a la veille de 1’arrivée de
Sékou Ahmadou a Macina, un propriétaire de troupeau du village de Dialloubé a voulu passé
de la 9° place a la 3° place. Cela, d’aprés ’ancien chef de village, « s’est terminé dans le sang
et le litige est resté pendant jusqu’a I’arrivée du blanc »**%. Le Jowro regoit en méme temps,
au nom et pour le compte de sa famille, la redevance d’acceés au paturage. Cette redevance

revient en propre a sa famille qui, en contre partie, prend un certain nombre de dispositions
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pour la facilité d’accés aux bourgoutiéres. Au nombre de ces dispositions, On peut sans risque
d‘erreur citer la réhabilitation des voies “’publiques’ qui permettent d’accéder facilement au
paturage. La redevance dont s’agit était en fait symbolique. Il s’agissait pour celui qui s’en
acquittait de donner des cauris, un taurion ou tout autre bien pour manifester sa
reconnaissance. A 1’avénement de la Dina, cette redevance appelée le “’tolo’” a souvent servi
au fonctionnement du pouvoir théocratique de Sékou Ahmadou et au paiement de 1’impot
exige par son régime. Mais la encore, il faut remarquer que tous ces actes étaient posés pour le
compte de la famille du Jowro et non pour le village. Ce tolo, nous 1’avons dit plus haut, peut
étre aussi percu par une personne désignee par le Jowro. Malgré le long séjour que les
troupeaux font a I’intérieur des terres, les Jowro n’utilisent pas souvent I’ensemble des
bourgoutiéres qui constitue sa propriété. Les paturages non utilisés peuvent, cependant, étre
traversés par les troupeaux étrangers. Ils suivent les mémes chemins qui conduisent aux
paturages. Pour ce faire, il leur faut simplement 1’autorisation du Jowro. Cette traversée se fait
sans paiement de redevance. C’est 1a I’occasion pour nous de souligner le respect scrupuleux
des servitudes de passage. Lorsque ’autorisation de passage est délivrée par le Jowro, les
troupeaux ne peuvent séjourner dans le paturage. Pour le respect de tels principes, le Jowro
n’a nullement besoin d’étre présent au moment du passage des troupeaux. Le non respect des
prescriptions est sanctionné par 1’interdiction des passages futurs. Aussi, pour ne pas causer
de dommages a leur descendance, les propriétaires des troupeaux respectent scrupuleusement
les prescriptions des Jowro. Pour Amadou Bolly, enseignant & la retraite et membre d’une
famille de Jowro de Djénné, « les paturages non utilisés restent en réserve pour les années de
sécheresse. En cas de sécheresse, la famille du Jowro et ses alliés seront les premiers & en
profiter. Le seul passage des animaux ne remet pas en question leur qualité »**.

Le Jowro ne peut disposer ni en partie ni en totalité du ou des paturages de son clan ou de sa
famille. Il ne peut, non plus, confier les affaires de son bourgou a un autre Jowro. Il faut enfin
noter qu’aucune femme ne peut étre Jowro.

L’organisation de I’espace est fondée sur une répartition des systémes de production
pastorale, agricole et halieutique. Le leydi est un territoire de parcours ou un domaine pastoral
comprenant trois éléments : un groupe d’éleveurs dominants, leurs troupeaux et ceux de leurs
alliés et un espace assujetti a certaines regles.

Du point de vue social, «le leydi est ouvert a I’ensemble des groupes en présence. Il se
compose de villages de pasteurs détenteurs du pouvoir de gestion et assurant la maitrise

fonciére de 1’espace superposé entre plusieurs entités territoriales continues ou
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discontinues »™*. Ce sont le plus souvent des territoires de parcours avec des pistes de
passage et « des gites d’étape »**°.

Les regles de gestion des bourgoutieres instituées par la Dina garantissent aux usagers
réguliers de ces terrains des droits réciproques d’acces.

Pour les éleveurs étrangers, la possibilité d’exploiter les paturages inondés est soumise au
paiement d’une redevance symbolique. L’acces des troupeaux aux paturages obéit a un ordre
de préséance déterminé par le Jowro en concertation avec les membres du conseil de famille.
Du fait de cette préséance, ce sont les familles de gestionnaires des bourgous et leurs alliés qui
accedent en priorité aux meilleurs paturages.

Bien qu’elle soit fondée sur un systéme inégalitaire, la tenure fonciére instaurée par la Dina a
permis de créer des conditions de coexistence pacifique entre les groupes dont les systemes de
production étaient hétérogenes. Pour tous ces groupes, il s’agissait de la recherche de moyens
de subsistance. Il s’agissait aussi de raffermir les liens affectifs entre, d’une part, éleveurs et
animaux, d’autre part, cultivateurs et terres de culture. Cela a été rendu possible par la
délimitation d’espaces affectés a des usages différents selon les périodes de 1’année. Mais
I’institution des régles d’accés aux biens collectifs ainsi que des mécanismes de contrdle et de
régulation des systémes en vigueur ont aussi facilité la coexistence pacifique des différents
groupes. Cette forme de gestion et de controle est reconnue par les Jowro de tous les
paturages. Il s’agit 1a d’observer un certain équilibre dans la mise a disposition des biens
fonciers collectifs. Ainsi, les animaux entrent dans les bourgoutieres en décembre et y
séjournent jusqu’en juin. A la méme période, les rizieres traditionnelles sont récoltées et les
résidus servent plus tard a I’alimentation des bovins.

Les structures de la Dina, consensuelles et rigoureuses, ont subi de rudes assauts avec la
substitution de la « gouvernance toucouleur a celle de I’empire peuhl »™°.

Les conflits fonciers s’amplifierent parce que la gestion des paturages fut souvent dévoyée par
ceux qui ’assuraient au temps de la Dina. Le principe de la coexistence des groupes de
producteurs et méme des systémes de production fut battu en bréche par les appétits
individuels au fur et a mesure que la colonisation devenait effective. Cela a entrainé des
conséquences sur le maintien ou non de I’institution de Jowro

C/ La fin de la mission du Jowro
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Comme nous I’avons noté plus haut, la fonction de Jowro est en principe héréditaire. En
conséquence, le plus souvent, elle prend fin par le décés du Jowro. La coutume n’a pas prévu
la possibilité¢ de destitution du Jowro. Le rappel a 1’ordre du Jowro par sa famille est quand
méme prévu. Ce dernier, méme en cas d’incapacité continue a remplir la fonction, demeure en
place. Il est important de souligner que dans ce cas, le Jowro incapable travaille sous le
contrdle et la direction de sa famille étendue. 1l arrivait que le Jowro ne se rende méme pas
sur le leydi dont il est le Jowro. En effet, il n’est pas exclu que le Jowro vive loin de son leydi.
En vérité, la mission de Jowro est une mission de contrdle et surtout de supervision du
bourgou. Il s’y rend en général pour définir les régles d’accés au bourgou. Par contre,
lorsqu’il y a une incapacité en amont, ¢’est-a-dire avant que 1’incapable ne devienne Jowro, il
peut en étre dispensé. A ce moment, celui qui devait devenir Jowro aprés lui, est aussitot
désigné pour remplir la fonction. Celui-ci gere, au nom et pour le compte de la famille, le ou
les leydi qui lui appartiennent. En méme temps, en sa qualité de chef de quartier, il gére les
biens du quartier et s’occupe des biens de sa case.

Il importe de conclure ici en mettant 1’accent sur la distinction dans tous les cas entre
propriété collective et propriété commune. La premiere expression implique que le droit
appartient a la collectivité elle-méme, prise comme unité, comme personne morale. La
seconde, au contraire, implique une idée d’indivision entre une pluralité d’individus. L’une et
I’autre, néanmoins, s’opposent a la propriété individuelle qui appartient a I’individu.
Cependant, nous pensons qu’elles ne s’opposent pas nécessairement toujours a la propriété
privée qui était ignorée avant I’arrivée du colonisateur. En effet, R. Gonnard a écrit que « la
propriété familiale, par exemple, peut étre collective tout en restant en méme temps
privée »™’. De méme, la propriété individuelle et la propriété privée sont deux termes
nullement équivalents. La premiere est une forme de la propriété privée. En fait, c’est la
propriété publique qui s’oppose a la propriété privée. Aussi, peut-on concevoir que la
propriété existe bien avant la colonisation. Seulement, il ne fait aucun doute que cette
propriété était d’ordre public puisque le titulaire du droit de propriété était la collectivité elle-
méme. Chacun des membres de la collectivité jouissait de son bien privé par le truchement
des concessions privatives distribuées selon des normes dont le chef de terre veillait a ce
qu’elles soient respectées. En conséquence, nous pensons qu’individualisme et collectivisme
fonciers confrontent des conceptions qui, en réalité, ne s’opposent pas. Pour s’en convaincre,

il suffit de considérer la finalité des droits que les deux concepts recouvrent dans la société
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traditionnelle du Mali *°®

. Il faut ajouter que les droits fonciers traditionnels ne sont pas
statiques. Ces droits évoluent comme la société elle-méme, quelle que soit la nature de cette

société, méme si elle doit s’appeler plutét communauté.
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Paragraphe 11 : La gestion des biens meubles




Nous avons déja évoqué la consistance des biens meubles sous le régime du droit coutumier.
Ces biens meubles sont pour leurs propriétaires. Ces derniers disposent sur eux du droit de
propriété le plus absolu. Ainsi leurs propriétaires ont 1’usus, le fructus et I’abusus. Mais il est
important de préciser que pour ce qui concerne la propriété mobilieére collective, nul n’avait
de droit de propriété au sens du code civil francais. Ce droit appartenait a I’ensemble de la
case, du quartier ou méme du village. Du coup, les biens dont s’agit devenaient de fait
inaliénables. Pour ce qui concerne les biens mobiliers privés, ils ont répondu aux mémes
conditions que les biens privés en France. En conséquence, il était loisible de leur appliquer
les dispositions de ’article 544 du code civil métropolitain. Aussi, le propriétaire pouvait
entre autres gérer lui-méme ou confier la gestion a un autre. Seulement, il s’agissait de biens
assez rares dont la gestion ne posait pas, fondamentalement, de problemes. Méme lorsque ces
biens appartenaient a une femme ou a un mineur, la gestion véritable leur incombait. Le
propriétaire disposait alors de toutes les prérogatives liées a sa qualité de propriétaire.
Cependant, méme dans I’exercice de son droit de propriété, il devait respect et considération
aux autres membres de la cellule familiale’®®. Ces derniers, & tout moment, pouvaient
solliciter les faveurs du propriétaire pour I’utilisation de ses biens. Dans des cas de ce genre,
les principes du code napoléonien s’appliquaient malgré 1’absence de régles prédéfinies. Ils
pouvaient dans certains cas se comporter comme les véritables propriétaires. Il ne faut pas
perdre de vue que c’est la coutume du milieu qui était applicable. Toutefois, la gestion de
I’eau ne répondait pas a ces mémes critéres. L’analyse de la gestion de I’eau nécessite que
I’on integre la mentalit¢ des indigenes. Cette mentalité par rapport a 1’eau (qui est d’abord
source de vie avant d’étre un bien) était véritablement la méme sur toute 1’étendue du

territoire. L’eau et les cours d’eau sont d’abord et avant tout la propriété de Faro.

9 Dalla Diarra, ancien conseiller du village de Somadougou, Arrondissement de Baguinéda, cercle de Kati,
Région de Koulikoro, entretien en date du 12 février 20009.



Section Il : la gestion du dji (eau)

Pour bien comprendre les conditions de gestion de 1’eau au Soudan avant la colonisation, il
convient d’aborder I’historique de la propriété hydraulique (paragraphe I) avant d’évoquer les

droits et devoirs du dji tigi (paragraphe I1).



Paragraphe | : Historigue de la propriété hydrauligue




La compréhension du systéeme juridique des eaux au Soudan passe par une analyse de
I’origine de la formation des conceptions coutumiéres des indigénes en cette maticre. Il s’agit
de la propriété des eaux et des droits dont les indigénes se prévalent. Nombre de pratiques
tribales divergent notamment en matiére institutionnelle. Mais, pour ce qui concerne le régime
des eaux, des pratiques presque uniformes existent un peu partout au Soudan précolonial. La
terre est “’la mére nourriciére’” dans la quasi-totalité des coutumes du Soudan frangais. En
conséquence, « tout ce qu’elle produit ou supporte, donc les eaux, les arbres etc. ont une
origine mythologique »*®. Cette origine revét d’un caractére sacré toutes les forces de la
nature. Sur I’ensemble du territoire du Soudan, partout ou passent les fleuves Sénégal et
Niger, les lacs et rivicres, il existe une “’divinité créatrice et bienfaitrice de I’humanité’’. Cette
divinité « engendre la pluie et donne naissance aux riviéres et lacs sacrés »'®*, & tous les cours
d’eau. Toutes les ethnies du Soudan, a peu de choses pres, ont les mémes croyances et des
conceptions approchantes, sous réserve que les cycles mythologiques sont plus ou moins
nombreux chez quelques unes. De la sont nées les obligations et les interdictions qui servent
de fondement aux multiples pratiques devenues traditionnelles. Le ciel et la terre sont
entourés « d’une foule de dieux qui dominent le sol et les eaux »'®%. La tradition orale et elle
seule transmet les croyances a la postérité. L’individu a en permanence la hantise d’offenser
la divinité, maitresse de ce qu’il va toucher, d’ou I’existence de rites auxquels on procéde un
peu partout avant toute entreprise humaine.

I/ Les génies des eaux

Il est établi que « certaines idées précongues des ethnologues, administrateurs ou juges, un
manque regrettable d’informations valables sur les régles élémentaires du droit coutumier,
une inclinaison naturelle a se référer a la raison écrite, c’est-a-dire a la loi romaine et aux
codes métropolitains, en 1’absence de renseignements précis sur les habitudes juridiques des
indigenes, ont conduit les tribunaux de la France , puis du Sénégal a méconnaitre durant plus
d’un demi siécle les droits fonciers de nos ressortissants »'®. Ainsi s’exprimait Henri
Labouret, un des plus grands administrateurs des colonies. Les travaux de ce dernier resteront
sur le droit et la sociologie un chef- d’ceuvre de la période coloniale. Labouret s’est également
référé a un des ouvrages de Delafosse qui évoquait la difficulté pour un Occidental de faire

abstraction de sa propre culture dans 1’appréhension de celle des autres. Il écrivait en
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I’occurrence qu’ « il n’est pas facile de faire suffisamment abstraction de sa propre mentalité
lorsqu’on étudie celle des autres ..., et a vouloir dépeindre les noirs tels qu’ils sont, on risque
de les représenter seulement comme on les voit, ce qui n’est pas toujours la méme chose »*%*.
En conséquence, il faut avoir assimilé les procédés de raisonnements spéciaux aux
populations de ces contrées pour arriver a savoir ce qu’il y a au fond de leur esprit. Il est donc
nécessaire de retracer ’historique de la formation de la mentalité des populations du Soudan
constamment aux prises avec les divinités invisibles. Celles-ci ont souvent été incarnées dans
le monde matériel. Plus haut nous avons vu que la terre est mére nourriciére. Elle supporte
entre autres les eaux qui, comme elle, ont une origine mythologique. En fait, nous visons ici
les peuplades restées pures d’un point de vue de la tradition. Mais, il faut reconnaitre que
malgré 1’islamisation d’un nombre important de ces populations, elles avaient avant la
colonisation, en pratique, les mémes croyances et des conceptions identiques. Néanmoins, les
dénominations différaient. De la sont nées les obligations et les interdictions qui ont servi de
fondement aux multiples pratiques traditionnelles. Ici, nous nous référons simplement a la
tradition orale pour faire ressortir ce qui a existé a 1I’époque par rapport au régime des eaux.

11/ Le Faro en milieu Bambara

Nous prenons ici Faro a titre d’exemple. Faro se nomme Momo en dogon et il s’agit de la
méme divinité aquatique qui porte diverses dénominations selon les dialectes. Au Mali
précolonial, elle est la divinité d’eau douce la plus connue. Mais quelle est son origine et
comment a-t-elle été congue ?

A/ Origine de Faro

Faro, en somme est « une siréne appartenant a la race blanche »'®. 1l a un corps mi-femme,
mi-poisson. On peut d’ailleurs se demander de quel hasard procéde cette identité de mythe
antique et celui des noirs d’Afrique au Sud du Sahara. Faro, divinité des eaux, comme tous les
mythes d’Afrique, « implique en principe une philosophie de I’Etre et de I’Univers qui s’est
développé a partir du vide »*®. Selon les conceptions religieuses bambaras, Faro fut une voix
avant de se matérialiser dans un corps. Au titre de maitre du verbe réorganisateur de
I’Univers, il est figuré par une spirale (mounou). Il occupe constamment le point d’origine et
est situeé au centre des points cardinaux. Cette image est matérialisée par un couvre-chef de
vannerie (yougou) a huit spires. La régularité des rayons du yougou symbolise 1’ordre et le

classement des étres et des choses pour Faro. On pense que lorsque Faro fit descendre sur
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terre les eaux ruisselantes, il se manifesta seulement par une voix. Il n’avait point de corps et
comme il lui fallait une matiére propice a son achévement, il a attendu tranquillement dans les
eaux de la mer®®’.

Un jour, le génie ailé Téliko, au corps d’albinos, voulut franchir le monde afin de le connaitre
et de le dominer. Faro en a été averti par le poisson chien (woulou diegé). Alors, il décida de
s’emparer du corps de son ennemi pour compléter le sien. C’est alors que Téliko, qui est le
génie de Dair, entreprenant son long périple, planait dans I’espace et observait ce qui se
passait dans le monde (Dounia). Il descendit jusqu’a raser les flots de la mer, charmé par la
voix du poisson chien qui remplissait bien sa mission. Néanmoins, Téliko s’apergut du guet-
apens, reprit de 1’altitude, mais perdit subitement ses forces (barika) et son ombre (dia) et
tomba dans la mer. Faro s’empara de son corps en vue de parachever son étre physique. La
coutume admet que la téte de Faro est comparable a celle d’une femme trés claire (mousso
djéman). Il a des yeux percants et noirs, ses cheveux sont aussi noirs, lisses et longs. Les
riverains prétendent 1’avoir vu a plusieurs reprises, surtout en début et en fin d’hivernage.
Pendant ces périodes, les chefs de villages riverains, sur recommandation des bozo, mettent
en garde les populations des dangers qu’il peut y avoir & se trouver sur le chemin de Faro.
Avant cette métamorphose, une opinion assez répandue croit que Faro, béni par 1’esprit des
cieux (Pemba), fut lancé sous forme d’eau tombant par gouttes sur la terre pour ensuite
ruisseler. Dans ce ruissellement a travers les mottes de terre, il se rendit compte que la terre,
ceuvre de Pemba, n’avait pas été achevée et il emplit d’eau les vides. D’aprés Oumarou
Timbota'®, ceci se trouve a I’origine des sources souterraines. Une nature verdoyante se
développa aussitét sur toute la terre. A un moment donné, de fines gouttelettes formérent un
filet d’eau, qui devint une source d’ou naquit un cours d’eau. Ce cours d’eau fut dirigé par un
poisson appelé “’kokoni’’. Un second poisson prit faro sur le dos ainsi que ses deux enfants
(deux jumelles). Le flot les entraina dans leur demeure aquatique d’eau douce ou ils subsistent
encore. L’une des jumelles accoucha de deux jumeaux et de I’un de ces derniers naquirent les
bozo, population de pécheurs riveraine du Niger. Nous verrons que cette derniére tire
argument de cette origine divine et aquatique pour prétendre a certains droits exclusifs sur les
eaux qui bordent sa région. On 1’étudiera au point de vue de sa réticence devant une
legislation limitative de ses droits ancestraux. En effet, jusqu’a une date relativement récente,
les bozo se considérerent comme les titulaires indiscutables de tous les droits sur les eaux du
Djoliba et du Bani. Ils soutiennent qu’ils sont les plus anciens de tous les mandings sur les

terres nigériennes par leur origine “’faroenne’’. Ils ajoutent étre les seuls a pouvoir vivre et
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converser avec faro. Tout le long du Niger, de Bamako a Gao, le bozo est considéré comme
maitre de 1’eau. Aujourd’hui encore, chaque fois qu’il y a disparition dans le fleuve ou
noyade, on informe les bozo avant méme de faire appel aux pompiers.

Bien entendu, ces croyances comportent des variantes en fonction des régions et les versions
différent souvent. En tout état de cause, le bénéficiaire de ces avantages mystiques est
toujours soumis a des interdits qu’il ne doit transgresser sous aucun prétexte.

Nous sommes d’avis que cette représentation de la divinité reléve de la l1égende. Lorsque 1’on
procéde aux obligations rituelles préalables et nécessaires pour se concilier les puissances
surnaturelles, les pécheurs se livrent sans inquiétude a la péche. Les exemples peuvent étre
multipliés, car méme les puits font I’objet de certains rites. Puisqu’un génie hante les eaux, il
occupe toujours une grande place dans la vie religieuse des riverains.

Les génies sont nombreux et souvent leur organisation est complexe. lIls sont hiérarchisés, par
exemple, faro a ses auxiliaires. Le monde terrestre comme le monde des eaux est peuplé de
divinités qui font de la vie du Soudanais une vie religieuse, intense, animiste.

B/ La conception mythique du droit coutumier

Il est donc aisé de saisir la répugnance de tout esprit de propriété sur les eaux. Un droit de
propriété ne peut étre reconnu sur une telle matiere. Au regard des indigénes, cette
impossibilité d’appropriation privative est absolue et universelle. Nombre d’auteurs ont
soutenu que 1’Africain en général ignore la propriété fonciére individualiste. En réalité, on
peut soutenir que les populations de toutes les ethnies se refusent une qualité divine. Il ne
s’agit donc pas d’ignorance, mais de refus. Le respect de ces conceptions nécessite la
croyance a I’impossibilité d’appropriation des eaux par un individu. Il n’est pas important
qu’il soit roi ou empereur, fama ou damel. Il suffit qu’il soit un mortel pour ne pas pouvoir
étre propriétaire au sens occidental du terme. Mais qu’y a-t-il a la base de cette conception
mythique ?

Avant la colonisation et méme apres, nos populations ont pensé qu’un génie hante chaque
cours d’eau, chaque mare ou puits, chaque calebasse ou canari d’eau etc. Ce génie est le
“’maitre de ’eau’’. Il prend des formes multiples. Il est la téte d’un torrent temporaire, il peut
étre “’le bouillonnement et le gonflement des courants’’. Ici, on le reconnait méme dans la
vapeur qui s’éléve au-dessus des mares. Un ruisseau qui s’asséche est signe de sa colére. Une
Iégende accrédite 1’idée que le cuivre est le métal propre a la confection des autels (Bolis). Le
cuivre confére a ces derniers force et stabilité simplement parce qu’ « il a été découvert au

fond d’une mare tarie par rupture d’interdit »°°. En outre, I’explication d’un phénoméne
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naturel (maladie, mort ou méme tempéte) est une explication d’ordre surnaturel. On voit dans
I’inondation, par exemple, le débordement d’une riviére, I’expression de la colére du génie.

C/ Le mythe des couleurs

Il arrive que les riviéres, ou en tout cas leurs eaux, aient des couleurs. Ce phénomene est tres
fréquent au Soudan eu égard a I’argile et a la latérite qui se trouvent un peu partout. Les cours
d’eau ont souvent un aspect spécial. Ils ont une teinte rougeatre ou blanchatre. C’est le cas par
exemple du Baoulé (Ba= fleuve et oulé= rouge), du Bakoy (Ba=fleuve et koy= blanc) et le
Bafing (Ba= fleuve et fing=noire). L’explication qui en a été donnée est d’ordre mystique.
Ainsi une guerre entre souverains, aux sources du Baoulé, fut si meurtriére et si sanglante que
les eaux s’en trouverent teintées pour longtemps. On note aussi que les eaux du bakoy et du
baoulé ne se mélangent pas lorsque les deux cours d’eau se rencontrent a Bafoulabe (cercle du
mali signifiant ’deux fleuves’’) pour former le fleuve Sénégal. Mais aussi, on soutient que
méme contenues dans un méme récipient, ces deux eaux ne font pas une parfaite mixture,
elles tendront toujours a se séparer comme 1’eau et 1’huile.

L’ensemble de ces phénoménes psychologiques est li¢ a ce systtme de croyance appelé
superstition. L’importance donnée aux eaux est due essentiellement au fait que 1’eau est
I’objet de croyances trés variées. Il suffit que la source soit sacrée pour que les eaux aient des
propriétés magiques. Pour I’indigéne du Soudan, « I’eau circule sur la terre comme le sang

dans le corps humain »*"°

. En tout cas, le génie de ’eau, “’faro’’ sé¢journe dans chaque mare,
chaque riviere, chaque source. Il est jusque dans la calebasse d’eau potable. Cette vertu jette
I’interdit sur la vente ou 1’achat de I’eau, voire sur le refus d’en donner a qui a soif. L’offre
d’une écuelle d’eau est d’ailleurs devenue au fil du temps le symbole de I’hospitalité. Ce
geste, consistant a offrir de 1’eau a tout voyageur, est de nos jours une forme de politesse a la
portée des plus déshérités. C’est une tradition qui trouve ses origines historiques dans les
conceptions religieuses d’une certaine €époque. De 1a, on pergoit I’inaliénabilité¢ des eaux et
I’insusceptibilité d’appropriation exclusive. On ne congoit pas par exemple 1’appropriation
exclusive de I’air. Aussi, seul ['usage collectif est conforme a la régle respectueuse de la
divinité. Cette derniere seule est habilitée a autoriser ou a interdire I’usage qui en est, ou qui
en sera fait. Elle réglemente par des manifestations phénoménales et mystérieuses le droit de

chacun et de tous. C’est ainsi qu’un cérémonial précéde toujours 1’utilisation. La complexité
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de ces manifestations donne a la religion animiste le caractére d’une religion essentiellement
paienne pour le catholique de la Métropole®™.

111/ Le rituel

Un simple besoin de fantaisie ne suffit pas a expliquer les légendes parce que tout ce que
nous avons dit jusque 1a, par rapport aux cours d’eau et a I’eau tout court, est de ce domaine.
Il s’agit en réalité de 1’expression profonde de la mentalité de ces peuplades. La boisson et le
bain sont les formes principales que revétent les gestes rituels. En effet, « I’eau est bue pour
s’assimiler les forces mystiques du liquide bénéfique ; on s’en lave le corps en signe de
purification ou en vue de se transfuser les propriétés thérapeutiques des eaux »'"%

Chez les dogons, préalablement a toute opération de culture ou de capture de poisson, le
prétre immole, au cours de ses invocations, un animal dont le sang est offert a Faro. L autel
recoit ainsi un double apport de force : la force de I’animal et celle du génie de 1’eau attiré par
le sang de I’animal. La pierre de 1’autel ainsi revigorée charge le ciel d’épais nuages noirs
d’ou sortira une abondante pluie".

Chez les bozo du bord du fleuve Niger, le culte du génie des eaux est fondamental. On
demande annuellement la pluie a Faro, “’maitre de I’eau fécondante’’. En présence d’une
foule nombreuse, le patriarche bozo égorge un bélier et un coq a plumes blanches. Il invoque
en méme temps la divinité du fleuve en ces termes : « notre ancétre, nous sommes venus te
prier de faire pleuvoir et de donner vite & notre pays 1’eau nécessaire »'"*.

En effet, « le droit de disposer d’un tel bien se trouve paralysé par la conception que nul ne
saurait aliéner un bien de cette nature »'”°. Cependant, ce droit est plus qu’un usufruit parce
que la nue-propriété ne fait pas 1I’objet d’une propriété distincte appartenant a un autre
individu. C’est un interdit d’aliéner 1’objet de la propriété, qui est inaliénable a cause du
caracteére religieux de I’objet ou du bien. L’inaliénabilité n’est pas de mise en vertu du
caractére de domanialité publique au sens occidental. Par exemple, un puits foré par un
particulier a ses seuls frais est théoriquement sa propriété. Il peut s’en réserver [’usage
exclusif. Mais en pratique, il n’en va pas ainsi pour des raisons d’ordre humain et en vertu de

la conception selon laquelle I’eau ne saurait faire 1’objet de transaction. Les membres de la
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communauté villageoise pourront puiser 1’eau de ce puits pour leurs besoins. Il faut quand
méme noter que le caractére individualiste du puits peut avoir 1’occasion de se manifester lors
d’un abus d’usage ou d’un dommage causé. Par ailleurs, la coutume veut souvent que 1’usager
obtienne 1’autorisation préalable du “’propriétaire’” du puits ou d’une portion de rive du fleuve
ou de mare. L’usage, en fait, ne constitue pas une servitude, mais une tolérance. Par contre,
d’autres traditions excluent toute autorisation, soit que 1’esprit de solidarité soit plus fort, soit
que I’impossibilité de priver son prochain d’éléments naturels soit déterminante. Partout au
Soudan, avant la colonisation, un certain esprit d’acceptation et de partage a prévalu. Aussi
“’Dougoukolo tigui’’ et “’Dji tigui’’ ont tous joué leur partition en vue d’une meilleure
cohabitation des populations. On se référe a 'un ou a I'autre en fonction des besoins, du

moment, des membres de la communauté villageoise.



Paragraphe Il : Les droits et devoirs du dji tigui (propriétaire de I’eau)




Nous évoquerons sommairement le régime du fleuve Sénégal en ce qu’il traverse une partie
du territoire du Mali. Ce fleuve collecte a partir de Bafoulabe les eaux que la saison des
pluies, d’avril a octobre, fait ruisseler sur les pentes du Fouta-Djalon et des collines du
Manding. Elles lui sont apportées par de nombreuses rivieres dont les principales sont le
Bafing, le Bakoy et le Baoulé. Aprés avoir franchi tous les obstacles qu’il rencontre, le fleuve
s’étale en larges inondations sur les deux rives. C’est ainsi qu’ « il s’égare en de tortueux
méandres, se perd dans un nombre infini de mares, d’étangs et de lacs »*'°. Plus loin, dans la
région comprise entre ‘"Matam’’ et “’Kayes-Ndi’’, se multiplient les dérivations dont
I’ensemble entoure de ses canaux la célebre ile de “’Morphil”’. Toute cette zone sénégalaise
ainsi recouverte constitue ce qu’on appelle les terres inondées du Fouta toro, endroit
comparable au Moyen Niger. Ce phénomeéne a une grande influence sur les crues. Il est utile
d’ajouter que les populations qui se sont agglomérées dans cette zone fertile ont de bonne
heure mesuré leurs avantages. Elles s’y sont implantées en tant que premiéres occupantes et
ont adapté leurs méthodes de cultures aux conditions locales, ensemencant les unes aprés les
autres les cuvettes abandonnées par les crues. Cette pratique a stabilisé les populations venues
profiter des avantages du fleuve. Certaines de ces populations, au départ nomades, se sont
sédentarisées pour finalement se considérer comme propriétaires des terres qu’elles

occupaient.

Aux yeux des indigenes, la terre inondée est d’une grande importance. Le Bozo du Niger
attache donc une grande valeur a son delta nigérien. Mais la terre exondée a aussi son
importance. Les éleveurs de la région de Mopti comparent les zones inondées et exondées a
un oiseau, le corps ne pouvant pas aller sans les ailes. Etablis sur le Niger, particulierement
dans les cercles de Ségou, Mopti, Macina, le Bozo vit exclusivement de péche. Comme nous
I’avons vu, il se considere comme descendant de faro et par conséquent le plus ancien des
rives du Niger. Sans doute s’agit-il la d’une exagération quand ils se prétendent plus anciens
que tous les autres Soudanais. Il n’en reste pas moins qu’ils figurent sur la liste de ceux qui,
les premiers, mirent les pieds sur les abords du fleuve. Tous leurs voisins les considérent
comme “’les maitres de 1’eau’’ incontestables. Cela résulte beaucoup plus de leur origine
“faroenne’’ que de leurs droits de premiers occupants. La péche est leur unique activité et
c’est une spécialisation qui a fait d’eux une caste, la caste Bozo. Les bozos se reconnaissent
tous les droits sur les eaux et sur les terres riveraines par eux occupées a I’exception du droit

d’aliénation. D’aprés M. Ortoli*’’, la raison est difficile & donner, car, congoit-il, les Bozo
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eux- mémes I’ignorent. Toutefois, il semble qu’il ne faut pas perdre de vue le caractere
religieux de cette mentalité. Celle-ci se trouve dans la hantise constante de susciter le
courroux des puissances surnaturelles halieutiques, de totem ou des ames des ancétres. Cette
mythologie se trouve certainement a la base méme de leur mode de vie. M. Ortoli a d’ailleurs
di le soupgonner lorsqu’il écrit : « les Bozos sont les premiers occupants du Niger et de ses
affluents, en vertu de ce droit, ils en ont ’'usufruit (la péche) et ’'usage (la navigation), mais
non la propriété »'’®. L’explication en est que les cours d’eau étant des divinités, elles ne sont
pas susceptibles d’appropriation au sens romain du terme. La propriété des eaux est reconnue
a faro et les Bozos se reconnaissent descendants de celui-ci. D’autre part, 1’organisation
sociale admet, nous 1’avons détaillé plus haut, au sommet de la hiérarchie un chef de village,
Dougoutigui, et un maitre des eaux, Djitigui. C’est ainsi qu’assez souvent en milieu Bozo, le
méme personnage cumule les deux fonctions. Lorsqu’il y a dissociation, le Dougoutigui peut
étre un Bambara ou un membre d’une quelconque autre ethnie, mais le Djitigui est toujours
un Bozo. Quoiqu’il en soit, le Dji tigui, personnage religieux, n’a de compte a rendre a
personne. La divinité aquatique exerce, seule, un ascendant sur lui. Aussi le Dji tigui est-il le
seul, tout au moins le premier, a étre consulté en matiére d’autorisation de péche. Son accord
ou son refus est fonction de la volonté de Faro, avec qui il est toujours en contact. Le Dji tigui
procede a une consultation mystique aupres de Faro. Ainsi, selon certains signes qu’il est le
seul a comprendre, il accorde, ajourne ou refuse 1’autorisation de péche. Il est le dépositaire
des pouvoirs de la population Bozo sur les eaux du fleuve, des rivieres, des lacs, des mares et
des étangs. Ces pouvoirs ne s’analysent pas cependant en un droit exclusif et illimité. Toute la
population peut jouir des possibilités qu’offrent les eaux, a condition de remplir les formalités
prescrites. Autrement dit, il faut, nécessairement, passer par 1’organe du Djitigui compétent,
qui a la haute main sur la question. Les Bozo, pas plus que d’autres, ne peuvent aliéner une
portion du fleuve. Il s’agit donc d’un droit qui comporte tous les attributs de la propriété sauf
1I’abusus. Certains ont pu parler d’ailleurs de ‘’droits possessifs’’. Mais, nous ne sommes pas
d’avis qu’en la matiére, on puisse donner une explication a 1’aide de néologisme. D’une part,
la subtilité qui différencie le droit possessif de la possession n’est pas faite pour jeter une
lumiére sur la complexité de ce droit. D’autre part, ce dernier ne présente pas le caractére de
précarité, mais se caracterise plutot par son caractére de perpétuité. Nous sommes a méme de
dire au regard de ces développements que le droit dont il est question ici n’est pas un droit

ordinaire de propriété sur les eaux. C’est en vérité un droit de propriété mystique insaisissable
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et inaliénable. La nature de ce droit oblige le dji tigui a se mettre personnellement et en

permanence a la disposition du village et méme du “’Kafo™’.

I/ Les devoirs du Diji tiqui et /ou du Ba tigui

A/ La nécessité de ’alliance

Tout nouvel arrivant dans le “’Somono so”’ (quartier des pécheurs) doit faire ’alliance’” avec
ce qu’on nomme en francais “’le maitre de I’eau’’, souvent appelé aussi le “’ba tigui’’ (maitre
du fleuve). Ce dernier est celui qui est le plus proche de 1’ancétre fondateur de la communauté
des pécheurs. En I’absence d’alliance avec le Dji tigui, il n’est pas possible de pécher. La
péche ne devient possible pour celui qui n’a pas fait 1’alliance que lorsqu’il est employé par
quelqu’un. La aussi, il faut bien que I’employeur ait fait alliance avec le maitre de 1’eau. Tout
contrevenant s’expose a des sanctions du génie de I’eau. Le Dji tigui n’ayant aucune alliance
avec les génies de la terre, il passe lui aussi par le chef de terre (Dougoukolo tigui) pour avoir
des droits sur la terre. Au nombre de ces droits figure celui de construire une maison ou de
cultiver quelques lopins de terre ferme. En qualité d’intermédiaire, le chef de terre est seul
habilité a autoriser tout usage de la terre (construction, culture, sémailles, récoltes etc.). C’est
pourquoi, dans de nombreuses sociétés (malinkés, bambara et méme dogon), il est celui qui,
chaque année, doit débuter ces travaux, nul ne pouvant les exécuter avant lui ou sans son
autorisation. Le méme principe s’applique au maitre de 1’eau. Nous avons souligné plus haut
les contacts entre les génies de I’eau et le Dji tigui. Les somono et bozo disent que Faro vient
rendre visite au “’ba tigi’’ deux fois par semaine pour s’entretenir avec lui des affaires de la
communauté. Ils ajoutent qu’un maitre du fleuve peut faire appel a Faro pour obtenir un
conseil ou la solution d’un probléme collectif. Mais il ne peut I’appeler pour son probléme
personnel. De plus, “’Faro’’ vient tenir compagnie a tous ceux qui surveillent le fleuve la nuit
en période d’interdiction des péches. Donc, pour les communautés somono et bozo, il y a un
contact entre le “’maitre du fleuve’” humain et le “’maitre du fleuve’’ supra humain. Il peut
aussi y avoir contact entre une personne quelconque et le génie de I’eau. En effet, « les
personnes que Faro reconnait comme sages peuvent le voir, converser avec lui et acquérir des

connaissances relatives au fleuve ou a ses hotes »'7°.

Dans son rble de justicier, Faro
n’apparait pas sous sa forme véritable, mais sous celle d’un étre humain normal, le plus
souvent une vieille femme. Si les contacts avec le “’maitre du fleuve’’ se font souvent en plein
jour, c’est la nuit, a I’aube ou au crépuscule qu’ont lieu les contacts avec les autres personnes.

B/L’obligation de sacrifice
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Deux fois par semaine, le “’ba tigi’’ doit faire une offrande a Faro. En fait, comme le signifie
littéralement I’expression bambara qui la désigne “’Dji son’’, il doit s’accorder avec ’eau.
Oumarou Timbota note au passage que « ces offrandes consistent en une bouillie de farine de
mil crue délayée dans 1’cau et du lait frais, préparée par le sacrificateur lui-méme et versée
dans le fleuve par une de ses proches parentes, vierge et impubére ».

En dehors de ces offrandes, le Dji tigui fait chaque année un autre sacrifice. Ce sacrifice
annuel a lieu aux plus basses eaux. Autrefois, « on égorgeait un albinos »™L. Par la suite,
Faro s’est contenté¢ d’un bélier ou d’un poulet de couleur blanche. Par ce geste, il s’agissait
pour le maitre de I’eau d’étre en accord avec la symbolique du génie de I’eau. Cet acte est
dit “’sarakati’’ (“’sadaga’® en arabe). Mais avant l’islamisation, le terme employé était

“buo’’, qui signifie sacrifice en dialecte bozo'®?,

Le “’ba tigi’’ joue le rdle d’intermédiaire entre la communauté somono ou bozo et le génie de
I’eau et vice versa. Il réglemente les péches, il accorde les droits de passage sur les eaux et
organise chaque année une grande péche collective, ouverte a tous les pécheurs qui le
désirent. Par ailleurs, sous les dominations bambaras et toucouleurs, il avait la charge de
I’exécution des taches collectives demandées aux somono par le pouvoir “’politique’’ (le Kafo
ou Diamana, selon les cas). Le “’'maitre du fleuve’ approvisionne en poissons les hotes de
marque. Il est aussi intermédiaire entre sa communauté et 1’administration villageoise. Il
recoit une redevance des étrangers qui veulent pécher ou faire du transport sur un territoire
aquatique. De méme, une fois par an, une tribu dogon a ’autorisation de pécher dans le lac
sacré d’Antago. Cela donne lieu a un spectacle impressionnant. En effet, tout au long de
I’année, il est interdit de pécher dans ce lac. Cependant, I’interdiction est levée une fois par an
avant la saison des pluies, a ’occasion d’un jour de péche qu’aucun homme de la contrée ne
souhaite manquer. C’est ainsi que chaque année, des centaines de personnes se réunissent
autour du lac, et entre deux cents et trois cents hommes se précipitent a 1’eau, panier a la
main. Mais avant, le signal est donné par le chef, non pas du village du lac, mais bozo. A cette
occasion, le fait d’attraper un poisson dans le lac sacré est synonyme de chance pour I’année a
venir. Les hommes n’hésitent pas a conserver dans leur bouche le poisson attrapé afin de ne
pas le relacher. 1l est important de noter que ne pas attraper de poissons a cette occasion est
synonyme non pas de malheur pour I’année, mais de malchance. C’est pourquoi, en quelques

minutes, le lac, qui n’est déja pas grand, est complétement vidé de poissons. 1l est par ailleurs
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important de noter que quelque temps aprés cette opération, le lac s’asséche totalement
jusqu’a permettre a la population de le traverser sans avoir d’eau aux pieds. Aussi, I’opération
dont s’agit peut sembler mauvaise, mais si elle n’est pas menée a cette époque, les poissons
mourront purement et simplement faute d’eau dans le lac. C’est ce qui explique cette péche
massive et annuelle qui constitue en méme temps le sacrifice de 1’année pour une abondante
récolte.

11/ La gestion proprement dite du Dji tigui

Nous ferons référence, dans I’examen de la gestion proprement dite de I’eau des cours d’eau
par le Dji tigui, au droit de péche. La péche, en effet, constitue 1’activité principale des ethnies
bozo et somono. Ces deux ethnies vivent en majorité aux abords des cours d’eau et souvent
méme dans une partie de leur lit, comme c’est le cas des Lébous du Sénégal‘®®. Considérés
comme les enfants de 1’eau, ils se sont librement, et avec 1’accord tacite de leurs voisins,
accordés des droits naturels sur les cours d’eau aux environs desquels ils vivent.

Par rapport a ces droits, deux questions pourraient étre posées. D une part, le droit de péche
peut-il étre contesté a un individu dans un pays ou la notion de propriété exclusive n’existe
pas ? D’autre part, pour qu’il y ait un droit de péche, ne faudrait-il pas I’existence d’un droit
éminent qui émane d’un ordonnancement juridique et d’une autorité investie légalement pour
I’octroi de ce droit ? Une derniére question, en effet, pourrait avoir trait a la mise en ceuvre
d’un tel ordonnancement juridique coutumier.

Pour répondre a ces questions, nous ne reviendrons pas a la mystique du droit de propriété.
Nous nous bornerons au simple droit de jouissance. La péche, la navigation et ’irrigation
constituent I’essentiel de cette jouissance au Soudan avant 1’arrivée du colonisateur. Ce droit
de péche nous conduit a une certaine subdivision. En somme, nous traiterons des
caractéristiques du droit de péche. Mais nous analyserons aussi 1’éventualité d’une autorité
compétente pour octroyer le droit de péche dans les eaux ou une autorité est nécessaire selon
la coutume, ainsi que la sanction coutumiére répressive du délit de péche.

1/ Le droit de péche en régle coutumiére

Au regard de la coutume, ce droit n’existe pas pour tous les habitants. De méme que
quiconque n’est pas forgeron, n’importe qui n’est pas pécheur au Soudan. Le forgeron I’est de
caste, peu importe qu’il exerce ou non le métier. Il 1’est héréditairement et dans ses veines
circule un sang de forgeron. De la méme maniére, « on est griot a vie, musicien il est né,
musicien il mourra, peu importe qu’il soit dénué¢ de tout sens de son art, il n’en restera pas

moins un diéli »™®* . 1l en est de méme pour le Bozo. Toutes ces castes sont hermétiques. La
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caste des Bozo, au fil du temps, est devenue une race a part entiere. Tous ne se consacrent
plus & la vie de péche, mieux ils ne logent plus forcément aux environs des cours d’eau. Mais
ils demeurent dans la pensée collective les “’enfants de I’eau’’, les héritiers de “’Faro’’.

Les castes des Bozo, des somonos au Soudan et celle des “’Lébou’’ au Sénégal, sont nanties
du privilege de la péche. Toutes se prévalent souvent de leur droit exclusif de pécher dans
certaines eaux, notamment dans celles dont elles sont riveraines. Tout étranger a la caste des
Bozo ne peut se livrer a la péche dans “’leurs eaux’’ que par une autorisation formelle. Cette
autorisation presente les caractéres de précarité et de simple tolérance. Le droit de péche pour
les castes pécheuses est un droit acquis et transmis héréditairement. Il est un droit de
jouissance perpétuel sur les eaux de leur circonscription et sur le sol occupé le long des cours
d’eau. Cette caste professionnelle est spécialisée dans la technique de la péche qui, pour elle,
constitue une industrie dont elle a le monopole. Des siecles de pratique ont consacré leurs
privileges, devenus inviolables. Leurs traditions ont été reconnues. Elles sont si solidement
enracinées qu’elles constituent un handicap aux autorités villageoises dans 1’exercice de leur
pouvoir global. Les bozo se sont organisés en une communauté fortement organisée du point
de vue politique, administratif, économique et social. Devant ’importance grandissante de
son industrie de péche, le Bozo s’est peu a peu défait de toute autre activité pour se consacrer
aux eaux du Niger. Il exerce son activité également sur les eaux voisines du Niger, notamment
sur le Bani, son affluent. Il est avec le Somono, le détenteur, par un consentement tacite et
unanime, du monopole de la péche dans le Moyen Niger.

Les Somonos, pour ce qui les concerne, constituent une caste du groupe Mandingue. Leurs
coutumes ne different pas fondamentalement de celles des autres Mandingues. La langue
bambara est celle qui est aussi parlée par eux avec un accent qui en fait un patois. Alors que
les Bozo sont, selon leur systeme juridique traditionnel, les premiers occupants des terres
nigeriennes, les Somono, quant a eux, ne sont considérés que comme une main-d’ceuvre
servile. Néanmoins ils ont, avec le temps, acquis droit de cité Bozo. Cette remarque a son
importance, car c’est de ce droit de premier occupant que découleront toutes les prérogatives.
D’autre part, la péche de facon générale n’est pas une caractéristique du Somono, il n’a été
pécheur que par la contrainte du maitre Bozo.

Mais comment ces communautés elles-mémes apprécient-elles la valeur juridique de leurs
droits ? Ces droits constituent-ils un privilege des Bozo en vertu de leur statut de premiers
occupants ? Leur ancétre, qui fut le premier a s’installer sur le Niger, entra jadis en contact
avec le “’Dieu-fleuve’’. Toutes les autres divinités des eaux 1’ont accepté pour finalement

I’investir du droit personnel de jouir du cours d’eau pour la péche et la navigation. L’ancétre,



ainsi investi, devint le “’Dji-tigui’’ ou maitre de I’eau au méme titre que le ‘’Dougou-tigui’’
des agriculteurs est le maitre de la terre (maitre aprés Dieu dirions-nous).

Certaines divergences, relatives a la gestion des cours d’eau, sont a l’origine de la
multiplication des agglomérations villageoises le long des cours d’eau, avec chacune leur
« Dji-tigui ». De cet état de fait naitront sans conteste des conflits d’influence. Des accords et
ententes interviendront entre les Dji-tigui, comme d’ailleurs cela s’est souvent produit entre
dougou-tigui. Aussi les uns et les autres se sont faits des concessions, car tout conflit risquait
d’indisposer la divinité. Dans la méme logique d’éviter les conflits, un certain nombre de
régles non écrites furent adoptées.

a) La division des espaces

Les cours d’eau sont divisés en autant de fractions qu’il y a de villages bozo ou somono. Les
somono, ne 1’oublions pas, créérent, a leur tour, des villages ou ils se sont concentrés soit a
I’état ’pur’” soit métissés avec les bozo.

b) La liberté de la navigation

La navigation est libre sur le fleuve et les autres cours d’eau. Néanmoins, seuls bozo et
somono jouissent de cette liberté de navigation. Les autres ethnies constatent cette mainmise
sur les cours d’eau en appelant bozo et somono les « dji-den » (les enfants de 1’eau). Cette
appellation confirme d’ailleurs les prétentions de ces derniers quant a leur origine aquatique.
Il faut par ailleurs reconnaitre que les autres ethnies du Soudan ne leur envient en aucune
facon leurs droits. 1ls n’ont pas souhaité partager avec eux des privileges qui ne furent pas
I’objet de considération. Il ne s’agissait pas de priviléges enviés, simplement parce qu’a priori
les pécheurs ne menaient pas une activité considérée, par les autres populations indigenes,
comme ‘’noble’’. Ils servaient d’une certaine manicre les populations nobles, notamment en
leur fournissant les poissons nécessaires a leur alimentation. De la méme maniére, ils devaient
s’occuper des étrangers en rendant leur séjour agréable, notamment en termes de nourriture. A
la limite, ces populations devaient en quelque sorte servir leurs voisins.

¢) L’exclusivité du droit

Aux abords des cours d’eau, c’est toute 1’agglomération villageoise qui se reconnait un droit
exclusif de péche. Ce droit exclusif est souvent atténue par le sentiment de solidarité chez
cette population. Par contre, il en va autrement pour toute violation de ‘’territoire’” émanant
d’un non-bozo ou d’un non-somono. Le délit, dans ce cas, pourrait revétir une certaine gravité
qui se rapprocherait du crime de ’lése-majesté-bozo’’. En effet, toute la communauté
villageoise reconnait a ces deux ethnies les droits inviolables pour ce qui concerne les
différentes activités sur les cours d’eau. Le délit, dont il est question, est, des sa commission,

condamné par tous. Lorsqu’il est commis dans un village, les membres du quartier du



délinquant sont toujours les premiers a “’condamner’ les faits. La commission des
“’infractions’” de ce genre est rare parce que c’est toute la famille qui, au bout du compte,
répare la faute. Cette faute pourra étre rappelée a toute la descendance du délinquant. La
réparation a pour conséquence, quant a elle, de diminuer les biens de la famille. Or, comme
on le sait, les biens en général sont collectifs et leur perte, par le fait d’un seul, laisse souvent
des traces indélebiles.

d) La délimitation des zones de ¢’propriété’’

Les zones sont en genéral délimitées par des éléments naturels comme les collines. Elles
peuvent aussi 1’étre par des taillis plus ou moins épineux ou tout simplement par des villages-
frontiéres. Il peut y avoir aussi des piquets de bois spécialement fabriqués par des blcherons.
Lorsque le procédé des piquets de bois est utilisé, ils sont plantés assez prés de la rive et
presque toujours surmontés d’une touffe de paille (danyoro : limite). Parfois, un arbre pres des
berges sert d’indice pour la détermination des limites. Ces signes ou limites se succédent
souvent sans solution de continuité. Ce qui importe, ¢’est que dans tous les cas les limites sont
connues par tout le village. En effet, on apprend tres tot aux enfants ce qui est autorisé et ce
qui ne I’est pas.

e) L’administration chez les enfants de I’eau

Dans le fief Somono ou & prépondérance Somono, la communauté villageoise est organisée
administrativement de maniere a ce que les attributions politiques et les attributions
religieuses relatives au cours d’eau soient nettement séparées. Les fonctions purement
politiques du dougou-tigui relévent de I’autorité somono. Les fonctions de dji-tigui sont
toujours attribuées a un Bozo placé aupres du chef administratif somono. Ces deux
populations ont toujours vécu en parfaite symbiose dans le Mali précolonial. Finalement,
toutes leurs activités ont été liées a 1’eau.

Ces quelques considérations nous conduisent a étudier les conditions de la péche proprement
dite. Préalablement, remarquons que les Somono, ayant acquis droit de cité Bozo, jouissent
des mémes droits de péche que les Bozo eux-mémes. Cependant, ce partage de jouissance n’a
pas porté atteinte aux droits des Bozo, qui n’entendent pas voir leurs prérogatives limitées par
cette sorte de servitude volontaire. D’autre part, pour ce qui est des marigots et eaux
stagnantes, il y a une particularité. Ils font partie de la propriété d’un village de par la position
de ce dernier, c'est-a-dire sa proximité. La péche dans ces mares est en principe libre toute
I’année, contrairement aux cours d’eau (comme nous le verrons). C’est ainsi que les villages
strictement somono ont plein pouvoir sur leur marigot. Mais n’ont- ils pas la aussi recours aux
descendants de “’Faro’ pour les sacrifices ? Nous pensons, qu’a cette question il faut

répondre par I’affirmative, malgré les explications contradictoires de nos informateurs. Quant



aux villages mixtes, mi-bozo, mi-somono, ils n’ont aucun droit sur le marigot. Les Bozo
exercent la plénitude de leurs prérogatives primitives, alors méme qu’ils seraient minoritaires.
Mais aussi, les bambaras, par exemple, riverains d’un marigot s’en reconnaissent
propriétaires. lls exercent eux-mémes les fonctions religieuses et péchent suivant des procédés
qui leur sont propres. Quoiqu’il en soit, leur péche n’est pratiquée qu’a titre accessoire et
purement accidentel. Aussi le produit qui en résulte est-il sans grande importance, étant
destiné a la consommation propre de celui qui s’y adonne.

Par contre, la péche dans les cours d’eau revét un caractére particulicrement coutumier,
institutionnel et rigoureusement respecté. Ici nous trouvons une tradition qui divise 1’année en
deux peériodes de péche : celle des grandes péches qui sont parfois une grande expédition
lointaine, et celle des péches ordinaires.

2/Les grandes péches

Cette période est fixée a un moment de 1’année ou les eaux du Niger sont en forte baisse et ou
le poisson se concentre dans un lit moins étendu. Cette fixation de 1’ouverture des péches
périodiques s’inspire également d’une considération logique que les bozo n’ont pu perdre de
vue. Il s’agit de permettre la reproduction et, corrélativement, d’éviter 1’épuisement du
poisson. La coutume consistant a prévoir des périodes de péche était salutaire. Mais, la ou
cette coutume existait, des travaux d’industrialisation et de mise en valeur ont semé un certain
trouble dans les pratiques ancestrales et ont modifié la mentalité indigene.

La période des basses eaux se situe en main-juin, et les péches commencent a la date fixée par
le dji-tigui. Il y a évidemment des formalités a remplir. En effet, quelques jours avant le début
des opérations, il importe de se concilier les esprits aquatiques. Les rites ont une influence sur
les pécheurs, sur les animaux fluviaux, sur les esprits, voire sur les eaux elles-mémes.
L’opération consiste a solliciter du fleuve son action bienfaisante, de méme que sur terre le
rite consiste a faire pleuvoir afin que I’action bénéfique de la terre fécondée par la pluie soit
source d’abondante récolte. Tous ces faits témoignent d’une foi ardente en I’action des
éléments de la nature.

Il est donc de premiere nécessité de rendre le fleuve et faro favorables aux pécheurs. C’est
ainsi que la péche sera fructueuse et que les hommes reviendront indemnes de leur périlleuse
entreprise. A cet effet, le prétre sacrificateur, investi de ce pouvoir par la coutume, est le Dji-
tigui. Il s’éloigne du village, la nuit, a une heure ou « le silence du rivage n’est troublé que par
le coassement des grenouilles et le clapotis de Iégeres vagues venant lécher le sable humide.
Seul, dans sa pirogue ou se trouve range tout ce que la cerémonie nécessite. La pirogue se
dirige vers les lieux consacrés par la tradition : arbre, arbuste, ilot ou rocher selon les localités.

Arrivé a I’autel, le Dji-tigui sacrifie un cog a plumes blanches et un belier blanc aprés avoir



esquissé les gestes et prononcé, comme il se doit, les paroles destinées a promouvoir les
vertus des lieux ol s’accomplit le sacrifice »°. Il n’est pas permis au sacrificateur d’omettre
le moindre geste rituel, la sanction est la destitution. Cette sanction est au demeurant rarement
appliquée pour des raisons faciles a deviner. 1l est seul a faire le sacrifice, aucun contréle ne
permet de déceler I’irrégularité. D’autre part, le rituel est accompli avec un tel sérieux par ce
“’professionnel’’ que les omissions sont pratiquement trés rares. Mieux, le prétre lui-méme
craint les conséquences de ses maladresses. Toute maladresse, de sa part, fait que les esprits
lui en tiennent rigueur. Mais aussi tout malheur survenant a 1’expédition n’épargnera pas les
membres de sa propre famille.

En général, le sacrifice est consenti par le village ou groupe de villages ayant un dji-tigui
commun. Certains anciens pensent qu’a coté de faro, qui est le maitre incontesté de toutes les
eaux et qu’on confond avec ce que I’on peut appeler le “’Dieu-Fleuve’’, existent de
nombreuses divinités. Ces dernieres seraient des substituts de Faro répondant aux aspirations
et a la particularité mentale de chaque village ou ensemble de villages.

Les grandes péches, quelquefois, ont lieu a deux périodes de I’année, de deux mois environ
chacune. D’abord aux basses eaux (mi-juin), au moment ou les opérations de péche sont
facilitées par la lenteur des courants. Mais ces opérations sont moins fructueuses parce que le
poisson se fait rare avec le retrait des eaux. Ensuite aux hautes eaux (vers la mi-octobre),
période qui correspond a la période a laquelle les eaux sont hautes et fortes. A ce moment, par
contre, la péche est difficile, mais fructueuse. Il faut alors conjuguer les efforts et les moyens
pour obtenir un résultat satisfaisant. L expédition s’¢loigne du village pour plusieurs jours,
parfois pour un ou deux mois. Le poisson capturé est, au fur et a mesure, séché et déposé dans
d’autres pirogues couvertes et aménagées a cet effet. Des femmes accompagnent les pécheurs
pour la préparation des aliments et 1’écaillage du poisson qui est ensuite enfumé ou séché par
leurs soins. Tous regagnent le point de départ a peu prés a la méme date. La péche n’est
jamais déclarée fermée, elle cesse d’elle-méme dés que tout le monde est rentré au village.

Les produits de ces péches sont partagés par village, par groupement familial ou entre les
membres d’une méme famille. La solution est fonction de la décision proposée des le début de
la péche. En effet, la convention a une large place dans 1’organisation. Le partage se fait
proportionnellement au nombre de pécheurs fournis par telle ou telle famille ou tel ou tel clan.
Toutes les opérations sont effectuees a base d’entente cordiale comme s’il s’était agi de gérer
les produits ou les biens d’une seule case. Les Dji-tigui recevront, a titre de redevance, un

quart ou un tiers des produits péchés les premiers jours. Parfois on trouve une journée
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consacrée au sacrificateur : “’Dji-tigui ka don’’(le jour du maitre de 1’eau). Le produit de la
péche de ladite journée lui est totalement verse.

Les grandes péches ont pour but le commerce ou plutdt I’échange. Le poisson capturé, écaillg,
enfumé ou séché est destiné au marché. A ce niveau, il est échangé contre d’autres produits de
consommation. Ce poisson est particulierement apprécié du seul fait qu’il a été “’travaillé”’
par les bozo, passés pour maitres dans cet art. Pour la consommation propre des bozo, somono
et de leurs familles en poissons frais, il y a ce qu’on appelle les péches ordinaires.

3/ Les petites péches

Les péches ordinaires ou petites péches ne connaissent aucune réglementation coutumiére
compte tenu de leur peu d’importance. Elles servent au ravitaillement des familles et sont
pratiquees par des individus isolés. Elles ont lieu quelques jours de la semaine et se raréfient
pendant la saison des pluies. Chez les somono, les péches familiales connaissent des jours
creux. En effet, le somono, pendant cette période, peut pécher n’importe quel jour de la
semaine a I’exception des lundis et vendredis. La raison en est simple. En effet, les lundis et
vendredi sont des jours réservés au repos des génies de I’eau. Ces deux jours creux ne
procédent pas d’un interdit formel. Toutefois, la seule famille du chef du village somono peut,
dans des cas exceptionnels, capturer quelques poissons pour honorer d’éventuels visiteurs de
marque.

a/ Les offrandes pour les petites péches

Bien qu’elles aient lieu toute I’année, les petites péches ne portent pas atteinte au principe
coutumier de la périodicité de la péche. Elles constituent une activité journaliere comme toute
autre. Elles ne sont pas rentables et ne servent qu’a la consommation strictement locale ou
méme purement familiale. En dépit du peu d’importance que la coutume attache a leur
caractere, des sacrifices, non obligatoires d’ailleurs, sont souvent offerts a faro. Ces offrandes
n’ont d’autre but que de rendre la péche fructueuse. Elles permettent non seulement d’apaiser
la divinité offensee par un quelconque membre de la famille, mais aussi et surtout de venérer
la mémoire des ancétres. Aucune différence n’existe entre ces sacrifices et ceux dont il a été
précédemment question. Les modalités sont et demeurent les mémes. Toutefois, une simple
noix de cola ou une calebasse de “’dégué’’ suffit ici comme offrande.

b/ L’amélioration des conditions des petites péches

Toute la vie des populations bozo et somono est basée sur les cours d’eau. Aussi,
I’aménagement des cours d’eau ou de leurs bras est d’une grande importance a leur regard.
C’est ainsi que le Dji tigui prend souvent I’initiative de ces aménagements. Il peut donc étre
décidé d’effectuer en commun le redressement d’un bras de fleuve ou tout autre aménagement

en vue d’améliorer les conditions de péche. La mise en ceuvre d’une telle entreprise comporte



un privilege spécial octroyé par le Dji-tigui territorialement compétent. L’importance de ce
privilége s’apprécie en fonction de I’importance des travaux exécutés. En conséquence, seuls
ceux qui ont fait un apport de main d’ceuvre a I’accomplissement de 1’opération auront le droit
de pécher dans les lieux améliores. La durée de ce bénéfice est fixée par le Dji-tigui ainsi que
les limites du site objet du privilege. Le Dji-tigui tranche en outre toute contestation relative a
cette situation. Ce n’est qu’a I’expiration du délai prescrit que le village tout entier pourra
profiter de I’amélioration. Mais force est de reconnaitre, comme 1’a soutenu Aboudramane
Tapo, que tout le village participait aux travaux d’amélioration.

De tout cet ensemble de traditions que I’on vient de décrire, se dégage incontestablement un
¢tat de fait indéniable. Le droit que se reconnaissent les riverains des eaux de n’étre régis,
quant & la jouissance des cours d’eau et de leur contenu, que par leur “’loi”’. Cette “’loi’’ est
celle qui leur a été léguée par leurs péres. Cet état de fait et d’esprit est la principale source de
tous les droits dont ils se prévalent et dont on ne saurait les évincer sans risquer de perturber
I’ordre millénaire existant.

111/ La sanction coutumiére du délit de péche

La question est envisageable sous un double aspect. En effet, il s’agit d’examiner le cas
d’une “’grande péche’’ entreprise en dehors de la période prévue. Il sera ensuite question des
conséquences des activités de méme ordre menées par un étranger non autorisé dans les eaux
d’un village déterminé.

a/ La péche entreprise en dehors de la période prévue

Ici I’on rencontre la problématique des autorisations de péche. En fait, la question n’a pas la
méme importance selon qu’il s’agit de grande péche ou de péche ordinaire. Pour ce qui
concerne la grande péche, aucune sanction n’est prévue. Plus haut, nous avons noté qu’il
n’existe pas de fermeture officielle de péche. Celle-ci cesse d’elle-méme du seul fait que
toutes les expéditions ont regagné le village. Il n’existe pas d’interdit a caractére religieux
prohibant une grande péche en dehors de la saison prévue. On pourrait certes douter de
I’efficacité de la coutume et se demander si 1’absence de moyens de coercition en cette
matiere n’ouvre pas la porte a I’irrespect des traditions. Mais, la force de la tradition est telle
qu’il ne viendrait a I’esprit de personne d’enfreindre les regles établies. Par ailleurs, une telle
transgression de la régle ne peut s’opérer que de maniére frauduleuse. Autrement, on risque
d’encourir la rumeur malveillante de la population. Or, la clandestinité oblige le fraudeur a se

passer de la « bénédiction de départ »®® du Dji-tigui. Dans ce cas, le délinquant agit & ses
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risques et périls. Il s’agit 1a d’inconvénients propres a décourager ’esprit le plus enclin au
gain. Bref, la soumission aux pratiques ancestrales est inébranlable.

b/ La péche des étrangers

La péche dans les eaux d’autrui engendre de sérieux conflits. La également, aucune modalité
de sanction n’est édictée de facon formelle. La seule réaction du Dji tigui “’propriétaire’’ en
donne la mesure. Dans certains cas, la brutalité du procédé de pénalisation est sans limite.
C’est une véritable chasse a I’homme sur le cours d’cau qui s’engage si le délinquant est un
individu isolé. Par contre, s’il s’agit de groupe, le procédé de plainte de Dji-tigui a Dji-tigui
ou de Dougou-tigui a Dougou-tigui est préféré. Cette seconde hypothése revét en général le
caracteére de conflits de limites ou d’atteintes aux rapports de bon voisinage. Les coupables
sont traduits devant la “’juridiction’’ de leurs chefs respectifs. Il appartient alors a ces derniers
de prendre des mesures a leur encontre. Dans la plupart des cas, le délinquant est astreint au
“’paiement de la cola’’. Ces incidents sont rares puisqu’en régle générale, I’autorisation n’est
pas refusée. Des conventions non écrites entre voisins réglent la plupart du temps les
conditions de péche des populations. L’esprit de tolérance mutuelle I’emporte de beaucoup
sur ’instinct de jouissance exclusive.

1/ Les piroguiers

Les pirogues des Soudanais, avant la pénétration coloniale et méme aprés, ont été des
embarcations rudimentaires. Toutefois le réseau, fluvial fut largement exploité. En effet, la
difficulté des communications terrestres obligeait les populations a se servir au maximum des
possibilités données par toutes les rivieres, méme par celles de faible importance. La liberté
de circulation n’a pas subi les restrictions que la coutume a imposées a la péche. La
circulation de village a village a toujours été admise le long des cours d’eau. Il va sans dire
qu’il en était ainsi tant qu’un danger n’était pas a craindre. Cependant, cette liberté n’est pas
sans limite. Elle est subordonnée d’une maniére générale aux principes de courtoisie. Il faut
dans tous les cas observer les interdits et les obligations imposés par faro. Les “’péages”’
exigés par certains Bozo devaient également étre acquittés.

V/ La coutume et la navigation indigéne

Nous n’allons pas revenir sur les exigences du ‘’Dieu-Fleuve’’. Elles ont déja fait 1’objet
d’analyse. Ce qu’il est important de comprendre, c’est que le voyage sur 1’eau est 1’objet de
croyances multiples. En effet, «la force des eaux en général, des eaux navigables en
particulier, comporte un aspect bienfaisant et secourable a I’homme »'®'. De méme que pour

la péche, des rites sont a remplir au préalable, pendant et quelquefois aprés le voyage.

187 Boubacar thioup, Le droit maritime au Sénégal, Thése, Université Cheikh Anta Diop de Dakar, 1964, p. 73.



Nous avons parlé de la constitution physique de Faro, une Iégende atteste que, de sa ceinture a
sa queue de poisson, cette divinité est de cuivre. Nous avons aussi vu que le cuivre fut
découvert au fond d’une mare tarie par rupture d’interdits. Ce métal, ici, joue un grand role
dans la confection des autels a sacrifice. Les sacrifices exécutés sur le cuivre ou I’or (dont la
couleur lui ressemble) ont un effet contraignant sur le génie. L’or et le cuivre, en effet, sont de
méme essence que le génie lui méme. La question se pose de savoir quel rapport il peut y
avoir avec la navigation. La réponse est simple ; chez les bambaras notamment, nulle femme
ne traverse le Niger, portant des bijoux de cuivre ou d’or, sans ouvrir ses bagages par

déférence. Aussi, « toutes parures sont celles du génie »*®

et doivent souvent, aprés la mort,
lui revenir. Dans bien des contrées, la navigation nocturne est prohibée. Certains Bozo
pensent que Faro ne doit pas étre dérangé dans son sommeil. Pour d’autres, Faro monte ou
plus exactement les Faro montent s’ébattre et jouer a la surface des eaux a certaines heures de
la nuit. Les Bozo prétendent que les accidents de voyage n’ont d’autre cause que la rupture
des interdits du fleuve. S’il y a une noyade, c’est toujours Faro qui a enlevé la victime de
I’accident. En réalité, les accidents ou incidents de navigation sont dus en grande partie a la
défectuosité des embarcations.

Au regard des maitres de 1’eau, pour éviter ces accidents, les obligations a remplir sont
diverses. Il peut s’agir d’un jet d’une poignée de sel dans I’eau avant de s’embarquer ou d’un
jet de quelques cauris. Ces cauris, dit-on, «sont venus des eaux profondes ou ils servent
d’ornement 4 la demeure de Faro, Faro dort sur un lit de cauris »'*°.

En dehors des obligations et interdits, il existe un autre aspect de la limitation & la liberté de
navigation. C’est le droit de propriété qui manifeste sa prépondérance. Il faut remarquer qu’a
une certaine épogue, notamment au Sénégal, sous le réegne des grandes dynasties du Cayor,
« des péages étaient pergus sur l’utilisation des portions fluviales » qui traversaient leurs
royaumes ou empires. Cette contribution indirecte alimentait les finances du royaume du
Cayor. D’ailleurs, les premiers navigateurs frangais ont eu maille a partir avec les souverains
des rives du Sénégal. Il a fallu une action militaire pour lever ce droit de traversée sur le
fleuve™®. De tels droits, au contraire, n’ont pas existé au Soudan avant la colonisation. Ici, il
fallait simplement demander pour avoir le droit.

Par ailleurs, nous avons vu que les Bozo, premiers occupants des rives du Niger et par suite se
considérant comme maitres des eaux qui bordent leurs terres, se sont partagés le fleuve par

fractions. Sur chaque fraction, une population s’est attribuée un droit exclusif. En principe, la
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circulation dans toute la zone n’est grevée d’aucun droit eu égard a des concessions mutuelles
entre propriétaires. Mais, dés que 1’on s’écarte du cercle strictement bozo, le droit de péage
apparait avec une rigueur plus ou moins atténuée par la parenté ou 1’hospitalité. Ce droit dont
il est question (s’il existe) est toujours payé en nature. Il est purement symbolique. La
tolérance, au cours des ages, est devenue de plus en plus grande. Finalement, toutes les
entraves a la circulation sur les cours d’eau ont disparu d’elles- mémes ou sous la pression des
liens de sang ou de mariage. Quoiqu’il en soit, les redevances pergues autrefois sont une
preuve de plus de I’existence d’un certain esprit de propriété. La France, aprés les opérations
de conquéte tentera de propager cette propriété sur I’étendue du territoire du Soudan frangais.

Mais elle devait étre celle de la puissance publique, de 1’Etat.



Conclusion
A Tinstar des précédents développements, il est aisé de comprendre que la gestion
précoloniale des biens était une gestion consensuelle. Les biens, les plus importants au regard
des indigénes du Soudan, étaient la terre et les cours d’eau. Ces biens appartenaient aux
divinités. Ces dernieres les géraient indirectement par I’intermédiaire du chef de terre et du
Dji tigui. Ce qui est important de noter c’est qu’il y en avait suffisamment pour toute la
population et rien ne justifiait une gestion problématique. La notion de propriété n’existait pas
en ce qui concerne la plupart des biens immeubles. Le concept admis était plutbt la
possession. En conséquence, on assistait purement et simplement a une gestion déléguée dans
la mesure ou le propriétaire ne gérait pas directement. Néanmoins, dans la conscience
collective, cette gestion était le fait des vrais propriétaires des biens. Le Dji tigui, par exemple,
conversait directement avec Faro qui pouvait se manifester. Par contre, pour la gestion des
paturages dans la région de Mopti, le Jowro jouait un réle fondamental. Il percevait quelque
fois la redevance dénommée le “’tolo’’. La propriété privée existait seulement pour certains
biens mobiliers. Leur gestion relévait de leurs propriétaires comme en France métropolitaine.
La propriété privée ne pouvait s’exercer sur les biens cités plus haut, c'est-a-dire la terre et les

cours d’eau.



Chapitre 11

Le double mode de gestion d’un domaine unique




« La colonisation qui, pour se justifier devant I’histoire, se présentait comme une initiative
historique de culture des hommes en vue de leur revalorisation, était aussi culture des terres
en vue de leur rentabilite. Elle reprochait donc aux structures agraires traditionnelles
d’entretenir des droits obscurs, dangereux pour le crédit et incompatibles avec le
développement dont I’Occident offrait 1’archétype »™".

Les colonies sont considérées comme un prolongement de la France. Dans la mentalité du
colon, le statut du continent noir en général était bien établi. En effet, les colonies sont des

territoires « sans écriture, sans Etat, sans histoire »'%2

. Prés de cinquante années apres les
indépendances de ces colonies, I'actuel chef de I'Etat frangais n’a pas manqué d’abonder
dans le méme sens en terre africaine du Sénégal. Il a été vite oublié que les colonies faisaient
partie de la France. Néanmoins, il ne fait aucun doute qu’il y a dans la pratique une
différence fondamentale, surtout au plan juridique. Alors qu’en métropole, la loi émane de
la représentation nationale, dans les colonies, en général, elle est le fait du gouvernement et

2 0

de I'administration. Un Sénatus consulte du 3 mai 1854 précise qu’ “elles seront régies par
décrets de 'Empereur”. Ce principe ne fut pas aboli par la Troisieme République. Le pouvoir
est largement déconcentré au profit des représentants de I'Etat outre-mer. La profusion des
textes locaux, leur trés grande disparité entre les divers territoires et la difficulté de les
harmoniser en sont une parfaite illustration. Ainsi s’étend a tous les aspects majeurs de la
relation coloniale la loi du plus fort. Justement, la tendance dominante est d’imposer le droit
de propriété occidental sur la terre, ainsi que la compétence des tribunaux francais, ou au
moins les tribunaux mixtes en cas de contentieux entre colons et colonisés. Le principe de la
séparation des pouvoirs ne s’applique pas. Les magistrats eux-mémes dépendent de
I’'administration coloniale et non du garde des sceaux. Cette administration coloniale, pour
ce qui la concerne, reléeve du ministére des colonies. La mise de la justice au service de
I'ordre colonial explique aussi sa capacité d’innovation, dont le régime de I'indigénat est une
illustration. La “fameuse” Ordonnance des Moulins de 1566 n’a pas été étendue aux
colonies en général. Pour ces raisons, entre autres, le domaine de la France (puisque
théoriquement, il s’agit d’un seul) a fait I'objet d’un double mode de gestion. Les biens
publics de la métropole étaient gérés selon les dispositions du code civil et d’autres

dispositions légales, alors que ceux des colonies (dont le Soudan) I'étaient sur la base de

réglements. Mais pourquoi un double mode de gestion d’'un domaine a priori unique ?
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L’Ancien droit plagait déja les colonies dans une situation particuliere. La colonisation est
véritablement une affaire et « la colonie est une terre d’exploitation sans merci »'*>. La
politique d’assujettissement a des conséquences politiques, économiques, mais surtout
juridiques. « La premiére de ces conséquences est que ce serait de tromper étrangement,
gue de considérer nos colonies comme des provinces de France séparées seulement par la
mer du sol national. Elles différent autant des provinces de France que le moyen différe de
la fin : elles ne sont absolument que des établissements de commerce ; et pour rendre cette
vérité sensible, il suffit d’observer que, dans ce Royaume, I'administration ne tend a obtenir
une plus grande consommation qu’en faveur du sol national ; et que, dans les colonies au
contraire, elle n’affectionne le sol que dans la vue de la consommation qu’il opére. Cette
consommation est I'objet unique de I'établissement, qu’il faudrait plutét abandonner, s’il

cessait de remplir cette destination... »™**.

La question s’est posée de savoir pourquoi
appliquer a ce sol la législation métropolitaine et comment renoncer au droit d’en
disposer librement. Mais il est évident que pour gérer, il faut au préalable constituer. C'est la
la raison d’étre de la “législation réglementaire’” évoquée plus haut. En conséquence, il
importait de constituer un “pactole immobilier”. L’entreprise coloniale s’y est attelée afin de
réaliser ses objectifs. Pour ce faire, certaines théories ont été envisagées et mises en ceuvre
par la suite. Parmi ces théories figure (on le sait) celle de la succession d’Etats. A cette
derniere, il convient d’ajouter la théorie des terres vacantes et sans maitre. Nous en avons
parlé dans le chapitre deuxieme du titre premier de cette étude. La troisieme approche est
celle que nous analyserons plus bas. Elle est inspirée du systéme dit de Torrens. Ce dernier
systéme est une procédure qui consiste a enregistrer les droits que I'on exerce sur un bien
en vue de le rendre opposable aux tiers. Nous savons, pour I'avoir déja souligné, qu’au début
de I'ceuvre coloniale — et cela va de soi- I'Etat frangais ne disposait d’aucun bien au Soudan.
Pourtant, dans ce territoire, il y avait naturellement des biens et ceux-ci avaient leurs
propriétaires. lls faisaient I'objet de gestion comme précédemment noté. Certes, il ne
s’agissait pas de gestion au sens occidental du terme, mais de gestion au sens africain de
I’expression. La métropole, en ce qui la concerne, décida de faire application des dispositions
de I'article 713 du Code civil, qui était en vigueur depuis 1830. Au regard de ces dispositions
du Code civil frangais, « les biens sans maitre appartiennent a I'Etat ». Or, comme I'a

souligné R. Verdier, « aucune terre n’était sans maitre ». Aussi, était-il question de les
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accaparer et de les gérer non pas comme le domaine en France, mais comme le domaine de
I’'Etat francgais au Soudan. La remarque a son importance et celle-ci est de taille. En effet, le
domaine de I'’Etat au Soudan est géré par le Lieutenant-gouverneur général de la colonie. Ce
dernier est le représentant de I'Etat francais et reléeve non pas du président de la
République, mais du ministre des colonies. Le décret du 23 octobre 1904 proclamait
propriété de I'Etat francais les terres vacantes et sans maitre. |l s’agissait alors d’une
extension de la conception romaine de la propriété. Notons au passage que cette extension
n’était pas due a une méconnaissance des réalités africaines. Elle était au contraire destinée
a la spoliation des populations autochtones du nouvel espace conquis. Beaucoup d’auteurs
coloniaux reconnaissent qu’ « il n’y a pas un pouce de terrain qui n’ait son ou ses
propriétaires en Afrique tropicale »'*>. Dans un rapport adopté & I'unanimité par le Conseil
général de Cote d’lvoire, le conseiller J.B. Mokey rappelait qu’ « aucun metre carré de
terrain ne peut étre considéré comme sans maitre »*°°. Mais qu’en est-il de la vacance ? Les
terrains du Soudan francais pouvaient-ils étre vacants ? La réponse a cette derniére question
est de nature a résoudre la problématique des occupations indigénes. En effet, les terres
pouvaient, sans doute, étre vacantes, mais le plus souvent, elles I'étaient momentanément,
périodiquement. La vacance en question se fait par le jeu des rotations de culture et par
Iutilisation intermittente des paturages, etc.

Les terrains sont-ils sans maitre ? A coup sdr, la réponse est négative. Aucune terre d’Afrique
ne peut étre considérée comme sans maitre. Les tribus, entre elles, ont leurs limites qui sont
généralement caractérisées par des accidents naturels. Ces accidents naturels faisant partie
généralement du domaine public en France, ont été de méme classés au Soudan et en
Afrique. Il s’agit, entre autres, des cours d’eau, chaines de collines ou encore limites fictives.
La position de ces limites est déterminée a |'aide de points de repére placés généralement
sur les pistes ou encore concrétisés par des éminences rocheuses. Si les tribus elles-mémes
ont leurs limites, les sous-tribus, les entités territoriales beaucoup moins vastes, ont, elles-
aussi, des limites (encore plus précises). Cette remarque s’applique a I’échelon du village, de
la famille.

L'exploitation féodale, le processus de colonisation et le passage des ressources naturelles

sous contrdle de I'Etat, 'empiétement sur les intéréts commerciaux privés ont défini les
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conflits contemporains concernant la terre et les droits fonciers. C’est I'importance de la
terre qui a fait de la question du droit a la terre une affaire trés importante et trés complexe.
Au nom de l'intérét général et du droit de conquéte, le second d’abord et le premier ensuite,
la France coloniale a mis en place un régime domanial. Ce dernier a intégré dans le domaine
privé les terres occupées sans titre, les terres non appropriées par la voie de
I'immatriculation, les “terres vacantes et sans maitre”’. Cette intégration de la majeure
partie des terres du Soudan a abouti au monopole foncier de I'Etat colonial. Principale
source de richesse dans un pays essentiellement agricole, les terres, notamment celles non
immatriculées, sont revendiquées par I'Etat colonial pour la réalisation de ses objectifs de
développement. Pour ce faire, il a recouru aux théories sus dites. Leur application rentre
dans le cadre de la gestion du domaine de I'Etat qui fait I'objet de cette étude. Mais quelles
étaient les conditions de cette gestion ? La gestion des biens de I'Etat de la colonie du
Soudan était-elle la méme que celle des biens de la métropole ? Nous tenterons d’apporter
des réponses a ces différentes questions.

Le domaine est I’ensemble des biens mobiliers et immobiliers qui appartiennent a 1’Etat. La
notion de domaine est par conséquent intimement liée a celle de 1’Etat moderne, considéré
comme une personne morale de droit public. Cette personne morale personnifie la nation a
I’intérieur et a I’extérieur des frontiéres et en assure 1’administration.

Tres tot, en droit administratif francais, on s’est rendu compte de la diversité des biens
composant le patrimoine de I’Etat. Il a ¢été estimé nécessaire que certains de ces biens
recoivent une protection juridique plus renforcée. C’est ainsi qu’est née la subdivision des
biens de I’Etat en domaine public et en domaine privé. Le domaine public est composé de
biens naturels et artificiels, identifiés comme essentiels pour 1’intérét public ou pour les
services publics. lls ne sauraient, en aucun cas, étre assimilés aux biens du domaine
“’ordinaire’” de I’Etat (ou domaine privé).

Cette conception dichotomique du domaine a été introduite en Afrique de I’Ouest par le
colonisateur frangais. Le domaine public était alors régi par un certain nombre de textes
réglementaires. Il bénéficiait en conséquence d’une certaine forme de protection.

Section | : L’introduction au soudan francais de ‘’I’Act Torrens’’ et du régime de

I’immatriculation







Face au droit des biens dans les colonies, les institutions métropolitaines reagirent de fagon
diverse. Ainsi, la loi britannique manifeste un certain respect des coutumes précoloniales en
matiére de jouissance et de transmission des terres. La loi francaise, en revanche, procéde a
une expropriation massive en faveur de 1’Etat au nom du principe ‘’des terres vacantes et sans
maitre’’. Cette derniére notion est a peu prés inconnue des britanniques. En effet, ces derniers
n’éprouvent guére le besoin de légitimer leur action par un processus juridique approprié. Il
n’en a pas été ainsi pour la France. Dans les premiéres colonies, en effet, il a été imaginé un
systeme foncier plus approprié aux besoins des populations et plus favorable a leur
développement que le systéme hypothécaire de la France métropolitaine. Pour ce qui concerne
le Sénégal, la Cote d’Ivoire, le Dahomey et la Guinée francgaise, il a été obtenu, au cours des
années 1900 et 1901, la signature de différents décrets. Ces décrets déterminent le régime
applicable a la propriété immobiliére sur les territoires de ces colonies francaises. 1l ne faut
surtout pas perdre de vue que ces décrets €taient calqués sur I’acte réglementaire promulgué
en 1899 au Congo francais. Néanmoins, le législateur colonial y a apporté certaines
améliorations qui ne figuraient pas dans le décret concernant Madagascar, dont celui du
Congo s’est inspiré. La colonisation a trouvé un grand intérét dans I’application d’un systéme
qui donne une garantie aux titulaires de droits réels immobiliers. Le Iégislateur a vite compris
I’intérét que les détenteurs précaires pouvaient avoir a obtenir un titre valable au regard du
droit frangais. C’est en tout cas ce qui a favorisé la mise en ceuvre du décret sus visé de 1899.
Ce dernier a consacré dans la colonie du Congo francais le régime de la propriété fonciéere. A
la suite de cela, deux autres décrets (comme souligné précédemment) ont été pris pour
instituer le régime de I’immatriculation au Sénégal, en Cdéte d’ivoire, au Dahomey et en
Guinée francaise. Ces décrets présentent trés peu de différences du point de vue de leur
contenu. En outre, ils sont construits selon le méme modele. Le régime, qu’ils instituent,
favorise 1’apport a la terre de capitaux nécessaires a sa mise en valeur. Néanmoins, moins de
cing années aprés leur entrée en vigueur, I’administration coloniale a constaté que ces décrets
ne permettaient pas d’atteindre tous les objectifs escomptés. Aussi, le Gouvernement général
a décidé de proposer un autre. C’est ainsi qu’un nouveau texte Se rapprochant davantage de
“’I’Act Torrens” a été proposé. Cet ’Act Torrens’’, on le sait, est le modéle-type admis. Le
texte de 1906, puisque c’est de lui qu’il s’agit, emprunte a I’act torrens tout ce qui peut étre
pratiqguement et utilement appliqué en pays francais et particulierement dans les régions de
I’ Afrique occidentale. Ce texte, en date précisement du 24 juillet 1906, porte organisation du
régime de la propriété fonciere dans les colonies et territoires relevant du Gouvernement
général de I’ Afrique occidentale frangaise. Il faut ajouter que le décret de 1906 contient, dans

les dispositions qui se rapportent aux procédés d’exécution, les modifications aux adaptations



antérieures de la législation australienne dont I’expérience a révélé I'utilité. Le décret de
I’ Afrique occidentale frangaise permet enfin I’accés des autochtones aux livres fonciers. Ces
indigénes verront en conséquence, par le fait de I’immatriculation de leurs terres, leurs droits
de détenteurs précaires transformés en droit de propriétaires au sens de la loi frangaise. Mais
quel sens pouvait avoir la loi francaise aux yeux des indigénes ? Importait-il pour eux d’avoir
les mémes droits en matiére immobiliére que les citoyens francais ?

Le but principal de ces décrets successifs est de lutter contre le collectivisme agraire en
favorisant I'appropriation privée des terres. Il en est ainsi, notamment, de la procédure de
constatation de droits fonciers coutumiers du décret du 8 octobre 1925 et de I'immatriculation.
Cette derniére, de loin la plus redoutable, est un systéme tres proche du 'Real Property Act' du
2 juillet 1858, appelé Act Torrrens, appliqué entre-temps en Australie du Sud. Il a été
introduit par I'administration coloniale francaise, pour la premiére fois, dans les colonies de
I’A.O.F. par les décrets de 1900 et 1901. Mais c'est le décret du 24 juillet 1906, relatif a
I'organisation du régime de la propriété fonciére dans les colonies et territoires relevant du
gouvernement genéral de I'Afrique occidentale francaise, qui a véritablement posé les bases
de sa réglementation avec l'institution des livres fonciers. C'est une institution qui confere des
droits réels nouveaux différents des droits fonciers coutumiers moulés dans la pensée
traditionnelle. Nous savons que cette pensée traditionnelle a une conception particuliére de la
terre. En effet, dans la pensée traditionnelle la terre est sacralisée, humanisée et socialisée.
Elle n'est pas un objet comme les autres, susceptible d'aliénation pure et simple.

Pour le législateur colonial, le décret et les innovations qui y ont été faites étaient de nature a
favoriser le développement moral des populations de I’A.O.F. Aussi devaient-ils permettre
« d’attacher ’homme a la terre en lui faisant concevoir le but donné a 1’effort, la sanction
offerte au travail »*’. Par ailleurs, le décret a donc pour objet d’instaurer définitivement le
systeme des livres fonciers et de I’immatriculation des terres dans les possessions frangaises
de I’Afrique occidentale. Pour Merlin (Gouverneur-gouverneur de I’A.O.F), le décret
n’apporte pas de changement dans les principes de la législation applicable. Le Gouverneur
estime, au contraire, que 1’acte consacre un €tat de choses déja existant qui a son origine dans
les décrets vises plus haut (20 juillet 1900 pour le Sénegal et dépendances, 5 aodt 1900 pour
le Dahomey, et 24 mars 1901 pour la Guinée). Il confirme, en outre, I’établissement dans ces
colonies d’'un mode de conservation des droits réels assuré par une procédure de publicité.
Cette procédure de publicité est différente de celle du code civil. Mieux, le nouveau texte

admet la propriété indigene.
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Paragraphe | : Les décrets du 24 juillet 1906, du 26 juillet 1932 et I’ >’ActTorrens >’ au

Soudan



A I’inverse du régime foncier coutumier, le régime foncier colonial favorise 1’émergence d’un
secteur économique moderne. Ce secteur est lié au marché métropolitain par la promotion des
cultures de rente. Le décret du 24 juillet 1932 porte réorganisation de la propriété fonciére en
Afrique occidentale en général et au Soudan en particulier. Le régime foncier colonial a, de ce
fait, ouvert les terres africaines et soudanaises a I’appropriation privée. L’immatriculation crée
non seulement la propriété individuelle, mais elle donne également une assiette plus précise
aux biens immeubles de 1’Etat colonial appelés biens du domaine. Ces biens sont organisés et
gérés avec la distinction entre domaine privé et domaine public. L’inventaire des terres sous la
colonisation inclut les terres coutumiéres qui sont les plus nombreuses et les plus connues des
populations. Il inclut également les terres immatriculées avec des titres fonciers au nom de
personnes morales et physiques. Les terres dites du domaine sont celles qui appartiennent a
I’Etat et aux collectivités publiques secondaires. A ce titre, ces terres sont soumises a des
régles particuliéres d’acquisition et de gestion. Les terres du domaine privé sont constituées
des terres appartenant a 1’Etat et aux collectivités publiques secondaires, qui ne font pas partie
du domaine public. Leur acquisition se fait sur la base de regles inspirées du code civil et du
droit public francais. Mais, ce qui nous intéresse ici tout particulierement, ce sont les terres
des personnes physiques. En effet, le but des textes qui seront examinés est de promouvoir la
propriété de ’article 544 du code civil frangais. Aprés avoir précédemment analysé le régime
des biens pendant la période précoloniale, il sera ici question du régime des mémes biens
pendant la colonisation. Bien entendu, il y a lieu de ne pas perdre de vue le changement
d’appellation des biens en question. Leur examen permettra, du coup, de trouver une réponse,
tout au moins en partie, au ‘’pourquoi ?’’ de I’ceuvre coloniale frangaise. Cette ccuvre
coloniale se traduisit essentiellement pour les africains en général et les soudanais en
particulier par la perte de leur souveraineté et de leurs terres. Il est vrai que les modalités
d’action des européens ont varié¢ selon les étapes. Cette variation a suscité des initiatives et
des réactions diverses de la part des colonisés. Pendant toute la durée de I’ceuvre dont s’agit,
les populations autochtones eurent a peu pres le méme objectif. Il était, pour elles, un devoir
de sauvegarder non seulement leur indépendance, mais aussi et surtout leur mode de vie. 1l va
sans dire que les méthodes employées pour parvenir a cette sauvegarde variaient. C’est ainsi

que les decrets relatifs au domaine ont éte diversement accueillis.



I/ Le déecret foncier du 24 juillet 1906
« Le dogme apporté par la colonisation, de la propriété individuelle, exclusive, transmissible

et soumise au marché, s’est heurté a celui établi et maintenu par la coutume organisée de
manicre collective, familiale ou tribale, sur les biens constitutifs d’un patrimoine commun.
L’immatriculation fonciére, conférant un droit perpétuel et inattaquable, permet certes des
investissements et est constitutive de situations gratifiantes. Mais dans le contexte local, ces
nouveaux modes d’appropriation ont ¢ét€¢ ressentis comme un accaparement
discriminatoire »™*. Le droit colonial de la France métropolitaine pouvait-il admettre la
propriété indigéne ? Nous devons nous poser la question de savoir si 1’expression propriété
convient au mode d’appropriation indigéne. En quoi cette nouvelle conception est-elle
bénéfique au régime colonial ? En vérité, malgré I’application des principes métropolitains,
une certaine adaptation aux réalités locales était nécessaire. Il est, en méme temps, apparu
nécessaire d’admettre certaine pratiques des autochtones.

A/ L’admission de la propriété indigéne

Les décrets de 1900 et 1901 contenaient des dispositions contradictoires par rapport a la
propriété indigene. A la lecture de leurs dispositions, on remarque aisément qu’en la maticre,
les colonies sont divisées en deux groupes. En effet, en Cote d’ivoire et au Dahomey,
I’immatriculation est prévue pour les immeubles qui appartiennent «a des européens et
descendants d’européens ou a des indigenes naturalisés frangais » (article 2 alinéa 2 du décret
du 5 aolt 1900). Une telle disposition ne figure pas dans le décret concernant le Haut-
Sénégal-Niger et le Sénégal. Au passage, il importe de noter que I’omission de cette
disposition dans les actes concernant le Soudan a été 1’occasion de vifs reproches adressés au
législateur colonial. En somme, I’immatriculation ne pouvait étre accordée, dans la
pratique, utilement aux immeubles détenus par les autochtones qu’autant que les droits
coutumiers qui grevent ces immeubles auraient subi une modification. C’est seulement cette
modification des droits coutumiers qui pouvait rendre les immeubles justiciables du droit civil
métropolitain. Finalement, c’est a la suite de cette transformation que les droits pouvaient étre
constatés aux registres fonciers. Il semble que cette difficulté n’ait pas attiré I’attention de
I’administration. Nous pensons qu’elle ne 1’avait pas envisagée, encore moins cherché a la
résoudre. Pourtant, il ne fait aucun doute qu’il s’était agi, en réalité, d’étendre aux possessions
africaines de la France le régime hypothécaire francais. Mais, puisque le code civil avait été
promulgué au Sénégal en 1830, on a toléré 1’application aux transactions concernant ’les

immeubles des indigénes’” des formalités d’inscription et de transcription. En conséquence,
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I’administration coloniale aurait pu, du coup, accepter la publication aux registres fonciers des
droits immobiliers des indigénes. Il n’en a rien été. Le fait d’avoir la faculté de contracter
dans les formes déterminées par la loi francaise ne modifiait nullement les droits des
autochtones du Soudan francais. Enfin, seuls les indigénes qui ont obtenu un acte du
gouvernement frangais pouvaient prétendre a la propriété de la terre au sens que 1’Occident
donne a cette expression. Nous faisons ici allusion aux indigénes qui ont eu un acte de
concession et a ceux qui ont pu intervertir leur titre initial. Tous les autres sont considérés, au
regard des premiers décrets, comme des actes de détention précaire des biens immeubles. La
conséquence de cette réalité juridique est que les formalités hypothécaires ne pouvaient étre
accordées qu’aux immeubles possédés selon les regles du Code civil francais de 1804. La
disposition de 1’article 2 alinéa 2 n’est en fait qu’apparemment libérale. Elle ne pouvait avoir
qu’une application limitée. De la méme maniére, le décret en lui-méme n’a pas permis
d’atteindre les objectifs escomptés. Il importait alors d’en envisager un autre, a méme de
prendre davantage en compte les préoccupations majeures de 1’Etat colonial.

B/ La nouvelle réglementation de 1906

Sans aucun doute, le décret du 24 juillet 1906 crée une véritable révolution en matiere
domaniale et fonciére. Il a été pris non pas pour un seul territoire, mais plutét (comme les
précédents décrets) pour un groupe de colonies, en 1’occurrence 1’Afrique occidentale
francaise. Les dispositions de ce décret créent une situation bien différente. Désormais, aux
termes de I’article 4, les livres fonciers sont accessibles a tous. Il n’est plus important que 1’on
soit européen ou indigéne. Ce qui compte, c’est de vivre sur le territoire au moment de la
demande. Il faut en méme temps ajouter, dans le méme ordre d’idées, que les droits précaires
coutumiers font 1’objet d’une transformation radicale. En fait, c’est I’immatriculation desdits
droits qui permet leur transformation en droit de propriété au sens du code civil. Mieux,
I’immatriculation habilite les bénéficiaires des droits a revendiquer la protection de la loi
frangaise. Cette modification est la plus importante pour le colonisateur. On a pensé qu’apres
avoir favorisé 1’émancipation et 1’éducation de l’indigene, il est appelé a bénéficier des
progrés réalisés au cours de plusieurs siecles de civilisation. La France avait déja connu
plusieurs siécles de civilisation. C’est la préparation véritable de I’affranchissement des biens
et le développement des biens de 1’indigéne qui sont envisagés. La promulgation du décret,
dont il est question, devait aussi permettre a 1’indigeéne de tirer les avantages que permettent
les institutions métropolitaines.

A partir du décret de 1906, la situation est plus claire. La terre occupée par I’indigene - dont il
pense étre le propriétaire- reste soumise au droit coutumier ou du moins au droit indigene. Le

contexte ne change qu’a partir du moment ou I’occupant indigéne manifeste son intention de



soumettre son droit a la loi francaise. Mais pour quel intérét ? Nous pouvons préciser que ce
n’est plus par le jeu d’une simple formalité que «les biens de 1’indigéne, la prescription
aidant, se trouveront passer du régime coutumier local sous le régime de droit écrit francais ;
il faudrait que lui-méme ait voulu cette transformation »'*°. 1l y a lieu d’ajouter a cela que
I’indigéne peut aussi permettre a un tiers, détenteur d’un droit réel créé par lui, de « requérir
en son nom I’immatriculation de son héritage »*®°. Au regard de ces principes, les deux
régimes fonciers sont applicables. Il en est ainsi, par exemple, pour le Sénégal, ou le systeme
hypothécaire a été légalement institué par un décret de I’Empereur Napoléon. Les registres
fonciers ne sont plus ouverts aux seuls immeubles déja soumis antérieurement au régime
foncier du code civil. Pour ce qui concerne les immeubles possédés par les indigénes, ils n’en
deviennent propriétaires selon la loi francaise qu’aprés leur immatriculation. Par contre, au
Dahomey, le régime hypothécaire a disparu et a cédé la place a celui du livre foncier. Nous
pouvons noter au passage que le régime hypothécaire institué au Haut-Sénégal-Niger par un
décret du 15 décembre 1904 est particllement abrogé par ’article 158 du décret du 24 juillet
1906. En conséquence de ces dispositions, I’accession de la propriété indigéne au régime de la
loi francaise devient aisée. Le législateur colonial a justement pensé que cette accession
s’accomplira sans pression sur 1’indigéne. Désormais, ce dernier ne recourra aux livres
fonciers que lorsqu’il aura compris les avantages a lui offerts. « L’Etat ne doit pas imposer la
propriété, la constituer d’office. Le jour ou les indigeénes seront assez développés, assez
avancés dans leur état économique, la transformation se fera d’elle-méme, si on donne aux

indigénes la faculté de le faire », disait Anton**

. A I’instar de ce professeur d’université, on a
pensé que les articles 4 et 58 du décret de 1906 donneront les résultats attendus. D’autres
dispositions du méme texte avaient pour but de mettre en harmonie les régles juridiques ainsi
éditées avec les meceurs locales. Aussi, lorsque I’immatriculation est requise par un détenteur
indigéne qui n’a pas de titre, il peut faire recours a un mode 1égal de constatation des droits,
par lui, exercés. Ce principe est posé par I’article 65 avant dernier alinéa du décret. Aux
termes de D’art. 75, les chefs indigeénes sont considérés comme les représentants naturels de la
population. A ce titre, ils doivent étre obligatoirement associés aux actes de constatation.
Cette association permet 1’établissement régulier des actes de notoriété. Du coup, ces actes
sont sans importance lorsqu’ils sont faits en 1’absence des chefs indigeénes. En effet, pour le

colonisateur, les actes de notoriété sont destinés a constater les transmissions opérées entre

autres par décés. Or, nous savons au regard de ce qui a été étudié jusque 1a, que les chefs
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indigenes ne sont pas forcément au fait des réalités foncieres. Ils ne sont pas dans tous les cas
et dans toutes les contrées du territoire les chefs de terre. D’autre part, nous nous devons de
noter que, contrairement a I’article 6 du décret de 1899, I’article 58 de celui de 1906 ouvre
une marge de manceuvre plus grande aux indigénes. Aux termes de cet article 6, « les fonds de
terre et les batiments sont seuls susceptibles d’immatriculation ». Au contraire, le décret de
1906 en son article 58 in fine permet « a un ou plusieurs détenteurs coutumiers d’user de la
procédure de I’immatriculation pour faire consolider leur droit d’usage et se voir reconnaitre
des droits de disposition analogues a ceux des propriétaires francais ». Il institue également le
certificat administratif nécessaire si le demandeur a I’immatriculation est indigéne. D’autre
part, le décret ne perd pas de vue, en ses articles 94 et 95, les procédures de publicité et les
formalités d’inscription sur les livres fonciers. Il réglemente les sanctions et définit la
responsabilité du conservateur et du “’stellionnaire”’. Ce dernier est celui qui fait immatriculer
un immeuble dont il sait n’étre pas propriétaire (article 152 du décret de 1906). Apres vint six
années de mise en ceuvre, certaines insuffisances ont été constatées. Pour les corriger, le
colonisateur a edicté le décret du 26 juillet 1932. Mais avant, en 1928, il a institué un mode de

constatation des droits fonciers des indigenes au Soudan francais.



11/ Les décrets du 8 octobre 1928 et du 26 juillet 1932
Le décret du 8 octobre 1928 comporte 14 articles et institue comme déja souligné un mode de

constatation des droits fonciers indigénes®?. L’article 1% du texte a trait & la constatation des
droits au regard des tiers, « lorsque la teneur du sol ne présente pas tous les caractéres de la
propriété privée ». Le législateur y a aussi réglementé la procédure ainsi que les modalités
d’inscription des droits au livre foncier. Par ailleurs, on y énonce les conséquences de la
constatation des droits des indigénes. Enfin, puisqu’il s’agit de droits indigénes sur les terres
elles-mémes considérées comme indigénes, le decret précise la compétence des juridictions
indigenes. Le texte en ses articles 11 et 12 précise le réglement des prétentions entre les
codétenteurs. 1l est ainsi fait allusion aux collectivités indigénes sur lesquelles nous
reviendrons. Mais, en reéalité, le texte de 1928 vise essentiellement le cas de tenure
individuelle du sol.

En vue d’innover en matiére de propriété fonciére, le 1égislateur a trouvé qu’ « au cours de ces
derniéres années, plus particuliérement, sont apparus certains inconvénients de 1’une des
principales réformes réalisées en 1906 ». Il a évoqué en I’occurrence la purge des
hypothéques tout en conservant la plupart des dispositions du décret de 1906. Le décret de
1932 introduit par ailleurs des dispositions d’ordre pratique et adopte une procédure plus
simplifiée que celle du code civil en ce qui concerne la purge prévue en son article 45. Le
nouveau texte comporte cent quatre-vingt-sept articles au lieu de cent cinquante-neuf dans le
texte de 1906. C’est ainsi que les articles 33 et 40 sont relatifs, désormais, respectivement a
I’hypothéque forcée de la femme mariée et a ’hypothéque conventionnelle. On y réglemente
I’exercice des droits réels en cas d’expropriation forcée (article 53), de méme que la vente par
expropriation forcée (articles 56, 57, 59 et 64). Il y est aussi prévu que «tout immeuble
immatriculé abandonné pendant trente années consécutives par ses occupants légitimes sera
considéré comme vacant et incorporé au domaine de I’Etat ». Certains ajouts sont relatifs a la
réquisition d’immatriculation lorsqu’elle émane de I’autorité administrative (article 91). Mais
sont également régis les incidents propres au bornage (art. 97 et 99). Enfin il faut noter que la
compétence des juridictions en cas d’oppositions a I’immatriculation différe dans les articles

11 et 112 de celles des articles 85 a 87 du texte de 1906.
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Paragraphe Il : L immatriculation, la confirmation et la constatation des droits fonciers

coutumiers



« L’acces a la terre est depuis des temps immemoriaux une question vitale pour toute société.
Les groupes sociaux ont élaboré¢ des regles écrites ou non pour préciser 1’usage, le partage et
la transmission de ce bien précieux entre tous »**. La terre, on ne I’ignore pas, est en méme
temps « I’objet de toutes les contestations et conflits »°**. En République centrafricaine, la loi
du 27 mai 1960 fixant le régime domanial indique clairement que I’immatriculation confere
un droit d’appropriation hors duquel s’exercent les droits coutumiers. Les collectivités, clans,
tribus, familles ou individus exercent sur les terres non appropriées selon 1’immatriculation
des droits sur le sol en vertu des coutumes locales et peuvent faire constater 1’existence et
I’étendue de ces droits. Cette pratique était déja en vigueur dans ce pays pendant 1’époque
coloniale. Elle a été instaurée au Soudan pour donner un sens aux seuls droits connus et
reconnus par les indigénes de ce territoire avant I’indépendance du 22 septembre 1960.

I/ La confirmation et la constatation des droits fonciers coutumiers

L’article 1* du décret du 20 mai 1955 a limité le domaine privé de I’Etat, des groupes de
territoires, territoires et autres collectivités publiques existantes ou futures aux seuls biens et
droits immobiliers détenus par ces collectivités. Cette détention doit étre faite dans les formes
et conditions prévues par le code civil ou le régime de I’'immatriculation. Il s’agit la d’une
définition restrictive du domaine privé desdites collectivités. D’autre part, aux termes de
I’article 3 du décret sus-visé, il n’est plus question de présumer la domanialité d’un immeuble
quelcongue. Cette domanialité doit étre établie par un titre, soit du code civil, soit du régime
de I’immatriculation. Désormais, les terres vacantes et sans maitre ne seront incorporées au
domaine privé de I’Etat que lorsque la vacance aura été diiment établie. L’établissement de la
vacance peut étre fait a la suite d’'une opposition a une demande de constatation des droits
fonciers coutumiers par le chef du territoire. Il arrive aussi qu’on établisse la vacance en
I’absence de toute prétention a des droits fonciers coutumiers lors d’une enquéte publique et
contradictoire qui tend a réveler leur existence. En fait, aux termes du nouveau décret, tous les
immeubles domaniaux devront étre immatriculés. Les immeubles détenus dans les formes et
conditions du Code civil ne doivent pas faire exception. Cette immatriculation permet, sans
nul doute, d’établir définitivement et indiscutablement les droits exercés par une collectivité
publique sur les immeubles de son domaine privé.

Il est évident que le régime de I’immatriculation a été institué en vue d’assurer dans les
territoires d’outre-mer la slreté des transactions immobilieres. Le colonisateur a entendu

assurer aussi un certain ordre en matiére fonciere. Ce régime est utilisé par le pouvoir colonial
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pour garantir les immeubles domaniaux contre certaines revendications. Mais il était aussi
question de fixer avec certitude les limites du domaine. Aussi, aboutir a I’immatriculation de
la totalit¢ des immeubles domaniaux en Afrique est ’'un des buts de la réorganisation
domaniale opeérée par le décret du 20 mai 1955. Ce dernier décret réglemente non seulement
le domaine de 1I’Etat, mais aussi celui des collectivités publiques locales. L’alinéa premier de
I’article 2 pose le principe « qu’a moins de dispositions contractuelles contraires, les terrains
domaniaux “’appropriés’’, entretenus aux frais du budget d’une collectivité locale, sont
attribués au domaine privé de cette collectivité ». 1l n’est pas important qu’ils soient
immatriculés au nom de I’Etat ou d’une collectivité autre que celle qui pourvoit a leur
entretien. L’alinéa 2 du méme article précise, sous forme de réserve, que « les biens
domaniaux entretenus aux frais du budget de I’Etat relévent du domaine privé de I’Etat ». Il
en est ainsi, méme si ces biens immobiliers domaniaux ont été immatriculés au nom d’une
autre collectivité. 1l est néanmoins important de préciser que ce principe général relatif au
domaine privé des collectivités publiques connait certaines dérogations.

En effet, I’attribution des biens acquis ou constitué¢s au moyen du Fonds d’investissement
pour le développement économique (F.I1.D.E.S) est régie par le décret 55-634 de mai 1955.
Ces biens sont en principe propriété de 1’Etat. Cela résulte des dispositions de I’article 5 du
décret 55-634, qui ont été confirmées par I’article 7, alinéa 2 du décret modifié n° 56-1227 du
3 décembre 1956.

Les immeubles domaniaux affectés aux services civils ou militaires de I’Etat dans les
territoires d’outre-mer font aussi partie du domaine de I’Etat (article 2 du décret 56-1227). Par
contre, les immeubles domaniaux affectés aux services territoriaux font partie du domaine
territorial®®. 1l est aisé de remarquer que dans les rapports entre ’Etat et les territoires, pour
ce qui concerne le domaine affecté, le principe posé par I’article 2 du décret 55-580 est
remplace par celui de I’art. 7 du décret 56-1227. 1l s’agit de principes non pas contradictoires,
mais concordants. En effet, les services de I’Etat sont a la charge du budget de 1’Etat et les
services ’territoriaux’’ sont a la charge des budgets des territoires ou des groupes de
territoires.

A/ La confirmation des droits fonciers des indigénes du Soudan francais

Le décret du 20 mai 1955, en son article 3, a confirmé « les droits coutumiers exercés
collectivement ou individuellement sur les terres non appropriées selon les régles du code
civil ou du régime de I’immatriculation ». Au regard de cette disposition, nous comprenons

que le législateur colonial reconnait tous les droits fonciers coutumiers sans aucune exception.
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Cette confirmation constitue le fondement méme de la révision du décret. En conséquence, il
est hors de question, sans violer le principe fondamental de la réforme, d’introduire, dans les
textes d’application, une distinction entre les droits fonciers des autochtones du Soudan et
méme des autres territoires du groupe de I’A.O.F. Plus précisément, aucune distinction ne
peut étre opérée entre :

Les droits coutumiers de jouissance comportant emprise évidente et permanente sur

le sol, qui seuls devraient étre scrupuleusement respectés ;

et les droits d’usage, non exclusifs d’autres droits, comparables aux servitudes du

code civil francais et dont I’exercice devrait étre limité.

Les coutumes du Soudan connaissent, pour la plupart (on le sait), toute une gamme nuancée
de droits fonciers. Ces droits vont de ceux tres proches du droit de propriété de la loi
frangaise, a ceux qui, véritablement, peuvent s’analyser comme des servitudes. Aussi, une
quelconque distinction, si elle était opérée, ne correspondrait que rarement a la réalité.

En outre, cette réalité est a la fois vivante et complexe. Ici, nous I’avons déja souligné, les
coutumes évoluent et leur codification est problématique. Dans tous les cas, elle ne pouvait
étre envisagée que dans le sens d’une adaptation a 1’évolution sociale et non dans le sens
d’une simple constatation. Aussi, la seule distinction 1égale des droits fonciers coutumiers est
celle des articles 5 et 6 du decret de mai 1955. Cette distinction aboutit a coup sir a la
qualification des droits coutumiers susceptibles d’étre transformés en droit de propriété. Il ne
faut pas perdre de vue que le décret établit deux catégories de droits fonciers coutumiers.
D’une part, il y a les droits individuels qui comportent pour leur titulaire droit de disposition
et emprise évidente et permanente sur le sol. Cette emprise se traduit, est-il besoin de le
rappeler ?-soit par des constructions, soit par une mise en valeur. Il ne peut y avoir
d’interruption que lorsqu’elle est justifiée par les modes de cultures. D’autre part, il y a les
droits collectifs et les autres droits individuels qui ne comportent pas droit de disposition et
emprise évidente et permanente sur le sol.

Il résulte des dispositions de 1’article 3 alinéa 1%, en ce qui concerne la dévolution des terres
vacantes et sans maitre, qu’une terre non appropriée ou non détenue en vertu d’un titre ne
pourra plus étre présumée vacante et sans maitre. Désormais, la vacance d’une terre, aux
termes de I’article 1% du décret, doit étre prouvée. L’immatriculation directe ne peut, en ce
moment, étre demandée par I’Etat a son profit qu’a une condition. Cette condition est le dépot
d’un proces-verbal. Ce procés-verbal prouve I’effectivité d’une enquéte officielle. Mais,
I’immatriculation peut étre aussi demandée lorsqu’un titre, qui peut constituer un

commencement de preuve par écrit, établit I’absence totale des droits coutumiers. Enfin, la



confirmation des droits fonciers coutumiers n’a pas d’effet rétroactif. L’article 3 ne peut étre
invoqué pour justifier une action qui tend & rétablir les droits fonciers coutumiers
antérieurement purgés en application de la réglementation précédemment en vigueur. La
confirmation n’a pas entrain¢ la suppression des ‘’réserves indigenes’’. Il faut terminer en
disant que le texte du décret dispose que « nul ne peut faire des droits fonciers coutumiers un
usage prohibé par les lois et reglements ».

B/ La constatation des droits fonciers coutumiers

Juridiquement, les droits coutumiers sont confirmés conformément a 1’article 3 du décret de
1955. Il restait & aménager un systéme pratique. Ce systeme devait en effet permettre aux
personnes qui exercent de tels droits de les faire valoir a I’encontre des tiers. Pour ce faire, il
fallait une matérialisation sur le terrain. Cette procédure résulte des dispositions de I’article 4
du décret. Avant le decret de 1955, une telle proceédure existait et résultait au Soudan du
décret du 8 octobre 1925. Le titre | du décret n° 56-704 du 10 juillet 1956 reprend en les
adaptant aux nouveaux principes du décret de mai 1955 les dispositions des textes antérieurs.
Ces textes ont, pour leur part, été abrogés par le décret de mai 1955. La procédure de
constatation des droits coutumiers commence par une requéte écrite. Celle-ci, en principe,
déposée par les titulaires eux-mémes. Toutefois, le dernier alinéa de I’article 2 du décret du 10
juillet 1956 permet au chef de subdivision d’introduire d’office une requéte aux fins de
constatation. Cela se fait dans deux cas distincts :

- expropriation pour cause d’utilité publique (cf. aussi article 11 alinéa 2 du décret du

20 mai 1955)

- dans les zones qui seront fixées par arrété du chef du territoire (en Conseil de

Gouvernement) aprés avis de I’Assemblée territoriale.
Cela, en vue de rendre possible un “cadastrage” systématique des droits fonciers

coutumiers. Tel était d’ailleurs I'objectif poursuivi par I'administration coloniale.

A ces deux cas, nous pouvons en ajouter deux autres, tout aussi importants. Il s’agit des
demandes de concession fonciere et de concession miniére (article 7 du décret de juillet
1956).

La requéte de constatation contient, a peine de nullité, I’état civil, la profession, le domicile du
requérant et sa qualité. Une description sommaire des terrains sur lesquels portent les droits
doit aussi figurer. A cela, il convient d’ajouter les renseignements relatifs a 1’étendue et a
I’origine des droits. Il ne faut pas néanmoins oublier I’indication des personnes ou des

collectivités qui ont des droits fonciers, coutumiers ou non, sur les terrains voisins. Enfin,



lorsqu’il s’agit de droits collectifs, il faut la liste des familles ou individus qui composent la
collectivité.
Par la suite, une enquéte publique et contradictoire doit étre faite sur place. Elle a lieu devant
une assistance indigéne. Le but de 1’enquéte est de vérifier trois éléments relatifs aux droits en
question :
- I'objet des droits, c'est-a-dire le terrain sur lequel ils portent (superficie, limites
exactes) ;
- la nature et le contenu exacts des droits eux-mémes (il s’agit de savoir
éventuellement si la coutume reconnait aux titulaires le droit de disposition) ;

- I'identité et la qualité du ou des titulaires des droits fonciers.

Ces Vérifications permettront éventuellement de provoquer d’éventuelles oppositions.
L’enquéte publique et contradictoire est complétée par un constat. Ce dernier est destiné a
vérifier la réunion des conditions de mise en valeur. Le constat peut avoir lieu en méme temps
que I’enquéte publique ou postérieurement a cette enquéte. Ensuite, notons que la demande de
constatation des droits et un résumé sommaire des constatations sont publiés par placard et
insérés au Journal officiel du territoire. Le chef du territoire peut, dans tous les cas, faire
opposition dans I’intérét du domaine ou méme pour un motif de 1égalité. Les oppositions ne
sont plus recevables apres ’expiration d’un délai qui commence le jour de 1’enquéte et qui
expire un mois aprés la publication de la demande au Journal officiel (article 7). Les
oppositions sont portées, quant a elles, soit devant le tribunal de droit local soit devant le
tribunal de droit frangais suivant le statut civil de celui qui s’oppose. Les jugements rendus
sont de plein droit communiqués au procureur de la République, qui peut interjeter appel dans
I’intérét du domaine, d’un incapable ou pour un tout autre motif.

En I’absence d’oppositions ou apres leur rejet, les piéces de la procédure sont réunies en un
livret auquel est jointe une copie du plan définitif de I’immeuble. Ce plan est établi par un
géométre en vue de 1’établissement futur d’un cadastre général. Le livret est établi en triple
original, dont I’'un est adressé au conservateur de la propriété fonciére pour transcription. Les
titres authentiques qui seront délivrés sont opposables a tous ; ils ont force probante absolue, a
la difference du régime antérieur (article 10 du décret du 10 juillet 1956). Les modifications
dans les mentions des titres doivent étre constatées par un acte écrit. Les droits individuels
constatés comportant emprise évidente et permanente sur le sol ne peuvent étre aliénés ou
grevés de nouveaux droits au profit de personnes non soumises a un statut coutumier que par
acte authentique. L’article 11 précise que les actes écrits, pour étre opposables aux tiers,

doivent étre reproduits sur les livrets. Le méme article contient des dispositions relatives a



I’abandon des droits coutumiers en faveur des collectivités et établissements publics. 1l traite
aussi des droits réels qui peuvent grever les droits fonciers coutumiers. Quant aux articles 12
et 13 du décret, ils prévoient le passage de I’exercice collectif des droits a leur exercice
individuel. Ce passage de I’un a I’autre doit permettre 1’évolution des droits individuels vers
le droit de propriété du code civil. Le passage du régime de la constatation au régime de
I’immatriculation peut ainsi étre facilité par la suppression du bornage. Bien entendu, il y a
une condition a remplir pour ce faire. En effet, il faut qu’aucune opposition n’ait été
valablement enregistrée pendant un délai de deux mois a partir de la date de publication de la
réquisition d’immatriculation au Journal officiel du territoire du Soudan frangais. La volonté
d’avoir des titres fonciers ayant une force probante absolue et le passage au régime de
I’immatriculation nécessitent certaines garanties. Aussi, la procédure du décret du 10 juillet
1956 ne devait pas étre plus lourde que la procédure antérieure. Dans tous les cas, ce décret de
1956, au regard du législateur, a des effets tres intéressants, notamment pour le crédit. Tel
était d’ailleurs le but poursuivi, qui se trouve ainsi atteint. Il est par ailleurs important de noter
que, certes, I’article 4 du décret de 1955 précise que le titre de constatation est opposable aux
tiers, mais qu’on ne peut pour autant en déduire que les droits fonciers non constatés ne sont
pas opposables a tous. En effet, ce raisonnement revient a réduire la portée de la confirmation
des droits fonciers que pose I’article 3 du décret de 1955. Pour le législateur, tous les droits
coutumiers exercés sur le sol ont vocation a étre opposés a n’importe qui par celui ou ceux qui
les exercent légitimement. Ainsi, la procédure de constatation a pour but de définir avec
certitude les trois éléments qui sont: I’objet, le contenu et le titulaire des droits. Pour
terminer, il importe d’évoquer au passage les dispositions du dernier alinéa de 1’article 4
susvisé. Ces dispositions ont pour but d’éviter 1’accaparement personnel des terres par les
chefs coutumiers. Il est aussi intéressant de se faire une idée du mode de financement des
opérations de constatation.

C/ Le financement des opérations de constatation

L’obtention des résultats escomptés des opérations de constatation n’est, en fait, possible qu’a
la condition de disposer de services de conservation fonciere bien outillés. Pour ce faire, il
¢tait important d’avoir a la disposition de I’administration des géometres suffisants en qualité
et en quantité. La procédure, en outre, au regard de I’administration, devrait étre gratuite ou
presque. En effet, compte tenu de 1’état de dénuement des indigénes, il est inutile de leur
imposer des frais qu’ils ne sauraient payer. C’est ainsi que se pose le probléme de
financement des opérations de constatation : comment financer et qui va financer ?

Le Gouverneur général de I’A.O.F. a proposé I’intervention du fonds d’investissement pour le

développement économique et social pour le financement des opérations dont il est question.



Mais il convient de noter que le fonds n’a pu financer que lorsque les opérations de
constatation étaient associees a des programmes de mise en valeur. Dans les autres cas,
I’administration fixa simplement des montants symboliques permettant de faire face a
certaines dépenses courantes en matiére immobiliére.

D/ L’aliénation des droits fonciers coutumiers

Les droits fonciers de la premiére catégorie peuvent, aussitdt aprés leur constatation, étre
grevés de nouveaux droits ou aliénés au profit de tous tiers (article 5 du décret du 20 mai
1955). Le méme article ajoute que dans ce cas, I’acquéreur définitif, s’il n’est pas soumis a un
statut coutumier local, est tenu de requérir en son nom et sans délai I’immatriculation de
I’'immeuble. Ces droits peuvent également étre transformés en droit de propriété au profit de
leur titulaire (de statut civil particulier) qui requiert a cet effet leur immatriculation. Ainsi, le
décret de 1955 a défini les droits fonciers susceptibles d’étre immatriculés. Sur ce point,
I’Assemblée territoriale, incompétente a 1’égard du régime de I’immatriculation, n’a aucun
pouvoir de modification. Les droits en question sont bien éloignés de la conception
coutumiere de tenure du sol. lls en représentent néanmoins une forme assez évoluée. Pour sa
part, le législateur colonial a entendu favoriser et garantir cette évolution. Il n’a nullement
voulu I’'imposer. Aussi, nous pouvons remarquer que le pouvoir d’aliéner n’est consacré que
lorsque deux conditions préliminaires coexistent. Dans un premier temps, il faut la
constatation d’une évolution réelle de la coutume. Cette évolution doit aboutir a la
reconnaissance au profit d’un individu du pouvoir de disposition de ses droits sur le sol. Dans
une seconde acception il importe que soit constatée une emprise évidente et permanente sur la
terre. En outre, il faudrait que I’emprise, dont il est question, soit matérialisée soit par des
constructions, soit par une certaine mise en valeur.

Ces dispositions visent a constituer une véritable propriété individuelle. Les nouveaux
propriétaires n’ont donc plus besoin d’entreprendre la longue et coliteuse procédure de
I’immatriculation. Ils peuvent, grace au titre foncier prévu par 1’article 5 du décret de 1955 et
par le titre | du décret de 1956, grever leurs droits fonciers de nouveaux droits (hypothéeque).
Ils peuvent aussi les aliéner et ce méme au profit de personnes de statut civil de droit
commun. Ces personnes, pour ce qui les concerne, sont simplement tenues de faire procéder
sans délai a I’immatriculation. Mais é€galement, et nous 1’avons déja évoqué, les droits
fonciers dont s’agit, une fois constatés, peuvent étre directement immatriculés. Le bornage est
supprimé si aucune opposition n’est enregistrée dans un délai de deux mois a partir de la date

de publication de la réquisition d’immatriculation au Journa officiel.



Pour terminer il convient d’ajouter que le décret de 1955 en son article 5 abroge implicitement
les articles 5, 83 et 90 du décret du 26 juillet 1932 concernant le certificat administratif. Ce
dernier certificat est, de ce fait, supprime.

Pour ce qui est des droits de la seconde catégorie, le législateur a estimé opportun de les
maintenir tels quels une fois constatés. En conséquence, ces droits sont intransmissibles aux
personnes et collectivités non susceptibles de posseder les mémes droits en vertu de la
coutume. Mieux, ils ne peuvent étre transmis aux personnes de statut civil de droit commun
ou assimilées. Ils ne peuvent de surcroit étre immatriculés. En effet, s‘il en avait été
autrement, leurs titulaires respectifs auraient eu un droit de disposition ignorée de la coutume.
Mais ces droits de la seconde catégorie peuvent étre ’abandonnés’’. Cet abandon ne peut se
faire qu’en faveur des collectivités et établissements publics, d’ou la possibilité pour les
collectivités secondaires (notamment les communes et les collectivités rurales du décret 57-
361 du 4 avril 1957) de se constituer un domaine privé. La possibilité d’abandon a été étendue
aux demandes de concessions, répondant du coup a 1’un des objectifs de la colonisation elle-
méme.

E/ L’abandon des droits coutumiers

L’article 6 du décret de mai 1955 indique in fine qu’il peut étre fait abandon de tous droits
fonciers coutumiers. Cet abandon est possible tant en faveur des collectivités et établissements
publics qu’en faveur des demandeurs de concessions. L’abandon aux collectivités et
établissements publics est prévu a Iarticle 11 alinéa 2 du décret de 1956. Lorsqu’il s’agit de
droits non encore constatés, 1’abandon est précédé d’une procédure de constatation poursuivie
par ’administration. Pour ce faire, il y a lieu d’observer les dispositions des articles 16 a 21
du décret du 10 juillet 1956. Outre la constatation, I’abandon des droits nécessite une
convention d’abandon par acte authentique. La raison en est simple : les collectivités et
établissements publics ne sont pas des personnes de statut coutumier local. Il est aussi
nécessaire de procéder a ’incorporation par immatriculation de I’immeuble abandonné au
domaine privé des collectivités et établissements publics. Ce domaine privé est limité aux
biens détenus dans les formes et conditions prévues par le code civil ou le régime de
I’immatriculation. L’abandon en faveur des collectivités a pour effet de ramener le terrain
“’dégrevé’’ de tous les droits coutumiers dans la catégorie des biens vacants et sans maitre.
Aussi, par dérogation a la regle selon laquelle les biens vacants et sans maitre reviennent a
I’Etat, le terrain vacant et sans maitre est attribué en toute propriété a la collectivité qui a
poursuivi I’abandon.

11/ L’adoption du principe des concessions




L’Etat, en présence d’une propriété inexistante, collective, sans titre, allait-il se 1’approprier
enticrement, déposséder les indigénes pour [Daffecter aux colons et aux sociétés
concessionnaires ? Mais n’était-ce pas aller au devant de troubles politiques, et 1’indigéne
dépouillé ne manifesterait-il pas son opposition par des soulévements armés ? Il fallait établir
le régime de la propriété fonciére sur des bases permettant aux colons et aux indigénes de
vivre ensemble. Il importait alors d’assurer aux uns la sécurité de la propriété et aux autres la
sécurité de I’existence. Les terrains devenus la propriété de 1’Etat, comment ce dernier devait-
il les conceder aux colons ? L’examen du régime des concessions passe forcément par la
maitrise d’un concept. Ce concept est I’institutionnalisation de I’infériorité des droits des
indigénes. Le général De Trintinian qualifiait ces droits ‘’d’états de mceurs’ .
L’institutionnalisation a laquelle il est fait allusion repose sur une ségrégation rigoureuse entre
les droits que peuvent avoir les indigénes et ceux naturellement attachés a la qualité
d’européens. Les droits des indigeénes sont évidemment considérés comme inférieurs a ceux
des européens. Ce principe a pour conséquence de soumettre ces derniers droits au régime de
I’immatriculation pendant que ceux des indigénes sont régis par les coutumes et les usages
locaux?.

A/ La distinction des catégories de concession

Précédemment, nous avons évoqué le domaine privé immobilier des collectivités publiques.
Ce domaine est limité aux seuls biens et droits immobiliers détenus dans les formes et
conditions prévues par le code civil ou le régime de I’immatriculation. Dés lors, tous les droits
fonciers coutumiers étant confirmés, une terre non appropri¢e et non détenue en vertu d’un
titre écrit ne peut plus étre présumée vacante et sans maitre. La vacance doit étre demontrée
par une engquéte publique et contradictoire, qui aboutit éventuellement a une constatation des
droits fonciers coutumiers. Pour ce qui concerne les concessions, on peut en distinguer deux
catégories. Il y a en premier lieu les concessions de terres détenues par 1’Etat dans les formes
et conditions prévues par le code civil ou le régime de I’immatriculation. Ce sont les
concessions de ‘’terres domaniales’’. Il y a ensuite les concessions de terres grevées de droits
fonciers coutumiers, qui ne comportent pas droit de disposition ni emprise évidente et
permanente sur le sol.

Il importe de souligner par ailleurs que, depuis la mise en application des décrets de mai 1955
et de juillet 1956, les terres vacantes et sans maitre sont transférées du domaine de 1’Etat au
domaine du territoire. Il en résulte que la catégorie des concessions de terres domaniales doit

comporter ce qui peut étre appelé une sous distinction. Elle est la suivante :

26 B Molleur, Le droit de propriété sur le sol sénégalais, Thése, 1978, Université de Dijon, p. 231.




-les concessions de terres détenues par I'Etat dans les formes et conditions prévues
par le code civil et le régime de I'immatriculation ;

-les concessions de terres détenues dans les mémes formes, sous réserve du pouvoir
des Assemblées territoriales de modifier en ce qui concerne le domaine des
territoires de leur ressort la définition restrictive de I'article 1°" du décret du 20 mai
1955.

B/ Les concessions de terres détenues par ’Etat dans les formes et conditions prévues

par le code civil ou le régime de ’'immatriculation

Il est aisé de comprendre qu’a partir des décrets de 1955 et 1956, les concessions dont il est
ici question constituent la minorité. Les terres détenues par I’Etat dans les formes et
conditions prévues par le code civil ou le régime de I’immatriculation peuvent étre concédées
dans les conditions fixées par I’article 7 du décret de 1955. Mais, en méme temps, il faut
prendre en considération les dispositions des textes antérieurement en vigueur. Seulement, et
cela se congoit bien, ces dispositions ne doivent pas étre contraires a celles du décret de 1955.
Il s’agit en ’occurrence des articles 2, 3, 6, 7, 8, 10, et 12 du décret du 15 novembre 1935. Ce
dernier décret porte réglementation des terres domaniales en Afrique occidentale.

C/ Les concessions de terres grevées de droits fonciers coutumiers ne comportant pas

droit de disposition ni emprise évidente et permanente sur le sol

Le titre Il du décret du 10 juillet 1956 réglemente ces concessions en ses articles 15 a 27. La
demande d’une concession de cette nature doit étre précédée d’une enquéte publique et
contradictoire. Cette enquéte est destinée a faire apparaitre 1’existence éventuelle de droits
fonciers coutumiers. Elle permet également de révéler la nature, I’étendue et le titulaire des
droits. Aussi, s’il s’avere que le terrain demandé en concession n’est pas grevé de droits
fonciers coutumiers, le terrain est incorporé au domaine. Par la suite, ce terrain est concéde
comme terre domaniale (article 21 du décret). Si, au contraire, le terrain est grevé de droits
fonciers coutumiers, il est procédé a la constatation systématique de ce droit et a
1’établissement d’un titre foncier.

Par ailleurs, s’il existe des droits fonciers coutumiers individuels qui comportent droit de
disposition et emprise évidente et permanente, on ne poursuit pas la procédure d’instruction
de la concession. En effet, les titulaires de ces droits peuvent les aliéner au profit de celui qui
demande la concession (article 5 du décret de 1955).

Les titulaires de droits autres que les précédents sont invités simplement a faire savoir s’ils
acceptent d’abandonner leurs droits ou s’ils acceptent leur transformation en servitudes. Pour

ce faire, ils doivent comparaitre avec le demandeur de concession devant le tribunal de droit



local. L’intervention de la juridiction a essentiellement pour but d’assurer la liberté totale de
la décision qui est prise par les titulaires des droits coutumiers. Elle assure aussi la preuve de
la décision des autochtones.

Pour terminer, nous devons préciser que toute concession est accordée a titre provisoire.
Mieux, il y a la condition de mise en valeur rationnelle. Cette mise en valeur doit étre
effectuée dans un délai bien déterminé. Un cahier des charges précise les conditions
particuliéres de mise en valeur de chaque concession, ainsi que sa durée. Le concessionnaire
provisoire ne peut céder ses droits qu’avec 1’autorisation de 1’autorité concédante (article 24
du décret de 1956). La concession devient définitive apres constatation de la réalisation de la
mise en valeur prévue au cahier des charges. Cette constatation emporte transfert de propriété
au profit du concessionnaire. Ce dernier, a partir de ce moment, doit requérir
I’immatriculation a son nom de la terre concédée. Le transfert de propriété peut toujours étre
assorti d’une condition résolutoire. En conclusion, il importe de retenir que la réorganisation
fonciére et domaniale du décret du 20 mai 1955 consiste essentiellement en la garantie totale
des droits légitimes des autochtones sur le sol. L’évolution de ces droits vers la notion de
propriété individuelle y est favorisée. Aussi, il était certes important que la coutume fonciére
soit connue, mais il n’était pas important de la faire changer de figure et de la cristalliser. Il
importait d’entreprendre dans tout le Soudan un véritable cadastrage par la délimitation des
tenures collectives. Ce cadastrage a l’avantage d’identifier les droits coutumiers des
collectivités traditionnelles. La délimitation en question a pour objet d’accélérer la procédure
de délivrance des concessions ainsi que la procédure d’expropriation pour cause d’utilité
publique. Elle permet, enfin et surtout, de faire apparaitre les portions du sol réellement
vacantes. Ces portions peuvent, de ce fait, étre immatriculées au nom de I’Etat ou au nom de
la colonie du Soudan francais.

111/ Le régime hypothécaire

A/ Le concept du régime hypothécaire

A partir de I’arrété du 5 novembre 1830, comme nous 1’avons déja rappelé, le code civil fut
promulgué dans la colonie du Sénégal et dépendances. Aussi, le mode de publicité des droits
fonciers en particulier a été rendu applicable conformément au titre 18 du code civil francais.
Aux termes des dispositions de ce titre, les conventions passées entre européens et indigénes
pourront étre transcrites sur les registres de la conservation des hypothéques. Il en sera de
méme des cessions de terrains consenties par 1’administration a des particuliers (colons
compris) en vertu de contrats écrits. Il est vrai que l’organisation des conservations
d’hypotheques au Sénégal date d’un décret impérial du 28 novembre 1861. Ce décret a rendu

applicable dans la colonie I’ordonnance du 14 juin 1829 portant organisation des hypotheques



aux Antilles. Mais, déja le 18 mars 1820, un arrété du gouverneur du Sénégal avait édicté un
reglement sur les hypotheques. Ce régime a subsisté malgré que les terres qui y étaient
soumises se rarefiaient chaque année en étendue. Les décrets du 24 juillet 1906 et du 26 juillet
1932 précisent que tout immeuble détenu dans les formes admises par les coutumes indigénes
doit étre immatriculé avant de faire 1’objet de contrats écrits conformément aux principes du
droit frangais. Les mémes textes prescrivent qu’un immeuble immatriculé ne peut plus étre
placé sous le régime hypothécaire. C’est ainsi que les propriétaires d’immeubles soumis au
régime de la transcription les faisaient passer sous le régime de I’immatriculation, qui offre
plus de commaodites.

Le régime hypothécaire se fonde sur deux principes. D’une part, il n’y a pas de droit réel sans
inscription et d’autre part, tout droit réel inscrit se conserve aussi longtemps que son
inscription n’a pas été radiée du livre foncier. Pour autant, on ne saurait affirmer que
I’inscription est un ¢lément constitutif de droits réels. En effet, une distinction semble
nécessaire entre la situation des parties et celle des tiers. A I’égard des tiers, un droit réel non
inscrit est sans effet, il leur est inopposable. L’article 21 du décret du 24 juillet 1906 dispose
que « les droits réels ne se conservent et ne produisent effet a 1’égard des tiers qu’autant qu’ils
ont été rendus publics dans les formes, conditions et limites réglées au présent décret, sans
préjudice des droits et actions réciproques des parties pour 1’exécution de leurs conventions.»
Cette formule a été reprise par I’article 21 du décret du 26 juillet 1932. Entre les parties, il y a
lieu de remarquer que le consensualisme doit étre la régle. Pour autant, un droit réel non
inscrit n’en est pas moins valable, a moins que la loi n’en dispose autrement. La publication,
pour ce qui la concerne, est prévue aux articles 105 du décret de 1906 et 130 du décret de
1932. 1l est dit dans ces articles que « la publication aux livres fonciers des droits réels
constitués sur les immeubles postérieurement a leur immatriculation exigée pour la validité de
ces droits a 1’égard des tiers est assurée par la formalité de 1’inscription ». Par ailleurs, les
décrets €cartent la prescription comme mode d’acquisition des droits réels ou de libération des
charges qui grevent les immeubles immatriculés (articles 57 du décret de 1906 et 82 de 1932).
Par rapport aux hypotheques, les décrets de 1906 et de 1932 sont plus explicites. Aux termes
de leur article 32, I’hypothéque régulierement publiée conserve son rang et sa validité, sans
forme nouvelle. Il en va ainsi jusqu’a la publication dans les mémes formes de I’acte
libératoire.

B/ Les régles régissant ’hypothéque

Le régime général de I’inscription des droits réels est fondé sur deux regles principales : il n’y
a pas de droit réel ou de charge sans inscription ; le droit ou la charge inscrits se conservent

aussi longtemps que dure I’inscription. Toutefois, quelques exceptions existent en ce qui



concerne les priviléges et les hypothéques, en tout cas relativement a la régle selon laquelle il
n’y a pas de droit réel sans inscription. La premiére exception a trait a la publication du
privilege des frais de justice. L’article 28 du décret de 1906 dispense de publication le
privilege en cause. Les frais en question se limitent a ceux pour la réalisation de I’immeuble et
la distribution du prix. L’article 29 déroge expressément au principe de I’inscription. Il
dispose que les créanciers et légataires qui demandent la séparation du patrimoine d’une
personne défunte conservent, pour 1’exercice de leur privilége sur les immeubles héréditaires,
le bénéfice du délai de six mois a compter de I’ouverture de la succession. Pendant ce délai, le
privilege, méme non inscrit, peut étre invoque par ceux au profit desquels il existe. Lorsque ce
délai expire, le privilége doit étre inscrit pour exister et produire des effets.

Une autre exception est relative a 1’inscription d’hypotheques dans les cas de prét a court
terme. L’article 43 des décrets du 24 juillet 1906 et 26 juillet 1932 réglemente cette
inscription. Le texte prévoit que « la publication de I’hypothéque conventionnelle peut, dans
les cas de préts a court terme, étre différée pendant un délai maximum de quatre vingt-dix
jours, sans que le créancier soit exposé a perdre le rang qui lui est et demeure acquis, a la
condition, par lui, de se conformer aux dispositions de I’article 157 ». Pour la sauvegarde de
ses droits et la conservation de son rang, il doit accomplir certaines formalités. L’acte
constitutif de I’hypothéque doit étre rédigé dans les formes ordinaires et un original ou une
expédition remis au créancier hypothécaire. Celui-ci effectue un dép6t a la conservation
fonciere, en faisant défense par écrit au conservateur de déférer a aucune réquisition
d’inscription au préjudice de son droit dans un délai qui ne peut étre supérieur a quatre-vingt-
dix jours. Ce dépdt, pendant ce délai, vaut opposition. Le conservateur I’inscrit au registre du
dépdt avec mention provisoire sur le titre foncier. Cette mention n’est pas reproduite sur la
copie du titre foncier. Si au cours de ce délai une nouvelle inscription est demandée, le
conservateur procede au préalable a I'inscription de I’hypothéque différée. A I’expiration du

délai, le créancier requiert I’inscription de son droit.



Paragraphe 111 : La mise en ccuvre au Soudan du régime métropolitain d’expropriation




L’exécution des travaux publics entraine fréquemment des atteintes aux droits des
particuliers. Il est vrai que I’atteinte la plus grave est la prise de possession forcée des
propriétés. L’atteinte, la moins grave, fait suite aux simples dommages causés par 1’exécution
de travaux ou la seule présence de 1’ouvrage public. Il faut donc distinguer la prise de
possession définitive de terrains nécessaires a 1’assiette de 1’ouvrage public des simples
atteintes au droit de propriété. La premicre est réalisée par la procédure de 1’expropriation.
Cette expropriation a pour but de faciliter I’exécution d’un travail public.

Le code civil de 1804 a institutionnalisé une procédure de I’ Ancien Régime. Cette procédure a
I’époque était fondée sur la “’nécessité publique’’. Ainsi, aux termes des dispositions de
I’article 545 du code civil, « Nul ne peut étre contraint de céder sa propriété si ce n’est pour
cause d’utilité publique et moyennant une juste et préalable indemnité ». La procédure en
question est celle de I’expropriation pour cause d’utilit¢ publique. Dans des termes assez
simples, elle peut se définir comme «la procédure par laquelle 1’Etat peut, dans un but
d’utilité publique et sous la réserve d’une juste et préalable indemnité, contraindre toute
personne a lui céder la propriété d’un immeuble ou d’un droit réel immobilier » La
doctrine et la jurisprudence ont admis qu’il s’agit d’une prérogative de puissance publique de
I’Etat souverain. L’administration, en effet, peut, par un contrat de droit privé, acquérir a
I’amiable. Il lui est aussi possible d’acquérir en recourant a des procédés de contrainte. Le
recours a ce dernier procédé doit étre motivé par I'intérét général. Les sources du droit
contemporain de I’expropriation sont pour partie des sources jurisprudentielles. En particulier,
c’est le juge administratif qui, en dernier ressort, juge si une opération projetée par
I’administration présente un caractére d’utilité publique et peut, en conséquence, étre réalisée
par la voie de I’expropriation. C’est dire que la notion d’utilit¢ publique a un contenu
largement jurisprudentiel. Le juge administratif s’est d’ailleurs doté, comme on le verra, de
techniques lui permettant de mieux apprécier si, oui ou non, dans tel cas d’espece, il y a bien
utilité publique. « Mais le droit de I’expropriation connait également des sources écrites.
L’abondance de ces derniéres est une des caractéristiques du droit de 1’expropriation. En effet,
c¢’est un droit fondamental qui est en cause, a savoir le droit de propriété. Ces sources sont soit
des sources constitutionnelles, soit des sources conventionnelles, soit des sources législatives
ou réglementaires, étant entendu qu’elles ont pu étre précisées, voire méme mises en evidence

par la jurisprudence »*%,
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Nous avons remarqué dans I’étude des coutumes du Mali précolonial que I’individu est
inexistant face au groupe. Seul importe ’intérét de la collectivité. Il y a ici un écho de cette
réalité dans le droit métropolitain, pourtant individualiste. Certes, ici ’individu a des droits
face a la communauté, mais I’intérét de la population prime sur les intéréts individuels. L’acte
d’acquisition par la contrainte implique néanmoins une contre-partie. Par contre, dans le droit
coutumier, la contrepartie se résume a I’intérét de la collectivité. La contrepartie, en droit
moderne, est I’indemnité dont il sera question dans les développements suivants. En France,
I’article 27 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen dispose déja que La
« propriété étant inviolable et sacrée, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité
publique, 1également constatée, 1’exige évidemment et sous la condition d’une juste et
préalable indemnité »**°. La matiére a fait I’objet de codification par une ordonnance du 23
octobre 19582,

Pour ce qui concerne 1’Afrique occidentale, dont fait partie le Soudan, deux textes sont
intervenus pour la réglementation de la matiére. lls sont restés trés longtemps en vigueur. Il
s’agit des décrets du 23 novembre 1930 et du 9 février 1949 ; le second ayant porté
modification du premier. Tous deux avaient trait a la réglementation de 1’expropriation pour
cause d’utilité publique en Afrique occidentale francaise. Les décrets en question s’inspirent
de I’ordre public libéral résultant des dispositions de 1’article 545 du code civil frangais, qui
veut que 1’expropriation résulte d’un acte de I’autorité judiciaire. Le décret du 20 mai 1955
susvisé a, a la suite des décrets de 1930 et de 1949, étendu la procédure d’expropriation a
toutes les terres y compris celles occupées selon le droit coutumier. Néanmoins, il importe de
noter que le respect de la propriété privée ressort des différents textes par le recours
exceptionnel a la procédure de I’expropriation. D’autre part, article 3 du décret du 1%
septembre 1945 dispose que «le droit d’expropriation résulte de 1’acte qui déclare
expressément 1’utilité publique ». Sous le régime de ces décrets, on peut remarquer que le
respect de la propriété privée explique la complexité des procédures mises en ceuvre pour
mener a bien une expropriation. Le procédé est exceptionnel, notamment par la publicité,
comme on le verra, qui accompagne toute opération d’expropriation. Cette opération prescrit
la publication au Journal officiel et dans les journaux d’annonces légales des lieux de situation
des immeubles expropriés, de 1’arrét¢ du Commissaire de la République qui désigne les

propriétés objet de I’expropriation.
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Par ailleurs, I’intervention du juge, dans tous les cas, constitue I’autre marque des procédures
d’expropriation coloniales. Aux termes de I’article 1* du décret du 1* septembre 1945,
I’expropriation se fait par autorit¢ de justice. L’article 2 précise que le jugement
d’expropriation est rendu par le tribunal (juge de paix a compétence étendue) de la
circonscription dans laquelle se trouve I’immeuble objet de I’expropriation. En conséquence,
les tribunaux interviennent aux différentes phases de la procédure.

La troisieme caractéristique des procédures d’expropriation coloniales réside dans 1’octroi, en
contrepartie de la dépossession, d’une « juste » et « préalable » indemnité. Il s’agit 1a d’un
principe dont on trouve le fondement dans la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
de 1789. Le texte de ’article 13 du décret de 1945 dispose que « I’indemnité d’expropriation
est établie en tenant compte dans chaque cas de la valeur de I’immeuble avant la date de
I’expropriation et de la plus-value qui résulte pour la partie de I’immeuble non expropriée de
I’exécution de 1’ouvrage projeté ». Il ajoute que «1’indemnité ne doit comprendre que le
dommage actuel et certain directement causé par 1’expropriation ». L’indemnité ne peut en
aucun cas s’étendre a un dommage « incertain, éventuel et indirect ». La question se pose de
savoir quelle est I’autorité qui évalue I’indemnité. En réalité, c’est ’administration qui est au
début et a la fin de toute la procédure. Y avait-il véritablement une différence entre
I’administration et la justice au Soudan ? La justice elle-méme ne relevait-elle pas de
’autorité administrative ? Etait-elle indépendante au Soudan et dans les colonies de I’ Afrique
occidentale ? Assurément, nous pouvons répondre par la négative. Dans tous les cas, la
procédure qui était en vigueur mérite un examen juridique.

I/ La procédure d’expropriation dans la colonie

De prime abord, la procédure de 1’expropriation en vigueur au Soudan peut étre considerée
comme une procédure mixte. Elle comporte, en effet, une phase administrative et une phase
judiciaire. En effet, aux termes de cette procédure, il incombe a ’autorité¢ administrative la
tache de la déclaration d’utilit¢ publique. La justice, quant a elle, a pour role d’ordonner
I’expropriation apres avoir assuré la garantie des droits des expropriés.

A/ Le role de ’administration

Aux termes des dispositions du décret de septembre 1945, toute opération d’expropriation est
précédée d’une enquéte de “’commodo’’ et “’incommodo’’. Le projet comportant un plan
indique les propriétés concernées. Ce projet est déposé au bureau de I’administrateur. Mais il
peut étre aussi déposé a la mairie si les biens sont situés dans une commune de plein exercice
(nous reviendrons sur ces aspects). Aussi, lorsque le dépdt est effectue, les intéresses en
prenaient connaissance et présentaient éventuellement leurs observations pendant un délai

d’un mois. A la suite de cette procédure intervient la déclaration d’utilit¢ publique. Cette



déclaration est aussi une ceuvre administrative. En effet, 1’expropriation est une procédure
exorbitante de droit commun. Elle ne peut donc étre prononcée qu’au motif de 1’utilité
publique. C’est ce qui explique I'importance de la déclaration de 1’utilité publique. La
déclaration d’utilité publique est 1’acte par lequel 1’autorité administrative déclare, par décret,
arrété ministériel ou préfectoral, la nécessité d’une procédure d’expropriation. Le décret du 1%
septembre applicable au Soudan précise que le droit d’expropriation résulte de 1’acte
autorisant les opérations projetées. Ce droit résulte aussi de 1’acte qui déclare d’utilité
publique les opérations en question. Pour ce qui est des opérations projetées, il peut s’agir de
la construction des routes, des chemins de fer, de ’aménagement de forces hydrauliques, etc.
En outre, aux termes du méme décret, il ressort clairement que 1’acte qui autorise les travaux
ou opérations peut étre soit une loi ou un décret, soit un arrété du gouverneur général de
I’ Afrique occidentale francaise. Nous verrons, dans 1’analyse des biens aprés la colonisation,
que la procédure instaurée au Mali a conservé cette formalité substantielle de la déclaration
d’utilité publique. Il en est d’ailleurs ainsi dans la plupart des anciennes colonies de 1’Ouest
africain. La déclaration est la procédure sine qua non de 1’expropriation. Il est important de
préciser que les textes coloniaux ne définissent pas 1’utilité publique. Aussi, 1’absence de
définition de la notion dont s’agit laisse une certaine marge de manceuvre a 1’administration.
En effet, ce qui est ici en cause est le développement de la colonie considérée. C’est ainsi que
la pratique a révélé que 1’utilité publique est extensible. On sait que cette utilite publique est
apparue avec ’article 545 du code civil et elle a connu une extension dans la pratique
administrative de la France métropolitaine. Il fallait donc s’attendre dans les nouveaux
territoires a cette extension. C’est pourquoi, une tendance semblable a pu étre constatée dans
toute 1’Afrique occidentale frangaise. Mais, y a-t-il une appréciation différente de celle de
I’autorité administrative ?

En principe, le pouvoir d’appréciation de la notion n’échappe pas toujours au controle de
I’autorité judiciaire. Cette derniere est traditionnellement considérée comme gardienne des
libertés individuelles. En conséquence, le contrdle juridictionnel demeure ici aussi possible.
La déclaration est un acte administratif, et comme tout acte administratif, elle est susceptible
de faire 1’objet d’un recours. Ce recours peut étre fait pour des motifs variés rattachés a
I’excés de pouvoir: vice de forme, incompétence, détournement de pouvoir ou violation
d’une disposition légale ou réglementaire. Le décret de 1945 dispose que les tribunaux ne
peuvent prononcer l’expropriation qu’autant que 1’utilité publique en a été déclarée et
constatée dans les formes prescrites. Naturellement, il est aisé de constater que cela suppose
un contréle du motif et des formes d’utilité publique. Le Conseil d’Etat, par un avis en date du

20 décembre 1949 relatif au décret du 26 novembre 1930, a estimé que 1’énumération des



opérations susceptibles de faire I’objet de 1’expropriation n’est pas limitative. Le Conseil
d’Etat a ainsi considéré comme opération d’utilité publique les remembrements prévus au
réglement général d’aménagement de la presqu’ile du Cap-Vert et les opérations d’urbanisme
aux colonies?™*. Sans déclaration d’utilité publique, il ne saurait y avoir d’expropriation,
encore moins une décision de justice qui I’ordonne.

B/ La décision d’expropriation

L’autorité judiciaire, en 1’occurrence le juge de paix a compétence étendue, joue un important
role en matiére d’expropriation. La procédure, en vigueur au Soudan frangais, accorde au juge
le pouvoir de prononcer ’expropriation. L’article 1* du décret du 26 novembre 1930 déclare
que « I’expropriation pour cause d’utilit¢ publique s’opére en Afrique occidentale frangaise
par autorité de justice ». Il appartient donc au tribunal de premiere instance (justice de paix a
compétence étendue) de la circonscription des immeubles de prononcer 1’expropriation.
Aujourd’hui encore, il en est ainsi au Mali. Le jugement d‘expropriation, qui est rendu, doit
comporter la fixation des indemnités a allouer a I’exproprié. Comme en métropole, la phase
judiciaire est de la compétence du juge judiciaire de droit commun. C’est la raison pour
laguelle nous parlons ici de juge de paix a compétence étendue. Cette derniére institution, il
faut le dire au passage, existe aujourd’hui encore au Mali. Par contre, la question de
I’expropriation ne reléve pas d’un juge spécialisé comme en France métropolitaine. En effet,
I’une des innovations de I’Ordonnance du 23 octobre 1958 en France a été la mise en place du
juge de I’expropriation. Cette ordonnance se justifiait par le souci de mettre la constitution
d’un corps de magistrats ayant une connaissance particuliére du marché foncier. Pour toute
opération d’expropriation, il y a donc une phase administrative et une phase judiciaire??. Il
n’en était pas ainsi dans toutes les colonies. En effet, dans les colonies belges par exemple, le
texte du 24 juillet 1956 exclut I'intervention du juge dans le prononcé de 1’expropriation.
Dans ces colonies belges, le Gouverneur général prononce I’utilité publique des travaux et
ordonne les expropriations en fixant les délais de déguerpissement. Néanmoins, au Soudan, en
cas d’urgence, des mesures exceptionnelles pouvaient aussi étre prises. Les décrets du 26
novembre 1930 et du 1% septembre 1945 prévoient des dispositions exceptionnelles. Aussi,
lorsqu’il y a urgence, notamment en matiere de travaux militaires ou d’assainissement,
I’expropriation est spécialement déclarée par I’acte qui autorise les opérations. Dans ce cas,
I’assignation énonce en méme temps la somme offerte par 1’administration pour étre

consignée. Les expropriés, pour ce qui les concerne, sont tenus de déclarer la somme dont ils
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demandent la consignation. C’est seulement aprés ces formalités que le tribunal fixe le
montant de la somme a consigner et ordonne la prise de possession. Dans tous les cas, une
phase judiciaire existe toujours, méme si elle n’est pas trés contradictoire. Une fois
I’expropriation prononcée, elle produit un certain nombre d’effets.

11/ Les effets de I’expropriation coloniale

L’expropriation se traduit par la dépossession unilatérale de I’exproprié et par le transfert des
droits de I’exproprié a la puissance publique. L’utilité publique a elle scule est insuffisante a
rendre 1’expropriation effective. Il faut aussi le versement par I’Etat d’une indemnité
compensatrice.

A/ La dépossession unilatérale

La dépossession unilatérale veut dire qu’il appartient a la puissance publique de prendre
I’initiative de I’expropriation. Cette procédure de cession forcée n’est mise en ceuvre qu’au
bénéfice de I’Etat, représentant de 1’intérét général. Aussi peu importe la volonté des
propriétaires coutumiers ; cette volonté en cette matiére est quasiment inopérante. En effet,
aucun indigene, dans le cas qui nous concerne, ne voudra se voir déposséder de son bien
immobilier. Nous savons, pour 1’avoir étudié¢ amplement, le lien affectif qu’ont les indigeénes
vis-a-vis de leurs terres. La terre possédée depuis plusieurs générations ne doit, selon la
coutume, jamais quitter la famille ou la tribu. Pourtant, la primauté de l’intérét général
correspond a la mentalité des indigeénes pour lesquels I’intérét collectif est supérieur a I’intérét
individuel. Mais ici, pour eux, il est plutét question de la préservation des intéréts des
étrangers. Il s’agit d’une cession forcée au bénéfice de 1I’Etat. Néanmoins, aux termes des
dispositions des décrets du 26 novembre 1930 et du 1% septembre 1945, si « les immeubles
acquis pour travaux d’utilit¢ publique ne recoivent pas cette destination... les anciens
propriétaires ou leurs ayants cause peuvent en demander la remise ». Dans ce cas, le prix des
immeubles rétrocédés est fixé a ’amiable. Mais lorsqu’il n’y a pas d’accord amiable, le
tribunal du lieu de situation des immeubles fixe le prix. Ce cas de figure n’est jamais arrivé au
Soudan. L’Etat, dans tous les cas ouU il a eu recours a I’expropriation, a réalisé, ne serait-ce
qu’en partie, les travaux projetés. Le prix, il est important de le noter, ne peut en aucun cas
excéder la somme moyennant laquelle les immeubles ont été acquis. Cette regle ressort des
dispositions de I’article 25 du décret de 1930 et de I’article 26 du décret de 1945.

B/ Le transfert des droits de I’exproprié a I’Etat colonial

Une fois I’expropriation prononcée, les droits de I’exproprié sont transférés a 1’expropriant.
Dans le cas qui nous concerne, on peut valablement se poser la question de la nature des

droits des expropriés. De quels droits peut-il s’agir ? Les prérogatives dont se prévalent les



indigénes du Soudan peuvent-elles étre considérées comme des droits au sens métropolitain
du terme ?

En fait, les prérogatives en question, de notre point de vue, peuvent étre classees dans la
catégorie des droits. I y a lieu d’ajouter simplement que certes, il s’agit de droits, mais de
droits appartenant a une population de seconde catégorie. Il suffit pour s’en convaincre de se
référer au régime de 1’indigénat. L’indigénat n’empéchait pas le droit a I'indemnité en cas
d’expropriation pour cause d’utilité publique. Cette indemnité, de facon générale, représentait
beaucoup pour les populations indigenes, mémes si elles préféraient de loin garder leurs biens.

111/ Le droit & indemnité

« Alors que la compétence du juge judiciaire pour procéder au transfert de propriété est
constante depuis la loi du 8 mars 1810, il n’en a pas ¢été toujours de méme de sa compétence
en matiére de fixation de I’indemnité »**3. Le juge, aux termes de la méme loi, avait pour
mission de déterminer le montant des indemnités a défaut d’accord amiable. C’est seulement
avec 1’ordonnance du 23 Octobre 1958 que la France est revenue a la solution de 1810. Une
juste et préalable indemnité constitue la contrepartie de I’expropriation pour cause d’utilité
publique. L’utilité publique, quand bien méme elle existerait, cause un préjudice a autrui. Or,
le code civil en son article 1383 dispose que « Tout fait quelconque de I’homme qui cause un
préjudice a autrui doit étre réparé ». Nous sommes donc ici dans cette logique de réparation
des torts causés a autrui. L’indemnité a elle seule n’est pas suffisante comme contrepartie des
droits de I’exproprié. Cette indemnité doit étre préalable et juste. Mais en réalité, aux termes
des décrets susvisés, le jugement d’expropriation et la fixation de I’indemnité sont liés. En
effet, au regard des dispositions de I’article 12 du décret de 1930, le tribunal de premiére
instance (ou la justice de paix) prononce I’expropriation des immeubles et fixe en méme
temps le montant de I’indemnité. A c6té de cette disposition, celle de 1’article 24 du décret du
1% septembre 1945 prévoit que « dés le paiement de I’indemnité ou dés sa consignation,
I’administration peut entrer en possession de I’immeuble exproprié ». Cependant, il convient
de noter que dans tous les cas d’expropriation au Soudan, le réglement préalable des
indemnités n’a pas été respecté. Il est souvent arrivé que les indigenes, apres les opérations et
la prise de possession effective, revendiquent 1’application des dispositions réglementaires.

Pourtant, au Soudan comme dans la meétropole, le législateur a évoqué la nécessité de
I’indemnité juste. Cette indemnité doit permettre la réparation du préjudice causé¢ a
I’exproprié. Mais, pour que I'indemnité soit juste, il faut qu’elle répare intégralement le

préjudice causé a I’exproprié. Dans le cas du Soudan, I’administration pouvait-elle réparer la

2133 M. Auby, P. Bon, J. B. Auby, Droit administratif des biens, Domaine public et privé, Travaux publics,
Expropriation, 6° édition, Dalloz, 2011, p. 481




perte de ce lien affectif ? De toute fagon, la valeur supposéee des immeubles et des droits réels
immobiliers n’avait d’importance qu’au regard de I’administration elle-méme. Pour ce qui
concerne les indigénes, la terre n’a pas de prix. Pour autant, nul parmi eux ne pouvait dire
qu’elle n’a pas de valeur. La terre est la mére nourriciére. Peut-elle étre évaluée en termes de
monnaie ? Une divinité peut-elle étre cédée ? La réponse a ces questions devrait étre préalable
a toute opération d’expropriation et méme de gestion des biens immobiliers des indigénes par
I’Etat. L’Etat, en fait, était en train de se constituer une fortune immobiliére. Pour ce faire,
I’utilité publique a, la plupart du temps, été mise en avant pour déposséder, souvent de fagon
arbitraire, les populations indigénes de ’exercice de leurs droits vitaux. Cette dépossession
systématique se poursuivra avec 1’Etat du Mali, toujours pour motifs de mise en valeur et de
développement économique et social du pays. Ces motifs pousseront le nouvel Etat du Mali a
se constituer une fortune et a la gérer d’une manicre différente, notamment en considérant les
indigenes comme des citoyens a part entiére. Mais, il a continué dans la méme logique que
I’Etat frangais en dépossédant les populations de leurs biens immeubles. Il en sera ainsi,
comme nous le verrons, pendant les trente premiéres années de 1’indépendance. La spoliation
des biens des citoyens, cette fois ci, sera poursuivie par le régime socialiste de Modibo Keita
et plus tard par la dictature du président Moussa Traoré. C’est d’ailleurs sous ce dernier
régime qu’interviendra le premier code domanial et foncier, 26 ans aprés 1’accession du pays
a la souveraineté internationale. Certaines collectivités territoriales avaient, auparavant, vu le
jour. Mais ces derniéres n’avaient d’autres biens que ceux mis a leur disposition par I’Etat.
Aussi, hier comme aujourd’hui, se pose avec acuité la question de la consistance et de la
gestion des biens desdites collectivités. L’Etat, pour autant, n’a pas résolu toutes les questions
qui ont trait a la méme problématique de son propre domaine public, qu’il soit immobilier ou
mobilier. La protection dudit domaine a aussi fait ’objet d’une réglementation particuliere,

différente de celle métropolitaine.



Section Il : La gestion coloniale et la protection du domaine public




Qu’entend-on par domaine public colonial au Soudan francais ? Ce domaine est-il différent
des biens détenus par les autochtones ? Se pose ainsi la question de savoir en quoi la gestion
du domaine public differe de celle du domaine privé pendant cette période. Le domaine public
est constitué d’éléments immobiliers naturels (montagnes, collines, fleuves, rivieres, lacs,
étangs, dans leurs limites Iégales) ou artificiels (routes, ponts, barrages, aérodromes, places
militaires, etc.). Ces éléments, par leur nature ou leur destination, ne peuvent entrer dans le
patrimoine des particuliers. Aussi s’applique le régime de la domanialité publique, qui
implique I’inaliénabilité, I’imprescriptibilité et 1’exclusion de droits réels. Le domaine public
colonial est réglementé par le décret du 29 septembre 1929. L’Etat n’a pas de pouvoir de
disposition des biens du domaine public, sauf si les biens perdent leur caractére de
domanialité publique, par déclassement ou désaffectation. Il est évident que le colonisateur a
importé en Afrique sa propre conception.

Dans un premier temps, on utilisa le systéme de la transcription et de 1’inscription du droit
civil frangais. Aprés la promulgation du code civil au Sénégal par arrété du gouverneur
géneéral du 5 novembre 1830, il a donc été appliqué au Soudan, alors considéré comme un
simple prolongement du Sénégal. Le mécanisme du code civil repose sur une institution
specialisée, la conservation des hypothéques et sur la loi du 23 mars 1855 relative a la
transcription hypothécaire. Cette loi a été rendue applicable au Sénégal et dépendances par
décret du 28 aolt 1862. Les contrats immobiliers passés au Soudan selon les regles du code
civil francais étaient donc transcrits a Saint-Louis, ou les autorités étaient compétentes pour la
zone soudanaise. Avant I’érection du Soudan en territoire autonome en 1906, un service
administratif fut institué pour la future colonie autonome par le décret du 15 décembre 1905.
Il existe aujourd’hui encore au Mali des immeubles qu’on désigne sous le nom ’d’immeubles
du code civil”’.

Dans un second temps, le législateur francais éprouva le besoin de faire appel a un systeme
plus moderne dans lequel 1’état de la propriété résulte d’une écriture publique. C’est le régime
de I’'immatriculation. En effet, le systtme du code civil frangais fondé sur la possession ne
donnait qu’une sécurité relative aux propriétaires et aux titulaires de droits réels. Ce systéme
ne permettait pas de connaitre 1’état juridique exact d’une parcelle de terre ou d’un immeuble
quelconque. La mise en place d’un nouveau systéme s’en trouva facilitée par la théorie du
domaine éminent. Au regard de cette théorie, le colonisateur se considérait comme
propriétaire de la totalité des terres annexées par conquéte ou par traités. Ce concept a été
longuement développé dans le chapitre consacré a la consistance des biens de 1’Etat colonial.
Le législateur frangais s’inspira de deux régimes juridiques reposant sur les mémes principes :

I’Act Torrens et les lois prussiennes du 5 mai 1872. L’Act Torrens, loi dont le véritable nom



est “’the real property act’’, a été promulgué en 1858 en Australie. Le systéme repose sur
quatre principes qui sont la spécialité, la publicité, la légalité et la force probante. Il a été
décrit par Jean Chabas #** d’une maniére assez précise.

L’immatriculation établit, de fagon péremptoire au moyen d’une inscription prise sur un
registre-livre ou registre foncier, la preuve de la propriété et des droits réels qui la grevent.
Lorsqu’un propriétaire veut établir son droit de propriété, il doit faire immatriculer son
immeuble au registre foncier. Pour cela, il fait une demande qui déclenche la procedure
d’enquéte et de vérification de ses prétentions. Cette procédure s’accompagne d’une large
publicité pour permettre a tous les ayants- droit de faire reconnaitre les droits qu’ils peuvent
avoir sur ’immeuble. Ils ont aussi la faculté¢ de s’opposer a I’'immatriculation du droit de
propriété. A 1’issue de cette procédure, si le droit de propriété du requérant n’a pas été
contesté ou s’il a triomphé de toutes les contestations, I’immeuble est immatriculé a sa
demande. En conséquence, son droit de propriété est consacré, en principe, de fagon
définitive. Cette immatriculation donne lieu a 1’établissement d’un titre foncier. Sur ce titre
doit désormais se faire la publicité de tous les droits réels et de toutes les charges foncieres
pouvant grever I’'immeuble, ainsi que de toutes les mutations de propriété. Le livre foncier est
le registre ou sont inscrits les droits réels. Le titre foncier est en quelque sorte I’acte d’état
civil de la parcelle de terre qu’il représente. Il constitue une entité a laquelle s’agrégent tous
les droits dont la parcelle est I’objet. Ce titre est indépendant de la personne du propriétaire, il
se suffit a lui-méme. Ainsi, les inscriptions prises sur le registre foncier et mentionnées par le
titre constituent en principe, une preuve absolue et inattaquable. Les droits qui y figurent sont
en quelque sorte matérialisés et incorporés a la terre elle-méme. Le titre foncier est, si 1’on
peut dire, la “’photographie et la radiographie’’ de la terre qu’il représente.

La mise en place du systétme de I’immatriculation en Afrique occidentale frangaise s’est
effectuée en trois étapes. Tout d’abord, il faut remarquer que quatre décrets instituérent
I’immatriculation des immeubles pour le Sénégal et dépendances. Mais ces décrets, en
pratique, ne regcurent pas une totale application. Le décret foncier du 24 juillet 1906 applicable
a tous les territoires de 1I’Afrique occidentale frangaise marque, en fait, I’introduction du
nouveau régime du livre foncier. Ce décret est resté en application jusqu’a la promulgation du
décret du 26 juillet 1932 qui présente avec lui peu de différences. Il convient de noter que,
sous I’empire du décret de 1906, I’immatriculation était facultative, sauf exceptions. C’est
ainsi que I’article 4 disposait que « I’'immatriculation, exceptionnellement, est obligatoire dans

le cas ou un immeuble, détenu jusque la dans les formes admises par la coutume indigene,
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doit faire pour la premicre fois 1’objet d’une convention écrite rédigée en conformité des
principes du droit francais ». Le décret du 26 juillet 1932 réorganisant le régime de la
propriété fonciere en Afrique occidentale francaise est demeuré en vigueur au Mali jusqu’a la
promulgation du premier code domanial et foncier ; ce dernier s’en inspire largement. Le
décret de 1932, connu sous le nom de ‘’décret foncier’> a consacré le régime de
I’immatriculation sur le livre foncier. Il a constitué la clef de voite de la législation coloniale
frangaise. L’objectif poursuivi, nous le savons, était la mise en valeur des terres et le
développement du droit écrit. Ce processus passait naturellement par la nécessité d’imprimer
au “‘nouveau domaine de la France’’ un autre mode de gestion, principalement, du domaine

public.



Paragraphe | : La gestion coloniale du domaine public naturel et artificiel au Soudan




L’occupation coloniale a ouvert un conflit d’intéréts entre le colonisateur et les colonisés.
Pour E. Mathieu, «quels sont en fait les buts de la colonisation sinon un bénéfice
économique, une extension de la puissance politique, le tout influencé par des considérations
humanitaires ? »**°. Pour réaliser un tel objectif, s’impose naturellement la restriction des
droits des collectivités autochtones. Mais, en raison de 1’expérience et des réticences, une
entente peut s’établir, notamment, lorsque 1’une et I’autre parties découvrent les avantages de
leur situation respective. La colonisation, en tout cas, juxtapose et oppose deux sociétes, deux
civilisations, deux conceptions de I’existence, en genéral, fort différentes. 1l en était ainsi dans
le cas qui nous concerne. Il va de soi que le colonisé, le vaincu, se trouve en état d’infériorité.
C’est cet état de choses qui a donné naissance & des débats houleux sur la gestion coloniale.
Ici, nous posons, entre autres, la problématique de la gestion du patrimoine colonial ainsi que
celle du respect ou non des traditions qui ont faconné les peuples colonisés. En
métropole, « le tempérament intellectuel incite les dirigeants a 1égiférer dans ’abstrait, a faire
rentrer les faits dans des systémes de prévision et & concevoir un ordre préétabli »*°. Le
besoin de comprendre autrui et la tolérance qui en découle portent le “’législateur’” a la
correction de ce qui pourrait étre dangereux dans la pratique. Mais, la réglementation de la
propriété du sol et de I’eau au Soudan et sa fixation ont été I’ceuvre d’un °’législateur’’ peu
soucieux des aspirations de la colonie. Aussi, avant que le sort de la propriété n’ait été réglé
par le décret de 1906, deux opinions s’étaient formées. La premiere voulait que 1’Etat fit
propriétaire de toutes les eaux et les indigenes détenteurs précaires. En conséquence, ceux qui
ont acquis des terrains ou des concessions de prise d’eau des indigenes ne peuvent devenir
propriétaires que par la prescription de 1’article 2229 du code civi frangais. Aux termes de
cette disposition du code civil, « pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non
interrompue, paisible, publique, non équivoque et a titre de propriétaire ». Une deuxieme
opinion voulait que les indigénes soient maitres et propriétaires de leurs biens dans les pays
colonisés depuis la promulgation du code civil. En conséquence, pour le Soudan, tout
contractant avec un indigéne devait devenir instantanément propriétaire.

Le double mode de gestion du domaine public frangais s’explique par le fait que ce domaine
était pendant la colonisation géré difféeremment. En effet, selon qu’il s’agit de la métropole ou
de la colonie, la gestion n’est pas la méme. Certains biens qui font partie du domaine public
au Soudan, relévent du domaine des particuliers en métropole. Pour s’en convaincre, il suffit

de se référer au régime des eaux. Nous avons vu plus haut la consistance du domaine public
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naturel. Nous avons constaté que certains éléments de ce domaine naturel relévent du
domaine public dans les colonies alors qu’ils appartiennent au domaine privé en France
métropolitaine. Mais comment ces biens du domaine public naturel sont-ils gérés ?

I/ La gestion du domaine public naturel au Soudan francais

Contrairement a la métropole, le domaine public dans la colonie du Soudan francais est géeré
par le Gouverneur-général de I’Afrique occidentale frangaise. Mais dans la pratique, cette
gestion se faisait sous la direction du Lieutenant-gouverneur général de la colonie. Nous
avons déja noté que la mise en valeur des terres exigeait I’adoption d’un nouveau régime.
Mieux, une autre définition des rapports de I’homme a la terre a vu le jour. Les opérations de
délimitation du domaine public n’avaient fait jusqu’a I’adoption du décret de 1928 1’objet
d’aucune réglementation. Les Gouverneurs, effectivement, avaient la charge de la gestion du
domaine public en vertu des dispositions du décret du 29 septembre 1928 et de son arrété
d’application du 24 novembre 1928. La procédure relative aux opérations de délimitation
rentrait donc dans les attributions des Lieutenant-gouverneurs de méme que la gestion
proprement dite du domaine public comme ci-dessus souligné. Les importantes conséquences
qui pouvaient découler de I’acte de délimitation du domaine public imposaient, en effet, la
prise de précautions et le respect de certaines formes. En son temps, le Gouverneur-général de
I’Afrique occidentale frangaise a trouvé que le meilleur moyen de mettre les services des
colonies a 1’abri d’erreurs techniques, toujours possibles, était de coordonner et d’unifier le
mode opératoire a adopter. Pour ce faire, une circulaire n° 842 en date du 17 septembre 1942
a été prisem. Elle ne traitait d’ailleurs que de la délimitation du domaine public naturel et des
zones paralleles. Par conséquent, elle s’adressait particulierement aux services techniques.

Mais avant, une distinction s’est imposée. Cette distinction doit faire 1’objet d’analyse

sommaire.

2T Archives Nationales du Sénégal, 4P 287, piéces écrites, 17 septembre 1942.



A/ Nécessité d’une distinction

Il n’est nullement besoin de revenir sur I’importance de la distinction des deux domaines. En
effet, « si la distinction entre domaine public et domaine privé continue (...) a dominer tout le
droit administratif d’inspiration francaise, elle a également profondément et durablement
marqué le droit applicable en Afrique noire francophone au cours de la période coloniale,
méme si la terminologie utilisée a parfois, en fonction du moment ou du lieu, été moins
rigoureuse ou plus équivoque »*.

Pour mieux gérer, il est au préalable impérieux de distinguer le domaine public naturel de
I'artificiel. Dans le premier cas, le classement résulte de la combinaison des dispositions du
décret définissant le domaine public naturel (d’une part) et d’une situation de fait (d’autre
part). Ce décret, pour le Soudan francgais, ou du moins pour le Sénégal et dépendances, est
celui du 23 octobre 1904. L'article premier de ce décret énumére les biens faisant partie du
domaine public. A la lecture de la liste, une exorbitance se fait jour. Il n’y a donc pas a faire
intervenir un nouvel acte de classement. Aussi, I'Etat a eu seulement besoin de reconnaitre
sur le terrain les limites du domaine naturel et de les matérialiser. C'est précisément la le but
de l'opération de délimitation. Dans le second cas, I'application sur le terrain du projet
définitif d’aliénation au moyen de I'alighement ou du bornage fixe d’autorité les limites.
Nous y reviendrons plus bas. Mais ce qui est important de noter, c’est véritablement la
réglementation relative au domaine public naturel au Soudan frangais. Les reglements
servant de base a la délimitation du domaine public en A.O.F. sont limitativement définis. La
réglementation mise en place a partir du 29 septembre 1928 a pour objet principal de fixer
le domaine public, les servitudes y attachées et les conditions d’occupation et d’exploitation
de ce domaine. Il reste a souligner qu’un texte avait précédé la charpente mise en place a
partir de 1928. Ce texte est le décret du 23 octobre 1904 portant réglementation des terres
domaniales en Afrique occidentale francaise. Il fut abrogé par un décret du 15 novembre
1935.

Le décret du 29 septembre 1928 porte réglementation du domaine public et des servitudes
d’utilité publique. A cela s’ajoute le décret du 7 septembre 1935 complétant 1’article 9 du
décret du 29 septembre 1928 sur les domaines et les servitudes d’utilité publique. L’arrété du
24 novembre 1928 réglemente les conditions d’application du décret du 29 septembre 1928.
Ce décret, en effet, apres avoir fixé la consistance du domaine public, évoque clairement la

question des servitudes d’utilit¢ publique. L’article 2 note la soumission a la servitude de
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passage des riverains des cours d’eau. Le texte précise en substance que « les riverains des
cours d’eau non navigables ni flottables sont soumis a une servitude de passage sur une zone
large de 10 meétres sur chaque rive ». La servitude ne se limite pas aux cours d’eau. Les
propriétés privées aussi sont soumises aux servitudes de passage. Mais s’ajoute, pour ce qui
les concerne, a la servitude de passage, « ... celle d’implantation, d’appui et de circulation
nécessitée par I’aménagement des conduites d’eau, des conduites d’égouts et des dispositifs
de protection des voies de communication ou par I’établissement, 1’entretien, 1’exploitation
des lignes télégraphiques et téléphoniques et des conducteurs d’énergie électrique ou de force
hydraulique classés dans le domaine public »**°. Le décret du 29 septembre 1928 a été
modifié par celui du 7 septembre 1935.

Le décret du 5 mars 1921, quant a lui, réglemente le régime des eaux. Le décret du 21 mars
1928 modifie et compléte celui du 5 mars 1921 sur le régime des eaux. Ce dernier a été
longuement traité en ce qu’il établit un régime exorbitant.

B/ La délimitation du domaine public naturel

La délimitation du domaine public a lieu de facon unilatérale. En effet, elle ne saurait relever
d’un accord amiable entre 1’administration et un quelconque particulier ou groupe de
particuliers ou d’individus ou encore collectivité indigéne. C’est seulement la délimitation qui
régit les rapports entre les personnes privées qui a lieu le plus souvent a la suite d’un accord
amiable. C’est ce qu’on appelle couramment la voie du bornage. Au Soudan, malgré son
statut, tout autochtone pouvait demander une delimitation du domaine afin de savoir s’il
pouvait élargir ou non son fonds. Certes, dans la pratique, ces demandes étaient trés rares.
Mais du point de vue des textes, elles n’étaient pas prohibées. Ici la délimitation, on le sait, se
fonde sur des phénomeénes naturels. Selon I’état de la mer ou du fleuve, la limite du domaine
public naturel sera plus ou moins éloignée. L’article 1% du décret du 23 octobre 1904 dispose
que « font partie du domaine public naturel... les cours d’eau, lacs etc. ». On tient, en effet,
compte du plus haut flot pour délimiter le domaine public fluvial. En principe, une enquéte
aupres des titulaires de fonds voisins permet de connaitre leur position par rapport a la
délimitation. Aussi, on comprend aisément que I’acte de délimitation fasse 1’objet d’un arrété
du Lieutenant- gouverneur. En effet, cet acte n’est pas intangible, il peut étre revu puisque les
phénomeénes naturels peuvent évoluer. D’ailleurs, pour ce qui concerne les cours d’eau du
Soudan, il y a souvent eu des modifications. Ces modifications, effectivement, donnent une
nouvelle délimitation et, en conséquence, nécessite un nouvel acte, du moins en principe.

D’une part, il ne pouvait s’agir que d’un acte déclaratif, qui permettait simplement un constat.

29 Décret du 3 juin 1952, modifiant I’article 3 du décret du 29 septembre 1928.



Néanmoins, si la délimitation est irréguliére, aucun recours n’est effectué puisqu’elle repose
sur des constatations naturelles. Nous n’avons en tout cas recensé aucun recours exercé contre
un quelconque acte de délimitation au Soudan. Cependant, c¢’est aux alentours des cours d’eau
que les convoitises des cultivateurs se sont manifestées avec le plus de force. Ces terres,
souvent inondées et dépendances du domaine public naturel, ont de tout temps été les plus
recherchées. En effet, en raison des crues du Niger ou du Bani et des montées d’eau, les
autochtones riverains ont divisé ces terres en collectives et “’individuelles’’. Les premiéres
appartiennent a toute la communauté et les secondes sont simplement utilisées par quelques
uns contre le paiement de redevance. Malgré tout, les riverains se considérent comme
propriétaires des environs des cours d’eau. Aussi utilisent-ils 1’eau a leur guise. Or, avec la
colonisation, il a été clairement établi que « nul ne peut se prétendre propriétaire exclusif des
eaux d’un fleuve ou d’une riviére navigable ou flottable ; en conséquence, tout propriétaire
riverain peut, en vertu du droit commun, y faire des prises d’eau, sans néanmoins en détourner
ni embarrasser le cours d’une maniére nuisible au bien général et a la navigation établie »*%°.
Pour ce qui concerne précisément les cours d’eau, le décret du 5 mars 1921 ajoute qu’il en est
ainsi, que le cours d’eau soit navigable ou non, flottable ou non. Ici, contrairement a la
métropole, I’Etat devrait étre considéré non seulement comme propriétaire du domaine public
fluvial. En méme temps, il «dispose d’un droit de garde et d’intendance lui permettant
d’accorder des droits réels... »*2'. De toute facon, les différents décrets relatifs au régime des
cours d’eau établissent leur totale domanialité. Tous les cours d’eau sont domaniaux au
Soudan. Bien entendu, le régime de la domanialité semble moins compatible avec celui de
I’eau. En effet, on sait qu'un bien du domaine public est inaliénable et imprescriptible. Cette
imprescriptibilité empéche les particuliers d’exercer une action possessoire contre
I’administration propriétaire. L’inaliénabilité, quand a elle, interdit a I’administration de
vendre un bien du domaine si celui-ci n’a pas été antérieurement désaffecté. Cette
désaffectation permet le changement du statut du bien dont il s’agit. Au Soudan, par rapport a
’eau elle-méme, on a parlé seulement d’utilisation et non de consommation. On sait pourtant
que pour les indigenes, I’eau est plutét consommée et le plus souvent de fagon définitive.
L’article 1* de la loi sur le régime des eaux du 8 avril 1898 remplace les articles 641, 642 et
643 du code civil francais par de nouvelles dispositions. Aux termes de la nouvelle disposition
de I’article 641, « tout propriétaire a le droit d’user et de disposer des eaux pluviales qui

tombent sur son fonds ... ». L’article 642 ajoute que « celui qui a une source dans son fonds

220 G, Chavrier, La qualification juridique de 1’eau des cours domaniaux, RFDA, Septembre-Octobre 2004, p.
936.
221 G, Chavrier, La qualification juridique de 1’eau des cours domaniaux, RFDA, Septembre-Octobre 2004, p.
939.




peut toujours user des eaux a sa volonté dans les limites et pour les besoins de son
héritage... ». Au Soudan, au contraire, méme ces eaux ne sauraient étre a la disposition des
populations. De méme, « les riverains n’ont le droit d’user de I’eau courante qui borde ou qui
traverse leurs héritages que dans les limites déterminées par la loi. lls sont tenus de se
conformer, dans I’exercice de ce droit, aux dispositions des reglements et des autorisations
émanées de I’Administration ». La loi du 8 avril 1898 ajoute que « le lit des cours d’eau non
navigables et non flottables appartient aux propriétaires des deux rives. Si les deux rives ont
des propriétaires différents, chacun d’eux a la propriété de la moitié du lit, suivant une ligne
que 1’on suppose tracée au milieu du cours d’eau, sauf titre ou prescription contraire »*%%.
Notons simplement a ce niveau qu’au Soudan,la navigabilité et la flottabilité ne sont pas des
criteres importants. Nous avons déja précisé que tous les cours d’eau appartiennent au
domaine public. Cependant, il n’est pas inutile de noter que le domaine public peut faire
I’objet d’occupation. Les différentes modalités d’occupation du domaine public sont données
par I’article 11 du décret du 29 septembre 1928 en des termes assez clairs. Cet article prévoit
que « le domaine public peut faire 1’objet de permissions de voiries, d’autorisation d’occuper,
de concessions et d’autorisations d’exploitation donnant lieu, sauf dans les cas prévus a
I’article 18, au paiement de redevance ». Le paiement de redevance n’existe pas uniquement
pour le domaine naturel. Il est trés souvent arrivé que cette redevance soit exigée pour le
domaine public artificiel. Ce paiement se congoit mieux pour I’indigéne, contrairement au
paiement de la redevance pour 'utilisation du domaine artificiel. En effet, pour ’indigéne du
Soudan, le domaine public naturel ou en tout cas les biens considérés comme tels, ne peuvent
appartenir a aucune puissance humaine. Ces biens sont la propriété exclusive des divinités
dont les représentants sont des indigenes mais jamais de 1’Etat.

11/ La gestion du domaine public artificiel

La délimitation du domaine public artificiel repose sur des considérations plus strictes. Elle
releve d’une intervention de I’'homme et non plus de phénomeénes naturels. S’agissant du
domaine routier, par exemple, une seule étape était nécessaire au Soudan. Nous ne perdons
pas de vue que pour la colonie du Soudan, en fait de routes, il s’agissait de voies latéritiques.
La domanialité publique des voies concerne aussi le sol et le sous-sol. On peut ajouter a cela
les dépendances de ces éléments. Pour ce faire, on fait simplement application de la théorie
de l'accessoire. Ainsi les ponts, les “trottoirs’”’, égouts, bornes et poteaux indicateurs font
partie de ces dépendances. L'étape en question a trait a I'établissement d’un plan

d’alignement. Nous savons qu’en France, une seconde étape existe, en l'occurrence
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I’édiction d’arrétés individuels d’alignement. Ces derniers arrétés sont mis en place pour
faire connaitre aux riverains la limite de leur propriété. Ce plan n’a pu exister ici, puisqu’en
fait, la propriété individuelle ou privée des immeubles n’existait pas. Par ailleurs, pour ce qui
est de I'établissement du plan d’alignement, il faut dire qu’une enquéte doit étre réalisée
aupres des riverains. La décision de délimitation doit s’effectuer par décision du Lieutenant-
gouverneur. Cet acte bénéficie d’une publication. Si, pendant longtemps, le domaine public
était percu comme un bien improductif, insusceptible de procurer des revenus a son
propriétaire, pendant la colonisation il est admis que l'administration gere ce bien avec le
souci d'en tirer le meilleur profit possible. Ensuite, il y a lieu de montrer que le domaine
public est un support financier parce qu'il est le siége d'activités économiques privatives,
génératrices de ressources directes et indirectes pour la personne publique. En conséquence

de ce qui précede, ce domaine devait bénéficier d’une protection spécifique.



Paragraphe |l : La protection du domaine public colonial




C’est parce qu’il est affecté a I’intérét général que le domaine public doit bénéficier de
protection. Pour Godfrin et Décoffe, « protéger le domaine, c’est, enfin, empécher, et au

besoin punir ceux qui [’utilisent mal... »225,

L’affectation a D’intérét général rend
fondamentale la protection du domaine public en France métropolitaine et dans les colonies.
Pour la colonie qui nous concerne, la protection du domaine public artificiel et naturel a rendu
nécessaire le refoulement des populations autochtones vers des espaces restreints pour libérer
une trés grande partie du territoire au profit de la colonisation. P. Bon, J. M., J. B. Auby et P.
Terneyre ont trouvé que la nécessité de la protection a été I’une des raisons pour lesquelles la
distinction des deux domaines a été imaginée?*. C’est la preuve de I'importance de la
protection du domaine public. Pour ce qui est du Soudan, cette protection du domaine public
passe naturellement par la mise en place d’un systetme a méme veiller sur les biens de ce
domaine. La raison est facile a comprendre. En effet, il fallait inculquer aux indigenes que les
biens du domaine public ont un propriétaire différent de ‘’Faro’’ ou d’autres divinités’’
(Pemba, Amba ou Ngala etc.). Pour ce faire, nous savons qu’a été imaginé entre autres le
régime de ’indigénat. A c6té de ce régime, le colonisateur a fait comprendre aux indigénes
qu’ils n’ont plus le droit de faire usage des biens désormais ‘’domaniaux’’ sans demander au
préalable I’autorisation de 1’administration. Aussi, le non respect de ces principes exposait les
autochtones, non pas seulement aux sanctions judiciaires, mais également aux sanctions
infligées directement par les administrateurs. Mais, force est de reconnaitre qu’il s’agissait de
dispositions écrites réglementant la vie de populations ne sachant ni lire ni écrire. Nous avons
déja fait allusion a la multiplicité des reglements régissant le quotidien de ces analphabétes. Il
faut comprendre que 1’application du principe de droit frangais selon lequel ‘’nul n’est censé
ignorer la loi’’relevait de la fiction. Néanmoins, 1I’Etat colonial a fait fi de cette réalité pour
appliquer de facon rigoureuse les principes qui étaient les siens. En conséquence, des
principes jusque-la inconnus des indigenes leur furent appliqués sans aucun ménagement. Au
nombre de ces principes figure celui par lequel débute un jugement du tribunal de Pondichéry
du 9 mars 1896 en des termes assez clairs. Il ressort de ce jugement « qu’il est de principe que
les biens de I’Etat se divisent en deux grandes classes : 1° les biens du domaine public qui ont
recu une destination si essentiellement liée a 1I’ordre public et a I’intérét général qu’il y a une
incompatibilité absolue entre cette destination et une appropriation privée, et qui par suite sont
inaliénables et imprescriptibles ; 2° les biens du domaine privé dont I’Etat est propriétaire au

méme titre que pourrait 1’étre un particulier et qui peuvent étre en conséquence aliénés et
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prescrits »*?°. Ce jugement démontre, s’il en était encore besoin, I’intérét de la protection du
domaine public de I’Etat. Ces deux principes d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité du
domaine public (1) seront analysés avant d’aborder la protection pénale au sens le plus large
de cette expression (lI).

I/ L’inaliénabilité et I’imprescriptibilit¢é du domaine public pendant I’époque coloniale

L’administration a pour mission de satisfaire I’intérét général. C’est la raison pour laquelle
elle bénéficie de prérogatives exorbitantes et d’un régime juridique spécial. Comme
illustration de ce principe, on retrouve la protection spécifique accordée aux biens du domaine
public, qui se traduit essentiellement par deux régles : I’inaliénabilité et I’imprescriptibilité de
ces biens. « Historiquement, 1’inaliénabilité trouve son origine dans 1’édit de Moulins de 1566
qui avait pour but de protéger les biens de la Couronne contre les dilapidations royales ; a
I'époque ces biens étaient la source essentielle des revenus de I’Etat et permettaient de ne
faire de I’impdt qu’une ressource tout a fait exceptionnelle »*°. Le méme principe a été
appliqué dans la colonie du Soudan, quand bien méme il n’avait aucune signification pour les
autochtones de ce territoire. Dans tous les cas, 1’objectif premier était de protéger les intéréts
de la France métropolitaine. Cette protection passait aussi par ’application de principes
ignorés des populations indigenes. Ces derniéres ne voyaient dans les reglements qui leur
étaient appliqués que D’aspect sanctionnateur. Un indigene peut-il avoir des avantages
octroyés par ‘’Baba Commandant’’ ? La mission de ce dernier ne se limite-t-elle pas aux
sanctions systématiques ?

A/ L’inaliénabilité du domaine public au Soudan francais

Le principe de I’inaliénabilité des biens du domaine public est trés ancien. Il a été établi par
I’édit de Moulins en réaction notamment contre la prodigalité des monarques. Malgré son
importance, la régle d’inaliénabilité était écartée lorsque les biens étaient aliénés pour des
nécessités de guerre. La Révolution modifia cette regle et permit d’aliéner les biens de la
Nation. Le Royaume est devenu la Nation. L’inaliénabilité entraine 1’impossibilité de cession
des biens du domaine public.

Le domaine public, au Soudan francais a I’instar des autres colonies du groupe de I’ Afrique
occidentale, est confié a la haute direction du gouverneur général. En réalite, ce dernier est a
la fois le représentant de la colonie et de I’Etat. Aussi, 1’on congoit aisement que la protection
du domaine en général est I’'une de ses missions. Mais en sa qualité de représentant de 1’Etat,

il a besoin de 1’approbation du ministre des colonies pour prendre des mesures importantes
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sur le domaine. Cette indisponibilité est inscrite dans les différents décrets portant domaine
public et servitudes domaniales. C’est notamment le cas du décret du 29 septembre 1928. Les
biens collectifs des indigénes bénéficiaient aussi de cette indisponibilité.

L’inaliénabilité des biens signifie que les dépendances du domaine public ne peuvent faire
I’objet d’une aliénation, qu’elle soit volontaire (vente) ou forcée (expropriation). De méme,
des droits réels ne peuvent, en principe, étre constitués sur ces biens au profit de particuliers.
Ainsi, ces biens sont en quelque sorte ‘’hors commerce”’.

B/ L’imprescriptibilité des biens du domaine public au Soudan francais

Outre I’inaliénabilité, le régime du domaine public se caractérise par l'imprescriptibilité. Il
s’agit d’une impossibilité pour les tiers d’acquérir un droit sur les biens du domaine public par
voie de prescription, c’est-a-dire par une possession prolongée. L’administration propriétaire
peut revendiquer son bien a n’importe quel moment. Mais, il convient de noter que dans le cas
qui nous concerne cette éventualité ne pouvait se présenter. La notion de domaine était
inconnue. C’est parce que le domaine public est affecté qu’il est nécessaire que les tiers ne
puissent acquérir des droits sur lui. Ils ne pourront pas faire valoir a leur profit les dispositions
de T’article 2226 du code civil. Cette régle de I’imprescriptibilité a été posée par un édit de
1667 et fut supprimée a 1’époque de la révolution. En France, elle a réapparu dans la
jurisprudence au 19° siécle et fut, au 20° siécle, consacrée de fagon définitive par la doctrine et
par la loi. Il importe d’ajouter que 1’imprescriptibilité débute et prend fin avec 1’affectation.
Précisément, le domaine public ne peut faire 1’objet pour un particulier ni de droit de
propriété, ni de servitude et de facon générale, aucun droit réel n’est admis.

11/ La protection pénale du domaine public

Aux termes des dispositions de I’article 4 du décret Sarraut du 5 mars 1921, les limites des
eaux dépendant du domaine public sont fixées par des arrétés des Lieutenant-gouverneurs pris
en Conseil d’administration ou privé. En principe, ces limites sont déterminées d’apres le
niveau atteint par les eaux avant tout débordement. Les limites dont il est ici question peuvent
englober partiellement ou méme totalement les bras secondaires dans « ... lesquels le trop
plein des cours d’eau se déverse régulierement chaque année a 1’époque de la crue ». L’article
7 ajoute qu’il est interdit de faire aucun dépot d’immondices, ordures ménageres, pierres,
graviers, bois, etc., dans le lit ou sur les bords des cours d’eau, lacs, étangs ou lagunes et des
canaux du domaine public; ... ». Mais il ne faut pas non plus perdre de vue une autre
protection du domaine public. Cette protection découle du régime de I’indigénat. Ce régime,
en effet, considére les autochtones comme une population de second rang ne bénéficiant pas
des mémes droits que les francais de la metropole ou méme des colons européens ou

simplement occidentaux. Le gouvernement francais imposa, en 1887, le régime de l'indigenat
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a I'ensemble de ses colonies; il fut formellement appelé plus habilement Code de I’indigénat.
En général, ce code assujettissait les autochtones et les travailleurs immigrés aux travaux
forces, a l'interdiction de circuler la nuit, aux réquisitions, aux impdts de capitation (taxes) sur
les réserves et a un ensemble d'autres mesures tout aussi dégradantes. Il s'agissait d'un recueil
de mesures discrétionnaires destiné a faire régner le “’bon ordre colonial’’. Ce bon ordre
colonial est ici basé sur l'institutionnalisation de I'inégalité et de la justice. Le code fut sans
cesse amélioré de facon a adapter les intéréts des colons aux réalités du pays. Le Code de
Iindigénat distinguait deux catégories de citoyens: les citoyens francais (de souche
métropolitaine) et les sujets francais, c'est-a-dire les Africains noirs, les Malgaches, les
Algériens, les Antillais, les Mélanésiens, etc., ainsi que les travailleurs immigrés. Les sujets
francais soumis au Code de I'indigénat étaient privés de la majeure partie de leur liberté et de
leurs droits politiques. Au plan civil, ils ne conservaient que leur statut personnel, d'origine
religieuse ou coutumiére. En outre, certains faits étaient soumis au code pénal alors qu’en
métropole ils relevent des contraventions de voirie. Ainsi, «sont considérées comme
infractions spéciales a I’indigénat et, comme telles, passibles des peines édictées par les
articles 465 et 466 du code pénal (...), les infractions aux réglements d’eaux et aux usages
locaux pour 1’affectation des fontaines » (articles 1- 22 du code de I’indigénat). Nous savons
que dans le cas d’espece, le juge pénal est incompétent. Néanmoins, le régime de protection
pénale est mis en avant pour sanctionner les indigénes qui utilisent les ressources domaniales
qui leur avaient été préalablement retirées.

Tout compte fait, le colonialisme pratiqué au Soudan francais et en Afrique occidentale en
général s'apparentait a une sorte d'esclavage des populations autochtones. Ces derniéres
étaient dépouillées de toute leur identité. Ce systeme colonial, qui parait sans aucun doute
humiliant aujourd'hui, semblait normal a I'époque. Le Code de l'indigénat était assorti de
toutes sortes d'interdictions dont les délits étaient passibles d'emprisonnement ou de
déportation. Le régime de l'indigénat, sur tous les plans, constitue un obstacle majeur a
I’épanouissement des populations autochtones que ce soit vis-a-vis du domaine public ou de
I'Etat tout simplement. Ce systeme d'inégalité sociale et juridique perdura jusqu'en 1946,
soit plusieurs années aprés que les accords de Genéve du 23 avril 1938 eurent interdit toute
forme de travaux forcés. Il faut ajouter a cette protection particuliere le régime de la
protection classique du domaine public. En effet, les auteurs ont souligné de tout temps
I’existence d’'une police de la conservation du domaine public. Cette derniere police est
différente de la police de I'ordre public. L'objectif de cette police est la prévention et la

répression des atteintes a I'intégrité du domaine. En France métropolitaine, il ne fait aucun



doute qu’ « un certain nombre de dépendances, dont I'appartenance au domaine public est

incontestable, sont néanmoins dépourvues de protection pénale 22’

. Au Soudan, par contre
aucune dépendance du domaine public ne peut étre considérée comme dépourvue de
protection pénale. Les contraventions de grande voirie constituent le support de cette
protection pénale. Elles sont, en fait, des sanctions pénales prononcées par les juridictions
administratives. La contravention de grande voirie se définit comme tout fait de nature a
compromettre la conservation ou |'état du domaine ou encore a nuire a I'usage auquel il est
destiné. Néanmoins en France, le tribunal administratif n’est pas le seul compétent pour
connaitre des infractions sur le domaine public. En effet, le décret-loi du 28 décembre 1926
a donné compétence au juge judiciaire pour sanctionner certaines contraventions de voierie
routiere. Au Soudan, de nombreux faits constituent des contraventions de grande voirie. En
France métropolitaine, il n’est pas nécessaire, pour I'application de sanctions, qu’un texte
spécial soit pris. Il est arrivé en France que la juridiction compétente, apres avoir constaté
une atteinte au domaine public, soit dans I'impossibilité de prononcer une sanction faute de
dispositions légales en ce sens. Ce cas de figure n’a pu se présenter au Soudan. Les décrets
du 5 mars 1921 et du 28 septembre 1929 donnent une certaine marge de manceuvre a
I’Administration ou plutét a la Justice.

En dehors de ces mesures, les dispositions de différents décrets ont servi d’obstacles a
I’épanouissement normal des populations indigenes au Soudan par rapport au domaine de
I’Etat. L’article 8 du décret du 5 mars 1921 précise qu’ « aucun travail ne peut étre exécuté
dans le lit ou au dessus d’un cours d’eau ou le joignant, qu’il modifie ou non son régime,
aucune dérivation des eaux du domaine public, de quelque maniere et dans quelque but que ce
soit, en les enlevant momentanément ou définitivement a leurs cours, ne peut étre faite sans
autorisation accordée par arrété du Lieutenant-gouverneur pris en conseil d’administration ou
privé apres enquéte et apres avis des services techniques, a la suite d’une demande ». Cette
demande, lorsqu’elle est réguli¢re, fait obligatoirement 1’objet de publication au Journal
officiel de la colonie. En outre, elle est affichée aux chefs lieux de la colonie et de la
circonscription dans laquelle I’ouvrage doit €tre établi. C’est ainsi que débute la procédure
d’inscription des droits sur les immeubles. Cette procédure dans un premier temps n’intéressa
guere les indigenes eu égard a son codt et & I’obligation de s’adresser a “’1’administration des
usurpateurs’’. La procédure en question n’a pas eu la faveur des indigénes. Ces derniers n’y

ont pratiquement fait aucun recours.
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Conclusion de la premiére partie

La question domaniale, aujourd’hui au cceur de la vie de I’administration publique, est
apparue au Mali avec la colonisation. Avant cette époque, les communautés indigenes avaient
naturellement des biens, qui ne posaient pas de problémes majeurs dans la vie des populations
du Mali précolonial. Certes, aucun code écrit n’existait puisque le pays fut de tradition orale,
mais pour autant, la communauté fonctionnait sur des bases bien déterminées. En effet, les
biens qui ne sont pas susceptibles d’appropriation privée appartenaient de facto aux génies ou
a une toute autre puissance surnaturelle. Ces biens étaient la propriété de toute une
communauté de personnes décédées, vivantes ou a naitre. lls répondaient a un régime
juridique particulier, différent de ce qui existait a la méme époque en Europe occidentale.
Alors que la gestion et I’appropriation de cette catégorie de biens étaient collectives, celle des
biens mobiliers était en générale individuelle. Ces derniers biens, contrairement a tout ce qui
reléve aujourd’hui du domaine public, pouvaient étre gérés de facon individuelle. lls étaient,
en outre, susceptibles d’appropriation privée. Cependant, pour les populations du Mali avant
la colonisation, les biens, qu’ils soient collectifs ou privés, n’avaient pas une grande
importance. En effet, I’économie était de subsistance et les populations n’avaient nul besoin
d’accumulation. Il faut ajouter que la monnaie, elle-méme, n’existait pas. Ce qui était par
contre fréquent est le concept de 1’échange, qui permettait d’accéder facilement a ce dont on
avait besoin.

Le colonisateur, a son arrivée en Afrique en général et au Soudan en particulier, a trouvé ce
systéme de vie archaique. Il décida alors d’introduire le régime de la propriété au sens du code
civil frangais avec toutes ses conséquences juridiques. Pour ce faire, il importait de raffermir
la notion de puissance publique. Du coup, I’Etat devait remplacer non seulement les
puissances surnaturelles propriétaires des biens immobiliers, mais aussi les maitres du pays
qui avaient éte les signataires de traités avec la France. Les juristes coloniaux ont ainsi évoqué
pour ce qui concerne les maitres du pays la théorie de la succession d’Etats. C’est ainsi que
les biens non susceptibles d’appropriation privative sont tombés dans le patrimoine de 1’Etat,
qui s’était muni d’un arsenal juridique adéquat a I’instar du systéme mis en vigueur dans les
plus anciennes colonies frangaises. Cet arsenal juridique, qui ne pouvait étre appliqué dans la
métropole, était I’ceuvre de 1’administration. Il s’agissait de décrets pris en France pour étre
appliqués a des populations ne sachant ni lire ni écrire. L’Etat colonial fonde sa légitimité sur
sa capacit¢ a maintenir [’ordre sur le territoire soudanais, qu’il contréle et qu’il s’est
approprié. La mise en ceuvre du régime de 1’indigénat en est une illustration. Mais, en méme
temps, 1’administration publique adoptait la politique de mise en valeur de lI’immense

territoire du Soudan. Le territoire lui appartenant désormais, il lui était loisible de faire des



concessions en vue du développement. Désormais, la terre est la propriété de ce qui la met en
valeur. Alors les colons, mais aussi les indigenes, pouvaient prétendre a la propriété de la
terre. L’argumentaire avancé au Soudan et en A.O.F. est la mise en valeur du territoire. Il en
sera de méme aprés la colonisation, mais avec plus de droits pour les indigenes devenus
citoyens du Mali indépendant. Aujourd’hui, il importe de se poser la question de savoir en
quoi le régime juridiqgue de biens de I’administration publique a changé depuis
I’indépendance. Quelle en est la problématique, cinquante années aprés I’accession du pays a

la souveraineté ?



Deuxieme partie

La consistance du domaine de I’Administration publique et la problématigue de sa

ogestion depuis ’indépendance




Titre | : La consistance du domaine de I’Administration publique




Le domaine de I’Etat et celui des collectivités territoriales du Mali feront 1’objet de cette étude
de la consistance du domaine de 1’Administration publique au Mali. Il est nécessaire de
rappeler que I’Etat malien date de 1960. L’administration publique peut se définir
comme I’ensemble des organisations par lesquelles sont conduites et exécutées les taches
publiques, c’est la gestion des affaires publiques. Ces taches publiques se résument
essentiellement a la satisfaction de I’intérét général. Dans la mesure ou elle recherche
prioritairement I’intérét de tous, elle n’est pas comme une personne physique C’est en cela
d’ailleurs que 1’action administrative se différencie de [’action des particuliers. Cette
différenciation se fait donc par le but, mais également par les moyens. En effet, le but
poursuivi par 1’administration publique est I’intérét public, et les moyens sont ceux de la
puissance publique. Ici, il y a lieu de privilégier la prise en charges des besoins des citoyens
qui ne sont pas satisfaits par des initiatives particuliéres. La satisfaction de certains besoins
dépasse les possibilités des particuliers. Dans ce cas, il appartient a 1’administration publique
d’intervenir. Cette derniére, nous 1’avons déja dit, poursuit un but éminent. Il s’agit de I’utilité
publique, le bien commun, 1’intérét général. D’autre part, les moyens dont elle peut disposer
sont tres différents des moyens des particuliers. Elle a ce qu’on appelle des prérogatives de
puissance publique. Pour la satisfaction des besoins en question, I’administration publique
dispose de biens. Les biens dont s’agit sont ceux de I’Etat et des autres collectivités
publiques. Le premier et les secondes ont tous des biens, qu’ils acqui¢rent de différentes
manieres. Ces biens constituent leur domaine public et leur domaine privé. L’article premier
de la loi 00-27/P-RM du 22 mars 2000 portant code domanial et foncier traite du domaine du
Mali. Ainsi « Le domaine national du Mali, qui englobe I'espace aérien, le sol et le sous-sol
du territoire national, comprend :

a) les domaines public et privé de I'Etat du Mali ;

b) les domaines public et privé des collectivités territoriales ;

c) le patrimoine foncier des autres personnes, physiques ou morales ».

A I’examen de cette disposition, I’on se rend compte qu’au Mali, a I’instar d’autres pays de
I’ex A.O.F. comme le Sénégal, il y a un domaine national voulu par le Iégislateur. Ce domaine
national est constitué « du domaine de I’Etat, de celui des collectivités territoriales et enfin du
patrimoine foncier des autres personnes physiques et morales ». Le législateur a procédé ainsi
dans le but de mettre fin & la situation confuse qui régnait au lendemain de 1’indépendance du
Mali. En effet, a cette époque, il y avait une juxtaposition de régimes juridiques applicables ;
nous voulons faire allusion au régime du Code civil francais, au régime de 1’immatriculation
et au régime coutumier. Ainsi, y avait-il une coexistence de droits coutumiers avec des droits

réels octroyés par I’Etat colonial. Mais pourquoi un domaine national ? D’aprés le Président



Senghor, il s’agissait « de revenir du droit romain au droit négro-africain, de la conception
bourgeoise de la propriété a la conception socialiste qui est celle de I’Afrique noire
traditionnelle »*. Ici, nous évoquerons essentiellement la question domaniale. Pour ce faire,
il sera surtout question de I’Etat et des collectivités territoriales. Néanmoins, nous ne
manquerons pas d’évoquer, ne serait-ce que de fagcon sommaire, le patrimoine dont peuvent
disposer les autres personnes physiques et morales. Aussi, nous traiterons de la consistance du

domaine de I’Etat (Chapitre I) avant d’analyser celle du domaine des collectivités locales
(Chapitre 11).
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Chapitre | : Le domaine de ’Etat




Selon T. Sanogo, le code domanial et foncier de 1986 et celui de 2000 s’inscrivent dans la
méme perspective que le décret du 26 juillet 1906 sur le domaine en Afrique occidentale
francaise. Cette perspective est celle du développement. Effectivement, si I’on considére la
législation applicable en la matiere jusque la, on constate que celle-ci remonte a 1’époque
coloniale. Le domaine public était réglementé par un décret du 29 septembre 1928 et un arrété
général du 28 novembre 1928. Le domaine privé, quant a lui, faisait 1’objet d’une
réglementation remontant a 1937. Dans 1’exposé des motifs de la loi de 1986 portant code
domanial et foncier en République du Mali, la réglementation de 1928 relative au domaine
public n’a été jugée ni mauvaise ni périmée. Il y est affirmé cependant qu’elle doit étre
modifiée pour étre mise en harmonie avec les nouvelles institutions et adaptée aux conditions
actuelles. Un jugement plus sévere est, par contre, prononcé contre la réglementation du
domaine privé. Aux termes de cet exposé des motifs, la réglementation qui date de 1937 est
fondée sur des conceptions politiques, sociales, économiques et fonciéres qui ne se justifient
plus et doivent étre entierement reprises. La question, des lors posée, est celle de savoir en
quoi la législation de 1986 difféere de 1’ancienne et de quelle fagon se traduit concrétement
I’adaptation de la réglementation aux conditions politiques, sociales et économiques de 1’Etat
indépendant du Mali. Une lecture attentive du texte fait apparaitre qu’au-dela de certaines
innovations d’ordre formel, il n’y a pas eu un bouleversement total de la conception que 1’on
s’est faite jusqu’ici de la notion de domaine de I’Etat. Ce que 1’on peut affirmer sans risque
d’erreur, c’est que le législateur s’est attaché a procéder ¢a et 1a a quelques adaptations
rendues nécessaires par les nécessités du moment. Il décida une harmonisation des différents
textes concernant les biens de I’Etat ou a quelques innovations plus ou moins audacieuses.

Pour s’en convaincre, il suffira d’analyser la réglementation relative, d’une part au domaine
public et d’autre part au domaine privé. Le 1égislateur malien n’a pas estimé nécessaire de
remettre en cause la distinction traditionnelle du droit public frangais entre le domaine public
et le domaine privé de I’Etat. Nous savons que le Code civil francais de 1804 ignorait une
telle distinction. Méme si la distinction a pu étre qualifiée de scientifique par la majorité des
auteurs, un certain courant doctrinal a entrepris de montrer qu’elle était inutile. Il a été
maintes fois soutenu que sa suppression n’entrainerait aucun inconvénient grave. Du reste,
dans un pays ou I’Etat prend en charge la problématique du développement, on peut se poser
la question de savoir si la distinction n’est pas en définitive encore plus artificielle.
Certainement, les rédacteurs de la loi ont reculé¢ devant la tiche qu’impose une remise en
cause fondamentale des notions traditionnelles. De toute fagon, ces rédacteurs, pour la

plupart, avaient recu une formation académique occidentale sinon francaise.



Ainsi, comme en France, on retrouve dans le texte malien, notamment en son article 5, non
pas la définition du domaine public, mais plutdt sa consistance. Aux termes de cet article 5, on
doit considérer comme constituant le domaine public de 1’Etat les biens qui appartiennent a
cette institution et qui, en raison de leur nature ou de la destination qui leur est donnée, ne
sont pas susceptibles d’appropriation privée. Or, depuis Gaston Jeze, la doctrine presque
unanime, suivie par la jurisprudence frangaise, rejette ce critere comme non fondé. Un bien
n’est pas, en soi, insusceptible d’appropriation privée.Quoi qu’il en soit, le nouveau code
énumere les différents éléments du domaine public qui sont le domaine public fluvial, le
domaine public terrestre et le domaine public aérien. Ce vaste domaine public est qualifié de
naturel ou d’artificiel. Naturel en ce que les biens qui le forment ont pour origine les
phénomeénes de la nature tels que les cours d’eau navigables ou flottables. Artificiel en ce que
les biens qui le constituent ont pour origine le travail de ’homme. Il s’agit par exemple des
routes, des chemins de fer, des gares routiéres, des ports fluviaux, etc. La détermination des
biens qui rentrent dans telle ou telle catégorie du domaine public a été faite de maniére
différente, suivant qu’il s’agit du domaine public naturel ou qu’il s’agit du domaine public
artificiel. Les biens du domaine public naturel font I’objet d’'une énumération limitative tandis
que ceux du domaine public artificiel, apres une longue énumération détaillée, sont soumis a
un critere général (biens de toute nature non susceptibles d’appropriation privée). L’ensemble
de ces biens est inaliénable et imprescriptible. La lecture de la liste des biens composant le
domaine public de I’Etat fait apparaitre des nouveautés justifiées par des raisons d’ordre
économique, politique et culturel. 11 s’agit essentiellement de 1’incorporation dans le domaine
public du sous-sol, de I’espace aérien, des objets d’art et collections affectés aux musées
nationaux et des servitudes d’utilité publique.

A T’instar de I’Etat colonial, le nouvel Etat indépendant du Mali s’est donc tres vite attelé a la
constitution de son domaine. En effet, en vue de la satisfaction de ses besoins et de ceux des
populations, 1’Etat s’est appropri¢ les biens de son prédécesseur et songea a se constituer de
nouveaux biens. Il adopta les principes qui existaient en matiere de domanialité publique et
méme privée. Le domaine de I’Etat du Mali, comme celui de I’ancien Etat colonial, est
constitué des biens du domaine public et des biens du domaine privé. Les biens de ces deux
domaines sont considérés comme la propriété de I’Etat au méme titre que celle d’un
propriétaire particulier. La seule différence, c¢’est que les biens de I’Etat ont essentiellement
pour but la satisfaction des besoins de tous. Au contraire, les biens des personnes physiques
n’ont pas cette vocation. C’est bien la, la différence fondamentale entre les biens qui
appartiennent aux particuliers et ceux appartenant aux personnes publiques en général et a

I’Etat en particulier. Ce dernier a fait siens certains critéres exportés par la France vers les



colonies. Mais, il n’a pas rejeté en bloc la totalité desregles coutumieres ou plut6t
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précoloniales®”. Avant d’évoquer le concept de domaine privé du Mali, nous allons étudier au

préalable les criteres du domaine public dont a hérité le nouvel Etat du Mali.

211 importe d’ailleurs de faire prévaloir le plus souvent le concept précolonial. En effet, les notions coutumiéres

peuvent faire penser de facon artificielle a des conceptions rétrogrades. En réalité, I’utilisation de ces notions
n’est en rien péjorative. Il en est d’ailleurs de méme des notions d’indigénes ou d’autochtones. Il s’agit plutot
pour nous de donner une meilleure situation des faits dans le temps.



Section | : I’adoption des critéres préexistants en matiére de domanialité publique




Avant I’intervention de la loi n° 86-91/ AN-RM du 12 juillet 1986, I’inventaire des textes
applicables en matiére domaniale et fonciere au Mali laissait clairement apparaitre le maintien
de la législation d’origine coloniale. En effet, la plupart des dispositions légales ou
réglementaires du Mali indépendant faisaient référence aux textes coloniaux. C’est ainsi que

3

plusieurs textes du pays en cette matiére portait la mention “’vu la législation domaniale et
fonciére en vigueur’’. Cette mention, qui impliquait le maintien de la législation antérieure a
I’indépendance était significative de 1’état de cette branche du droit. La multiplicité et
I’enchevétrement des textes hérités de la période coloniale étaient tels que personne n’était
capable de faire un exposé correct de cette législation. Dans la pratique, on se contentait de
remplir des formulaires hérités de la période coloniale sans toujours en comprendre la portée.
Cette situation était plus complexe encore lorsque les textes parus depuis 1’indépendance
venaient interférer avec la législation d’origine coloniale. C’est ce qu’explique Jean Chabas.
Selon lui, I’Etat est propriétaire du domaine national. Il est le seul en droit d’en disposer,
aucune transaction ne peut avoir lieu sans son intervention®. La connaissance du régime
juridique des biens au Mali est indispensable pour appréhender les réalités de 1’Etat du Mali.
En effet, prés de 80 pour cent de la population vit de 1’agriculture. La question se pose alors
de savoir qui peut prétendre a des droits sur le sol et selon quelles modalités. En réalité, au
regard des textes publiés depuis 1’indépendance et qui reflétent assez exactement les trois
régimes que le Mali a connus, on peut se faire véritablement une idée du régime domanial du
pays.

Pour ce qui concerne les huit premieres années de I’indépendance, le pays s’est trouvé dans
un contexte plus idéologique que pratique. La législation de la période concernée a été guidée
par trois idées directrices. Tout d’abord, il a été pris en compte le souci de faire prévaloir les
intéréts de 1’Etat. Cette perspective devait étre prioritaire, au risque de porter atteinte aux
droits coutumiers. Ensuite, 1’application rigoureuse du concept du domaine éminent a été
décidée. Enfin, ’Etat a clairement manifesté sa volonté de contrdler toutes les opérations
domaniales et fonciéres ; le méme procédé avait été adopté par 1’Etat colonial.

L’Etat du Mali indépendant a voulu continuer dans la méme logique, non sans difficultés
d’ailleurs. Au-dela de son aspect pratique, la matiére domaniale et fonciére pose la question
de la maitrise des biens de I’Etat. Il s’agit 1a d’un probléme fondamental dans un pays a
vocation essentiellement agropastorale. Aussi, aux termes du premier code domanial et
foncier du Mali, « le domaine national englobe le sol et le sous-sol du territoire national. Il

comprend :
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- A) les domaines public et privé de 1I’Etat du Mali ;
- B) les domaines public et privé des collectivités territoriales décentralisées ;

- C) le domaine foncier des autres personnes physiques ou morales composé des

immeubles faisant I’objet d’un titre foncier ».

L’étude de la consistance des biens de 1’Administration publique nous conduira a mettre
I’accent sur I’adoption des critéres préexistants en matiére de domanialit¢ publique. Cette
analyse nous permet de faire le diagnostic d’un certain nombre d’éléments a méme d’asseoir
le principe de la propriété des personnes publiques. Il importe a ce niveau de se poser la
question de savoir en quoi les personnes publiques sont propriétaires de leurs biens du
domaine public. Nous savons que ces biens, qui ne sont pas susceptibles d’appropriation
privée, sont la propriété des personnes publiques. Cette propriété des personnes publiques est-
elle identique a la propriété privée des personnes physiques ? Il importe dans le méme ordre

d’idées d’évoquer les principes empruntés aux regles coutumieres et au droit colonial.



Paragraphe | : Les critéres du droit francais




I/ La propriété publigue

Pour ce qui concerne les critéres du droit francais, il importe d’aborder les notions de
propriété publique, celles d’affectation ainsi que les cas d’aménagements. En effet, le droit de
la propriété publique est traditionnellement considéré comme un droit de la conservation des
biens publics. Aujourd’hui, en France et au Mali, il est devenu un droit de 1’exploitation.
L’Etat, a I’instar des particuliers, est souvent a la recherche de profits en méme temps qu’il
pourvoit aux besoins essentiels des populations. Il ressort de la these du Professeur Yolka que
«la propriété des personnes publiques ne doit pas étre confondue avec le régime de

domanialité qui régit certaines de ces propriétés... »***

. L’accent est mis ici sur le fait que la
propriété publique est liée a la personnalité publique. Dans tous les cas, il faut remarquer que
la propriété publique ne peut nullement étre une propriété privée. Le fait que les personnes
publiques soient propriétaires de leurs biens publics n’explique pas une propriété privée au
sens de I’article 544 du code civil. Pour autant les biens en question sont objet de propriété,
mais de propriété publique, ou si on veut administrative.

Pour comprendre le concept, il importe de faire au préalable un apercu historique de la
propriété publique. Nous avons analysé dans la premiere partie de cette étude la notion de
propriété collective en droit coutumier. Cette étude avait trait au régime de la propriété
pendant la période précoloniale. En effet, la propriété collective était la plus répandue dans le
Mali précolonial. Pendant la colonisation, I’Etat frangais a entendu diffuser le concept de
propriété privée en général et celle de la terre en particulier. La France a aussi connu la
propriété collective, surtout pour ce qui concerne les moyens de production. Mais ce qui nous
faut retenir, c’est I’évolution de la propriété publique ou de la propriété de I’administration
publique. La definition de cette expression passe donc par I’examen de la conception
primitive de la propriété publique. Cette derniére, il faut le noter, a désigné le domaine
éminent du souverain. Par la suite, il y a eu la conception restrictive de Hauriou telle que
relatée plus haut. En effet, la notion de propriété publique appréhendée par le doyen Hauriou
est différente de celle d’aujourd’hui. Hauriou, pour évoquer la propriété publique, a fait
allusion au droit de propriété sur certains biens. Ce droit de propriété ne s’applique qu’a une
catégorie restrictive de biens. Les biens, dont il s’agit, sont ceux affectés a 1’usage public.
Autrement dit, les biens non affectés a cet usage ne pouvaient faire partie de la propriéeté
publique. Ces derniers biens relevaient d’une autre catégorie pouvant aujourd’hui étre
considérée comme les biens du domaine privé des personnes publiques. Nous n’avons nul

besoin de rappeler que les personnes en question disposaient aussi de biens du domaine privé.
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L’administration de ces biens pouvait étre identique a celle des biens des personnes privées.
De nos jours, la propriété publique a trait a la propriété de I’ensemble des biens publics. A
examiner les choses de pres, 1’on se rend compte que la conception moderne de la propriété
publique résulte d’un certain équilibre entre la conception primitive et la conception
restrictive du doyen Hauriou. On parle aujourd’hui de propriété publique lorsqu’il y a un bien
dont la propriété est celle d’une personne publique. C’est donc que I’accent est mis sur
I’approche unitaire de la “’propriété des patrimoines des personnes publiques’’.

Certains auteurs n’ont pas manqué d’avancer 1’unicité du droit de propriété. Pour eux, seul le
régime différe selon qu’il s’agisse de propriété publique ou de propriété privée. Toute
dépendance du domaine public appartient nécessairement a une personne publique (Etat, autre
collectivité territoriale ou établissement public). Il est vrai qu’en France, pendant longtemps
un établissement public n’était propriétaire que d’un domaine privé, ou d’un domaine public
dérivé. C’est ce qu’exprimait le CE jusqu’en 1984 ou le juge administratif reconnait
I’existence d’une domanialité publique de biens dont un établissement public est propriétaire.
Les biens affectés a un service public peuvent faire partie du domaine public, qu’ils soient
I’objet méme du service public, ou des biens qui en permettent le fonctionnement (palais de
justice, caserne, locaux scolaires etc.). En outre faut-il que ces biens bénéficient
d’aménagements spéciaux afin d’étre adaptés aux nécessités du service public.

La question de la propriété publique a donc fait I’objet de vifs débats en France. Il n’en a pas
été ainsi au Mali. Cependant, il ne fait aucun doute que le régime juridique malien est
d’inspiration frangaise. Aussi, au Mali comme en France, la propriété publique se partage
traditionnellement entre le domaine public et le domaine privé. Le premier domaine regroupe,
on le sait, I’ensemble des biens des personnes publiques de droit public affectés a des activités
relevant directement de l’intérét général. Ici, il ne nous revient plus d’étudier les criteres
précis qui différencient dans la doctrine et la jurisprudence les deux composantes de la
propriété des personnes publiques. En effet, I’hypothése d’une propriété sur le domaine public
est encore plus discutée chez nous. La question est quand méme centrale quand on sait
I’étendue des biens appartenant aux collectivités territoriales ou a 1’Etat, en tout cas du point
de vue des textes en vigueur. Mieux de plus en plus, ’on prend conscience de la nécessité ou
plutdt de la possibilité d’en user et de le faire fructifier. Aussi apparait-il aujourd’hui
nécessaire de valoriser le domaine public en vue de I’exploiter économiquement.

Néanmoins, le régime de la propriété publique est soumis a certaines régles et a une
protection particuliere pour éviter les dilapidations du patrimoine de tous les citoyens. Ce
patrimoine public en France est scindé en patrimoine national et en patrimoine local. Au

méme moment au Mali et dans d’autres pays comme le Sénégal, on parle plutdt de domaine



national. La division entre le national et le domaine local est inexistant. Seulement, le national
englobe aussi le local ainsi que le patrimoine des autres personnes physiques ou morales. Ce
dernier patrimoine appartient en réalité aux citoyens. Il s’agit aussi de garantir 1’affectation de
ces Dbiens a I'utilit¢ publique et donc au bénéfice de tous. C’est notamment I’idée que
I’appropriation d’un réseau routier ou hertzien, par exemple, par une personne morale de droit
public est plus a méme d’assurer la poursuite d’un objectif d’intérét général que 1’exploitation
de ce dernier par un opérateur privé. Ces missions confiées aux organismes publics, du fait de
leur statut particulier, nécessitent un traitement juridique différent de celui en charge de régler
la propriété privée. Le droit de propriété des personnes publiques échappent ainsi souvent au
droit commun défini par le code civil et notamment dans ses articles 544 et suivants.

En tout cas, des juristes comme Maroger considéraient que le droit de propriété des personnes
publiques était de méme nature que celui des personnes privées. Pour ces auteurs, ce droit est
frappé d’une servitude d’intérét général au profit de I’Etat ou du public. Pourtant, une grande
partie de la doctrine contemporaine a I’image de Chapus, de Gaudemet, ou du doyen Hauriou,
considere au contraire que la propriété des personnes publiques sur leur domaine public est
différente de celle que les personnes privées détiennent sur les biens qui leur appartiennent.
Le droit de propriété de la personne publique doit étre exclusif. En plus de la propriété
publique, un autre critére de cette domanialié est bien évidemment I’affectation a 1’usage
direct du public ou aux services publics.

11/ L’affectation des biens a ’usage du public ou aux services publics

Un arrét du Conseil d’Etat®®?, rendu & propos des cimétiéres, en France, a consacré la
domanialité publique des biens affectés directement au public. Le domaine public de 1’Etat est
constitué de biens immeubles et meubles qui lui appartiennent et qui sont, soit affectés a
I’'usage direct du public, soit affectés a un service public. Bien évidemment, dans ce cas, les
biens doivent faire I’objet d’un ‘’aménagement indispensable a 1’exécution des missions de ce
service public”’. En effet, lorsque les biens, en cause, sont affectés a 1’usage direct du public,
ils constituent des dépendances du domaine public de I’Etat. Il s’agit 1a de principes qui
existaient en France a 1’époque coloniale et qui ont été, ici, adoptés. On peut dire qu’un bien,
s’il est €tabli qu’il appartient a I’Etat, affecté a I'usage du public, appartient au domaine
public a moins qu’un texte ne décide du contraire. Le législateur malien a procédé de la méme
maniere pour éviter certaines convoitises sur certains biens des personnes publiques. Mais
aussi, il fallait éviter de trop élargir 1’étendue du domaine public. Certains auteurs soutenaient

que la seule affectation était déterminante. Au contraire, d’autres n’ont retenu que les biens

2 C.E., 28 juin 1935, Marécar, R., 734 ; D., 1936, 3, 20, Latournerie ; S., 1937, 3, 43, concl. Latournerie ; R.D.P.,

1935, 590, concl. Latournerie, note G.V.



essentiels pour le service public. Il a été ainsi proposé le caractere irremplagable du bien.
Lorsque le bien est irremplacable au service public, a ce moment seulement, il fait partie du
domaine public. Par contre, si le bien est seulement utile, il ferait partie du domaine prive.
Mais qu’en-est-il s’il s’agit d’un domaine national ? Mais avant il faut examiner les biens qui
ont fait I’objet d’aménagement spécial.

111/ Les biens doivent avoir fait ’objet d’aménagement spécial

I convient de remarquer que 1’exigence d’aménagement spécial a concerné les biens affectés
au service public. Dans le but, principalement de restreindre I’étendue de la domanialité
publique, le juge a exigé Daffectation mais aussi I’aménagement spécial du bien.
L’aménagement, en principe, résultait des travaux réalisés dans le but d’adapter le bien a
’utilisation a laquelle il était destiné. Plus haut, nous avons vu que la jurisprudence exigeait
un aménagement spécial afin d’éviter que la domanialit¢ publique n’ait un caractere
exagérément développé. Dans tous les cas, il faut remarquer que ce qui est important ¢’est
I’utilit¢ de ’aménagement spécial. Cet aménagement doit étre indispensable. Une fois la
colonisation acheveée, le législateur malien a adopté la plupart des dispositions juridiques
coloniales dont la nécessit¢ de 1’aménagement spécial comme 1’'un des criteres de la
domanialité publique.

Paragraphe 2 : La reprise par le droit malien




I/ L>évolution positive de la domanialité

La consistance du domaine public au Mali a connu une certaine évolution par rapport a la
consistance coloniale des biens publics. Certaines améliorations ont été apportées au code de
1986. Avec I’ordonnance n° 00-27/ P-RM du 22 mars 2000 portant code domanial et foncier,
nous assistons a une extension de la domanialité publique. Certains biens qui ne faisaient pas
partie de ce domaine sous le régime colonial et sous celui de la loi de 1986 en font de nos
jours partie intégrante. En effet, aux termes des dispositions de 1’article 7 du nouveau code
domanial et foncier, « le domaine public naturel comprend les sites naturels déterminés par la
loi. En font partie :

a) L'espace aérien;

b) Les cours d’eau navigables ou flottables dans les limites déterminées par la hauteur
des eaux coulant a pleins bords avant de déborder, ainsi qu’une zone de passage de
25 metres de large a partir de ces limites sur chaque rive et sur les bords des iles ;

c) Les sources et cours d’eau non navigables ni flottables dans les limites déterminées
par la hauteur des eaux coulant a plein bord avant de déborder ;

d) Les lacs et étangs dans les limites déterminées par le niveau des plus hautes eaux
avant débordement, avec une zone de passage de 25 métres de large a partir de ces
limites sur chaque rive extérieure et sur chacun des bords des iles ;

e) Les nappes d’eau souterraines, quelles que soient leur provenance, leur nature et
leur profondeur ».

Il est aisé de constater que c’est aprés 1’indépendance du pays que I’espace aérien a fait partie
du domaine public naturel. Cet espace aérien ne faisait pas partie des biens de 1’Etat colonial
au Soudan. En tout cas, il n’en faisait pas partie au regard des dispositions réglementaires. De
la méme maniere, nul ne pouvait imaginer I’intégration de I’espace aérien dans la propriété
collective des indigénes de ce territoire. Ces derniers eux-mémes ne pouvaient imaginer la
propriété de cet espace. Depuis 1’indépendance, I’emprise de 1’Etat sur le territoire national est
fortement revendiquée. L’environnement naturel pour ce qui le concerne est approprié par la
puissance publique étatique. Nous ne sommes pas sans savoir que la loi définit la propriété
publiqgue dans sa composition domaniale, publique et privée. Le domaine public se
décompose en un domaine naturel et en un domaine artificiel comme en France. Pour ce qui
est du domaine public naturel, nous avons plus haut noté que la liste n’est pas exhaustive.
Cependant, il est clair que seul le législateur décide de la domanialité naturelle. De ce fait,
toute latitude d’interprétation du juge est rejetée. Nous pouvons au passage ajouter que le

domaine privé immobilier de I’Etat comprend a priori ’ensemble du sol malien quand bien



méme le texte évoque 1’existence effective d’un domaine national. Les différents domaines
(de I’Etat, des collectivités publiques ainsi que le domaine ou plut6t le patrimoine des autres
personnes physiques et morales) constituent le domaine national du Mali. Ce dernier inclut les
espaces de péche, de chasse, forestiers ainsi que des aires protégées qui constituent des
espaces ressources. Par rapport a 1I’évolution proprement dite de la domanialité publique au
Mali, une remarque peut étre faite. En effet, pour ce qui concerne sa consistance, il n’y a pas
eu de changement fondamental du domaine public naturel. Par contre, il est évident que la
consistance du domaine public artificiel a positivement évolué. Cependant, par rapport a la
construction du domaine public artificiel, dans certains cas, I’Etat malien de 1’indépendance a
aujourd’hui n’a absolument rien fait. En matiere de chemin de fer par exemple, rien n’a été
fait apres la colonisation. L’Etat du Mali n’a pas construit un seul metre de chemin de fer. Le
réseau au fil des années s’est méme dégradé jusqu’au désengagement progressif de la
puissance publique. Par contre, pour ce qui est des autres infrastructures, il y a eu beaucoup de
réalisations. Nous pouvons a titre d’illustration prendre I’exemple du réseau routier. Nous
donnerons d’ailleurs sous forme de tableau les itinéraires et le kilométrage des routes
nationales du Mali. Aujourd’hui, I’Etat compte plusieurs milliers de kilometres de routes
bitumées, alors que pendant I’époque coloniale il n’y avait que quelques centaines. Il en est de
méme des ponts et des barrages hydroélectriques. C’est aussi le cas des lignes téléphoniques
et télégraphiques ainsi que des aménagements aéroportuaires et des dépendances de ces
ouvrages. Quant au domaine public militaire, une amélioration conséquente a pu étre réalisée.
Mais dans tous ces domaines il y a un défaut de statistiques. Ce travail fondamental, nous
osons I’espérer, sera fait dans un proche avenir. Bref, une certaine amélioration est observable
pour toute la consistance du domaine public artificiel, hormis le chemin de fer.
Malheureusement, 1’objectif poursuivi par le colonisateur n’a pas été bien appréhendé par les
nouvelles autorités. Cette situation est d’ailleurs problématique eu égard a la nouvelle volonté
de développer le systéme de transport collectif. Le Iégislateur malien y réfléchit. De toute
facon, I’idée selon laquelle il faut revenir a la politique coloniale en la matiére, fait son
chemin. Dans tous les cas, cela est réalisable eu égard a la superficie du territoire national qui
constitue le domaine national du Mali

11/ L’évolution négative de la domanialité publique

Le code domanial et foncier donne la consistance du domaine national du Mali. Aux termes
de son article 1%, « Le domaine national du Mali, qui englobe I'espace aérien, le sol et le
sous-sol du territoire national, comprend :

a) les domaines public et privé de I'Etat du Mali ;

b) les domaines public et privé des collectivités territoriales ;



c) le patrimoine foncier des autres personnes, physiques ou morales. »

quant a D’article 2 du méme code, il donne la composition du domaine de I’Etat. « Le
domaine de I'Etat comprend :

a) le domaine public composé de tous les immeubles et meubles déterminés comme tels par la
loi ou ayant fait I'objet d'une procédure spéciale de classement ;

b) le domaine privé composé :

- des immeubles immatriculés et droits immobiliers détenus par I'Etat ;

- de tous les immeubles non immatricules ;

- des biens meubles détenus par I'Etat ».

L’article 3 est consacré au domaine des collectivités territoriales. «Le domaine des
collectivités territoriales comprend:

a) le domaine public composé de tous les immeubles et meubles déterminés comme tels par la
loi ou ayant fait I'objet d'une procédure spéciale de classement ;

b) le domaine privé composé de tous les meubles, les immeubles et droits immobiliers détenus
par celles-ci ».

Enfin, Particle 4 a trait au patrimoine des autres personnes physiques et morales. « Le
patrimoine foncier des autres personnes physiques ou morales comprend tous les immeubles
détenus par celles-ci en vertu d'un titre foncier transféré a leur nom a la suite de la conversion
d'un droit de concession en titre de propriété immatriculée, d'une cession ou de tout autre
mode de transfert d'un titre foncier ».

A la lecture de cette disposition, on se rend compte que seuls 1I’Etat et les collectivités
territoriales sont, au Mali, détenteurs ou propriétaires des biens publics. Pour ce qui concerne
les personnes physiques et les autres personnes morales, elles peuvent étre propriétaires, en
plus de leurs biens mobiliers, d’un patrimoine foncier. Ce patrimoine foncier, puisque c’est
celui-la qui ressort du texte, a une consistance précise. 1l comprend donc tous les immeubles
détenus par elles sur la base d’un titre définitif de propriété. Mais il y a lieu d’ajouter que ce
titre définitif de propriété doit étre transféré au nom de ces personnes « a la suite d’une
conversion d’un droit de concession en titre de propriété immatriculée » ou « d’une cession ou
de tout autre mode de transfert d’un titre foncier ». Le droit de concession peut étre le permis
d’occuper en milieu urbain ou le titre provisoire pour la concession rurale.

Paradoxalement, un autre texte du Mali prévoit I’existence de biens publics autres que ceux de
I’Etat et des collectivités territoriales. Ce texte est la loi n® 01-079 du 20 Aodt 2001 portant
code pénal en République du Mali. On peut dire qu’il s’agit 1a d’un régime exorbitant. En
effet, I’article 106 du code pénal dispose qu’ «ont le caractere de biens publics les biens

appartenant aux institutions et organismes suivants :



- L’Etat et les collectivités publiques ;

- Lessociétés et entreprises d’Etat ;

- Les établissements publics ;

- Les organismes coopératifs, unions, associations ou fédérations desdits organismes

- Les organismes a caractere industriel ou commercial dont I'Etat ou d’autres

collectivités publiques détiennent une fraction du capital social ».

Cet article est relatif aux atteintes aux biens publics qui sont des infractions criminelles et
délictuelles. L’article 106 est abordé dans le chapitre 10 de la loi, relatif aux crimes et délits
de nature économique contre la chose publique. Les biens dont il est ici question
comprennent «les deniers, fonds, piéces de monnaie, valeurs fiduciaires et d’une facon
génerale les titres ayant une valeur estimative en deniers, qui sont entrés dans les caisses ou
qui sont percus pour étre versés dans les caisses de I’Etat, des collectivités publiques ou des
organismes visés a I’alinéa premier de ’article 106 » Suscité.
Les biens en question ne sont pas seulement ceux visés ici. Il faut y ajouter « les piéces et
titres de paiement, les valeurs mobilieres » (alinéa 4) ainsi que « les effets mobiliers, les
matériaux, matériels, armes, munitions, marchandises, denrées ou objets quelconques »
(alinéa 4 et 6). Enfin les biens publics dont il est question peuvent étre des « titres
immobiliers » (alinéa 7).
Nous avons donc ici une catégorie particuliére de biens publics créée par le code pénal. A
priori, ce ne sont pas les caractéristiques de la domanialité publique qui sont prises en compte,
mais 1’utilité publique. Le législateur malien, en estimant que les biens des structures plus
haut visées ont une mission d’utilité publique, a fait, de leurs biens, des biens publics. En
vérité, les biens dont il s’agit, de notre point de vue, ne répondent pas tous aux
caractéristiques de la domanialité publique. On peut se poser la question de savoir en quoi les
biens d’une structure associative sont des biens publics. En 1’occurrence, les caisses
associatives qui n’ont de rapport ni avec I’Etat ni avec les autres collectivités ne sauraient étre
propriétaires d’un domaine public. Le Iégislateur a décidé d’¢élargir le champ du texte dans un
souci de lutte contre la délinquance financiere. Mais en somme, tous les biens évoqués dans le
corps de ce texte ne sauraient tre des biens publics. Il s’agit, au contraire, le plus souvent de
biens en réalité qui se sont vus attribuer le caractere de biens publics. A ce niveau, le code est
totalement en porte a faux avec les dispositions des quatre premiers articles du code domanial
et foncier. Ces deux codes sont, a la limite, contradictoires.

111/ Le domaine national




L’Ordonnance n° OO0-27/P-RM du 22 mars 2000 portant code domanial et foncier en
République du Mali ne donne aucune définition du domaine national. Simplement, I’article 1%
dudit texte en donne la consistance. En effet, aux termes de cet art., « le domaine national du
Mali, qui englobe I’espace aérien, le sol et le sous-sol du territoire national comprend : a) les
domaines public et privé de I’Etat; b) les domaines publics et privés des collectivités
territoriales ; c) le patrimoine foncier des autres personnes physiques ou morales ». Il s’agit 1a
tout simplement de 1’ensemble du territoire malien. Pourquoi 1’adoption d’un domaine
national ? La réponse a cette question se trouve dans la pensée d’un ancien ministre
sénégalais. Selon ce dernier, « la tradition coutumiere de jouissance collective est trop bien
enracinée dans les campagnes pour qu’on puisse persuader les paysans d’y renoncer au profit
d’un systéme de propriété individuelle, qui bénéficierait d’ailleurs aux maitres de la terre et

aux notables »*>

alors que tous les citoyens sont égaux en droit.

En fait, le concept de domaine national, bien que non défini, raméne a la Nation ce qui
revenait, avant la colonisation, a des collectivités indigenes. Ces biens sont revenus a 1’Etat
pendant la période coloniale. La notion, dont il est question, permet en vérité de déterminer le
statut des biens domaniaux en fonction de I’intérét national. Cela implique une utilisation du
domaine qui tienne compte des droits intangibles des collectivités familiales ou villageoises,
des collectivités publiques et des individus. Au regard de cette remarque, nous constatons
aisément que le domaine national est une innovation juridique pour I’Etat. Le domaine
national doit étre doté d’un régime en rupture avec le modéle colonial. Il apparait donc
comme «une res communis, un espace que chacun doit mettre en valeur en vue du
développement et dont chacun peut tirer subsistance sous réserve du droit des autres, présents
ou & naftre »***. Le domaine national est le patrimoine de la Nation. Selon le Iégislateur de
nombreux pays africains, le domaine national est en harmonie avec la conception africaine
des biens. Ce domaine échappe a 1’appropriation privative de I’Etat. Lorsqu’il existe, comme
c’est le cas au Mali, I’Etat est le mieux placé pour en revendiquer la propriété sans en étre
veritablement le propriétaire. Néanmoins, le 1égislateur a supposé que le probléme domanial
devrait trouver sa solution dans le droit, aux biens qui le composent, reconnu a tous. Aussi, il
importe d’ajouter que 1’utilisation de ce domaine doit se repartir entre les composantes de la
Nation. Cette répartition doit garantir les droits des particuliers, des collectivités publiques
ainsi que ceux des collectivités privées. En conséquence, le domaine national n’est pas la
propriété de I’Etat, qui en est simplement le détenteur. C’est en tout cas ce qui ressort des

dispositions de I’article 2 de la loi sénégalaise de 1964 portant domaine national au Sénégal.

2 A B. Mbengue, in La Revue du Conseil Economique et Social, n° 2, Février-Avril 1997, p. 55.
24 M. Caveriviére et M. Dobeéne, Le droit foncier sénégalais, Paris, éd. Berger-Levrault , 1988, p. 63.




Le texte précise que «1’Etat détient les terres du domaine national en vue d’assurer leur
utilisation et leur mise en valeur rationnelles, conformément aux plans de développement et
aux programmes d’aménagement ». Il n’est pas nécessaire de dire ici que la détention n’est
pas la propriété. Pourtant, nous pouvons avancer la thése selon laquelle la Nation n’a pas de
personnalité juridique. Cependant, il est aujourd’hui reconnu que la notion de patrimoine
commun de I’humanité montre que la personnalité juridique n’est pas une condition de
I’acquisition d’un patrimoine. En effet, I’humanité n’a pas de personnalité juridique, mais il
est admis qu’elle dispose d’un patrimoine. Selon J. Chabas, ce domaine national est « détenu
par I’Etat qui, bien que les textes ne le disent pas ouvertement, en est en réalité propriétaire
car tel est bien I’esprit de la loi qui, d’une part, réserve les droits de ceux qui pourraient se
réclamer d’un droit de propriété non encore juridiquement établi lorsqu’ils se manifestent par
une emprise légitime et, d’autre part, déclare que seul 1I’Etat pourra faire immatriculer a son
nom les biens faisant partie du domaine national »**°. Cette opinion n’est pas partagée par
tous les auteurs. Pour Victor Gasse, le fait que « 98 a 99 % des terres soient incorporées
d’office dans le domaine national, ne signifie pas que I’Etat en devienne propriétaire a la
romaine, mais qu’il reprend les fonctions traditionnelles de maitres de la terre pour les adapter

aux nécessités du développement »*%

. Cette derniere opinion semble plus conforme a la lettre
et a I’esprit de la loi. Les textes de 1986, de 2000 et méme celui de 1961 parlent de détention
des biens. Or, nous savons bien quela détention n’est pas un titre de propriété. Par
conséquent, I’Etat ne peut étre considéré comme maitre absolu du domaine national. Son droit
est calqué dans une tres large mesure sur celui du chef de terres, d’un détenteur d’un bien.
Mais contrairement a ce dernier, il a la mission d’assurer une utilisation et une mise en valeur
rationnelle des biens qui lui sont confiés. La loi s’est préoccupée de déterminer les voies et
moyens pour arriver a ce but. C’est sans doute dans ce secteur que notre législateur est allé le
plus loin possible dans la précision et dans 1’extension du domaine de 1’Etat. Rompant avec la
conception patrimoniale de la gestion des biens privés de 1’Etat, il soumet cette derni¢re aux
besoins de I’économie planifiée. Nous y reviendrons dans le titre deuxiéme de cette étude. En
tous les cas, pour ce qui est des biens du domaine public, le principe directeur est moins la
recherche de produits et revenus, non négligeables certes, susceptibles d’ailleurs d’alimenter
le budget national, que I’insertion des biens en question dans le circuit de 1’activité nationale.
Il s’agit, en genéral, de se conformer aux plans de développement et d’urbanisme et aux
programmes d’aménagement. Ainsi au moment opportun leur utilisation sera assurée au

mieux de I’intérét général. C’est dans ce sens qu’il faut comprendre les nouvelles dispositions

2% J. Chabas, Le domaine national du Sénégal, Réforme fonciére et agraire, Annales africaines, 1965, p. 38.
2% \/, Gasse, in J. Chabas, le domaine national du Sénégal, p. 67 et suivants.




relatives d’une part aux modes d’acquisition des biens meubles et immeubles par 1’Etat et,

d’autre part, a I’administration du domaine resté a sa disposition.



Paragraphe 111 : les emprunts aux régles coutumiéres et au droit colonial




Au Soudan frangais et en Afrique occidentale frangaise en général, I’administration francaise
a laissé subsister les principes du droit coutumier. A ces principes, elle a adjoint le droit
francais. Vu la complexité qui résulte d’un tel systéme dualiste, il a fallu trouver une solution
intermédiaire et accessible. Ce dernier systeme devait, pour étre efficace, tendre a la mise en
place d’un régime unique.

Le législateur malien n’a pas entendu faire table rase de ce passé juridique. Néanmoins,,
contrairement au colonisateur qui avait ignoré ’existence méme du droit au Sénégal et
dépendances, cette existence a d’entrée de jeu été reconnue par le législateur malien. Ce
dernier a réaffirmé ’existence d’un droit avant la pénétration coloniale. Ce droit se manifeste
par la détermination des attributions et des compétences qui lui sont propres. Mais, en méme
temps, il importait de déterminer le cadre des situations juridiques par des normes explicites.
Pour ce faire, il fut nécessaire de se tourner davantage vers le droit colonial. Cependant, il
n’était pas, pour autant, envisageable de se contenter d’une nationalisation ou d’une
naturalisation du droit colonial. Les nouveaux gouvernants ont opté pour une codification des
normes juridiques. Ils ont estimé que le systeme de droit coutumier, non écrit, posait plus de
problémes qu’il ne trouvait de solutions. Celui-ci ne permettait pas la résolution pérenne des
questions juridiques susceptibles de se poser au nouvel Etat. Le législateur a aussi remarqué
que la multiplicité des régles coutumiéres n’était pas de nature a faciliter la résolution de
cette problématique. Au contraire, le droit moderne offrait un certain nombre d’avantages,
notamment I’efficacité et la sécurité. Une seule coutume ne saurait étre appliquée a
I’ensemble de la population. Une solution médiane devait donc étre trouvée. Aussi, le
Iégislateur a élaboré un nouveau systeme juridique sur la base de la loi francaise et des
coutumes non plus indigénes, mais des citoyens maliens. Il n’était donc pas question d’avoir
plusieurs systémes juridiques, mais un systeme juridique commun qui allie modernité et
tradition. De méme, le systéme d’appropriation des biens, jusque la connu, devait étre revu et
amélioré avec les nouveaux objectifs de développement du pays. Pourtant, différents systémes
juridiques devaient coexister. Il s’agissait, par la, non seulement d’apaiser les propriétaires
coutumiers, mais aussi de rassurer d’éventuels investisseurs ainsi que ceux qui, d’emblée, ont
adheré a certains principes du droit occidental. Parmi ceux-ci, peuvent étre cités les indigénes
qui ont, par exemple, épousé le régime de I’immatriculation du droit métropolitain. D’autres
ont soutenu le principe selon lequel seule la puissance publique doit s’approprier certains
biens devant appartenir a toute la communauté nationale. A c6té de cette appropriation de la
collectivité, il était nécessaire d’admettre le principe de la propriété privée d’un certain
nombre de biens. Cette catégorie de biens, notamment la terre, au demeurant appartenait a un

groupe ou a un ensemble de groupes. Ces différents principes juridiques devaient étre pris en



compte pour la mise en place d’un régime juridique malien. Aussi était-il nécessaire
d’emprunter a la fois au droit coutumier (1) et au droit colonial (II). Le législateur n’a pas
manqué de le faire, bien que la grande majorité continua a vivre selon la coutume bien apres
I’indépendance. En effet, la France n’a pas assimilé toute la population, mais juste ceux qui
¢taient utiles a I’occupation coloniale. Le Mali y est-il parvenu ? S’agit-il 1a aussi d’une forme
d’assimilation juridique ?

I/ Les emprunts aux régles coutumiéres

A/ Le principe de la liberté d’usage et de jouissance des biens ¢’publics’’

Pendant 1’époque précoloniale, certains biens appartenaient a toute la communauté villageoise
ou tribale. L’examen des biens en question nous améne a les ranger de nos jours dans la
catégorie des biens du domaine public. Certes, il n’y avait pas d’Etat en tant que tel, mais il y
avait bien évidemment une certaine organisation sociale. Il y avait, on I’a vu, le dji tigui et le
dougoutigui avec des missions précises connues et reconnues. Lorsque 1’on prend I’exemple
du chef de terre, ses attributions se caractérisent par deux traits essentiels. Tout d’abord, cette
autorité villageoise ou tribale distribue des droits de jouissance sur le sol ou s’exerce la
’souveraineté’’ d’une communauté villageoise. Elle administre les biens fonciers pour toutes
les classes qui composent 1’unité territoriale du village. Comparaison n’est pas raison, mais le
nouvel Etat du Mali ne fait-il pas la méme chose ?

1/ les fleuves, riviéres et autres mares :

L’eau des cours d’eau au Mali précolonial appartient a tous. Seules les personnes étrangeres
ne pouvaient pas se prévaloir de cette propriété. A I’indépendance du pays, dans un premier
temps, les regles posées par le colonisateur ont été observées. Désormais, ces biens rangés
dans la catégorie du domaine public sont propriété de I’Etat. Ce dernier devait réglementé
I’'usage de certains biens. Le président Kéba M’baye, parlant justement de droit d’usage,

237 Ce sol

écrit « qu’il ne s’agit pas d’un droit réel, mais d’une autorisation d’exploiter le sol »
appartient aujourd’hui au domaine national ou a la collectivité. Mais a 1’époque précoloniale,
titulaire d’un droit spirituel sur le patrimoine collectif, la collectivité reconnait a ses membres
et dans certains cas a des étrangers, la possibilité de tirer parti de ces biens matérialisés par
leur utilisation. Cependant, « le caractere sacré des biens en question reste hors d’atteinte de
la communauté ou des individus qui la représentent »**. Ne s’agit-il pas de la méme chose
avec I’Etat ? Nous pouvons répondre par 1’affirmative. En tout cas, pour ce qui concerne la

premiére République du Mali, I’utilisation desdits biens était commune a tous. Méme lorsqu’il
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s’est agi de s’acquitter d’une redevance, celle-ci n’était que symbolique, exactement comme a
I’époque précoloniale. La seule différence se situe au niveau du mode de réglement de la
redevance. En droit coutumier, cette redevance était payée en nature alors qu’a
I’indépendance et sous la colonisation, il fallait s’acquitter d’une somme d’argent. A ce
niveau, « la redevance peut étre définie comme une rente fonciére ou toute autre charge que
I’on doit payer ou acquitter en totalité ou en partie, & des termes fixes »**. Les coutumiers
juridiques donnent beaucoup d’exemples de la diversité des attitudes sociales africaines dans
les domaines les plus variées. Les droits, en fait sont la conséquence directe du travail effectué
en particulier sur le sol. Sans doute « I’indigéne n’avait-il avant son contrat avec I’Europe
aucunement la notion que la terre puisse étre 1’objet de propriété, ni d’échange et avoir une
valeur patrimoniale, a ’image de celle existant au sujet des armes ou des femmes par
exemple »**°. A P’instar des biens naturels ci-dessus évoqués, nul individu ne saurait se
prévaloir de la propriété effective d’autres biens qui appartiennent, de nos jours, au domaine
public.

2/ les espaces ’publics’’, routes, les lieux de culte etc.

Il est question ici des biens du domaine public artificiel. Avant la pénétration coloniale au
Mali, ils sont I’ceuvre de toute la collectivité. En droit moderne par contre ces biens sont
construits par la puissance publique. Dans 1’un et I’autre cas, ils appartiennent a tous.

B/ Les exceptions au principe de la liberté d’usage des biens ¢’ publics’’

La redevance est un paiement qui doit avoir lieu de maniére réguliére, en échange d’un droit
d’exploitation. Ce paiement a souvent lieu aussi en échange d’un droit d’usage ou méme d’un
service. Au Mali précolonial, il s’agissait pour une personne de s’acquitter d’un droit en vue
d’exploiter ou d’utiliser une ressource. Dans la plupart des cas, ce paiement, qui se faisait en
nature, était annuel. Pendant cette période, la notion de redevance a existé sur le territoire de
I’actuel Mali. En effet, pour I’utilisation des biens collectifs, nous avons vu que dans certains
cas une redevance était due. Cette redevance servait a I’entretien de 1a ressource ainsi utilisée.
Dans d’autres cas, la redevance était au contraire due au chef du village ou au chef du kafo.
Ainsi incombait a cette autorité la charge de la conservation et de I’entretien de la ressource
dont I’utilisation nécessitait que 1’on s’acquitte d’une redevance. Il est nécessaire d’ajouter, la
encore, la symbolique de la redevance. Elle a été en vigueur dans les différentes
communautés. L’accent a ét¢€ mis sur la pratique des redevances en matiére de péche.
Naturellement, s’agissant de sociétés qui ne connaissent pas 1’argent, cette redevance était

acquittée en nature. Aussi, lorsque c’est le Dji tigui qui y a droit, il regoit le poisson. En
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conséquence, chaque fois que le Dji-tigui doit faire des sacrifices pour solliciter les bienfaits
de Faro, il le faisait & ses frais sans pouvoir demander la participation des populations
autochtones.

De la méme maniére, il y a de nos jours les redevances percues en contrepartie de
I’occupation privative du domaine public de 1’Etat ou du domaine public des autres personnes
publiques. La notion de redevance, prise dans son acception moderne, a été introduite dans
notre arsenal juridique pendant 1’époque coloniale. Elle est une notion parmi tant d’autres qui
ont été empruntées par le législateur malien dans les premiéres heures de I’indépendance.

11/ Les emprunts au droit colonial

La substitution progressive du droit appliqué en métropole fonctionnait dans le sens d’une
uniformisation des droits appliqués au Soudan. Ce phénomeéne s’inscrit, quoique de maniere
lointaine, dans le prolongement du processus de centralisation du pouvoir politique dans la
France de 1’Ancien Régime. Cela s’est traduit par la monopolisation du droit par 1’Etat. Ce
rapport a I’Etat et celui a son droit sont autant de phénoménes juridiques auxquels les
populations ont été confrontées. Dans certains cas, les pratiques des populations ont résisté ou
se sont adaptées aux phénomenes sus évoqués. Les phénomeénes juridiques nouveaux ont
transformé les pratiques existantes en ne gardant que les aspects pouvant servir les objectifs
de la France métropolitaine. Nous ne perdons pas de vue que l’esprit qui gouverne la
colonisation, ici comme dans les autres colonies de I’Ouest africain, est 1’assimilation.
Simplement, cette politique implique que le méme droit, les mémes structures administratives
et juridiques soient appliquées dans la métropole et dans la colonie. Ce procédé a continué au
Mali malgré la fin de la colonisation. Le nouvel Etat a adopté, de fagcon générale, les systémes
juridiques coloniaux. Il faut simplement dire que le statut des populations a changé ainsi que
les responsables administratifs et politiques. Les principes juridiques sont restés ceux du
colonisateur, méme si certains détails ont été introduits par la nouvelle administration
publique. Le législateur a pris en compte certaines réalités historiques et culturelles.

La loi n°86-91/AN-RM portant code domanial et foncier en République du Mali dispose en
son article 5 que «le domaine public est constitué de I’ensemble des biens de toute nature,
immobiliers ou mobiliers, classés ou delimités dans le domaine public, affectés ou non a
I’'usage du public ». Aucun décret colonial régissant le domaine public et le régime des terres
domaniales ne fait autant de précisions. Les différents textes coloniaux se sont généralement
contentés de donner la liste des biens composant le domaine public. Pour ce qui est de
I’énumération des biens du domaine public, le code malien n’est pas demeuré en reste. En
effet, aux termes des dispositions de 1’article 7 de la loi, « le domaine public naturel comprend

les sites naturels déterminés par la loi ». Au regard de cette disposition, la loi joue un réle



fondamental dans la détermination du domaine public naturel. Un site naturel qui n’a pas fait

I’objet de détermination par la loi n’est pas en principe dans le domaine public naturel. En

conséquence, doivent faire partie du domaine public naturel :

a)

b)

d)

les cours d’eau navigables ou flottables dans les limites déterminées par la hauteur
des eaux coulant a plein bord avant de déborder, ainsi qu’une zone de passage de 25
metres de large a partir de ces limites sur chaque rive et sur les bords des iles ;

les sources et cours d’eau non navigables ni flottables dans les limites déterminées
par la hauteur des eaux coulant a pleins bords avant de déborder ;

les lacs et étangs dans les limites déterminées par le niveau des plus hautes eaux
avant débordement, avec une zone de passage de 25m de large a partir de ces limites
sur chaque rive extérieure et sur chacun des bords des iles ;

les nappes d’eau souterraines, quelle que soient leur provenance, leur nature et leur

profondeur.

L’article 8 du méme texte donne la composition du domaine public immobilier artificiel. Ce

domaine, bien évidemment, comprend les aménagements et ouvrages réalisés pour des raisons

d’intérét général ou d’utilité publique. Font donc partie de ce domaine artificiel :

-les canaux de navigation, les canaux d’irrigation ou de drainage, les aqueducs, ainsi
qgue les dépendances de ces ouvrages lorsqu’ils sont exécutés dans un but d’utilité
publique ;

-les routes, les voies ferrées, les voies de communication de toute nature et leurs
dispositifs de protection, les conduites d’eau, les conduites d’égouts, les digues
fluviales, les ouvrages d’éclairage et de balisage, ainsi que les dépendances de ces
ouvrages ;

-les ports fluviaux et leurs dépendances ;

-les aménagements aéroportuaires et leurs dépendances ;

-les lignes télégraphiques et téléphoniques, les stations radioélectriques et les autres
installations de télécommunication ainsi que leurs dépendances ;

-les ouvrages déclarés d’utilité publigue en vue de [utilisation des forces
hydrauliques et du transport de I'énergie électrique ;

les ouvrages de fortification des places de guerre ou des postes militaires ainsi
gu’une zone de 250 meétres de large autour de ceux-ci ;

-de maniere générale, tous les biens non susceptibles de propriété privée



La liste du code domanial et foncier n’est pas exhaustive. Nous comprenons que c’est la
raison pour laquelle le texte de loi évoque tous les biens non susceptibles de propriété privée.
En fait, il y a d’autres biens non susceptibles de propriété privée. Il s’agit notamment des
halles et marchés, des cimetiéres, des édifices de culte, des bibliotheques publiques, etc. Une
différente importante existe entre le texte colonial et le texte malien. Tout d’abord il faut
remarquer que contrairement a la disposition coloniale, la loi malienne met, d’une part le
domaine public naturel, et d’autre part le domaine artificiel. En conséquence, lorsqu’on
examine I’article relatif aux biens du domaine public naturel, on peut dire que ce domaine ne
comprend que quatre éléments. 11 y a principalement les cours d’eau navigables et flottables,
les sources et cours d’eau non navigables ni flottables, les lacs et étangs et les nappes d’eau
souterraines. Cette disposition nous fait penser a celle de Darticle 1* du décret du 23 octobre
1904. Ce décret est I’un des premiers textes pris par le colonisateur en vue de la constitution
du domaine de I’Etat francais dans les colonies de 1’ouest africain. Le législateur malien n’a
fait que recopier le texte colonial sans pour autant chercher a en mesurer la portée. Il s’agissait
simplement d’accorder, autant que faire se peut, la part belle a I’Etat et de lui permettre de
s’approprier les éléments naturels et ceux artificiels réalisés par la puissance publique. En
poursuivant la logique du législateur colonial, le législateur malien fait figurer dans le
domaine public militaire « les portes, murs, fossés, remparts des places de guerre et des
forteresses ». Il faut ajouter a cela «les terrains de fortification, les rues, les chemins et
chemins de fer stratégiques pour le service des places fortes ». Le principe de perpétuation des
regles préexistantes connait néanmoins des exceptions que nous avons abordées dans

I’évolution de la domanialité.



Section Il : La consistance du domaine privé de ’Etat du Mali




Avant la pénétration coloniale en Afrique occidentale francaise et particulierement au Mali,
un systéme juridique régissait les rapports entre les hommes et les biens en général, et la terre
en particulier. Les rapports entre les hommes et les biens avaient été régis par nos empires
avec harmonie. La propriété était essentiellement collective comme nous I’avons déja
souligné. Le colonisateur a introduit un nouveau régime juridique, en 1’occurrence la notion
de domaine éminent de I’Etat. Ainsi, il initia un régime hybride caractéris¢ au fil du temps par
I’application du droit positif et la reconnaissance du droit coutumier. C’est ainsi qu’il tenta
soit de tirer profit de la coutume, soit de la combattre purement et simplement en la taxant de
rétrograde. Par la suite, on a assisté & une certaine évolution de la théorie du droit éminent de
I’Etat. Par conséquent, a la notion large du droit de propriété de 1’Etat a succédé une notion
beaucoup plus restreinte. En effet, 1’Etat colonial tenait a remplacer le droit coutumier oral par
un droit moderne écrit. Pour ce faire, il a mis au point principalement un systeme de publicité
fonciére. C’est, en effet, une question fondée sur I’immatriculation et le livre foncier.

A I’indépendance s’est poursuivie la tendance coloniale. Cependant, une certaine priorité fut
accordée, par le nouvel Etat, au droit positif. C’est ainsi que le régime socialiste décida de
poursuivre la mise en ceuvre de certains principes majeurs. Pour lui, il importait, tout d’abord,
de faire prévaloir les intéréts de I’Etat au détriment de ceux des propriétaires coutumiers. Il
fallait, ensuite, affirmer la primauté du domaine éminent de 1’Etat. Enfin, il était nécessaire de
contréler en priorité les opérations domaniales et foncieres. Quant au régime militaire, il met
en avant, comme pendant la colonisation, la notion de vacance en vue de la constitution du
domaine de I’Etat, toujours plus important. L’ordonnance N° 27 CMLN du 24 aoit 1975
considére comme vacant et incorpore au domaine de 1’Etat « tout immeuble abandonné
pendant 10 années consécutives par son propriétaire ; tout terrain non encore mis en valeur ou
insuffisamment mis en valeur dont la date d’acquisition remonte a 10 années ou plus ».
L’avénement de la démocratie avec son corollaire de libertés et de propriété privée obligera le
Iégislateur a adopter I’ordonnance N° 00 27/P-RM du 22 mars 2000 modifiée par la loi n° 02-
08 du 12 février 2002 qui porte code domanial et foncier en République du Mali.

Comme partout ailleurs et notamment en France, le domaine privé de 1I’Etat au Mali est
constitué de ’ensemble des biens immobiliers et mobiliers dont I’Etat est propriétaire
conformément a la propriété du code civil frangais. Le domaine privé est compose de biens
qui ne font pas partie du domaine public. Il y a lieu d’ajouter que ce domaine est soumis aux
charges et obligations de droit commun. Il est aliénable contrairement au domaine public et
fait I’objet de tous les actes d’administration et de disposition. Il est en outre ais¢ de constater
la diversité des composantes de ce domaine. Font partie de ce domaine, entre autres, le parc

de logements de I’Etat notamment la partie mise a la disposition des fonctionnaires. Le



domaine privé de I’Etat comprend également aux termes des dispositions de ’article 28 du

code domanial et foncier : «

a)

b)

d)

Les terres faisant I'objet de titre foncier et les droits réels immobiliers établis ou
transférés au nom de I'Etat a la suite de :

Une procédure d’immatriculation ;

Une acquisition ;

Une succession en déshérence ;

Une confiscation ;

L’exercice d’un droit de reprise ;

Tout autre mode de transfert.

Les terres non immatriculées, y compris :

Celles vacantes et sans maitres sur lesquelles ne s’exerce aucun droit d’'usage ni de
disposition, que ce soit en vertu des regles de droit écrit ou de celles des droits
fonciers coutumiers ;

Celles sur lesquelles s’exercent des droits fonciers coutumiers d’usage ou de
disposition, que ce soit a titre collectif ou individuel ;

Celles sur lesquelles s’exercent des droits d’usage ou de disposition en vertu des
régles de droit écrit.

Les dépendances du domaine forestier pastoral ou minier. Ces biens sont toutefois
inaliénables lorsqu’ils font I'objet de classement ;

Certains biens et droits immobiliers privés placés sous la surveillance de I'Etat a titre
provisoire : successions vacantes ou non réclamées, biens de contumace ou de

sQretés générales placés sous séquestre ».

Pour ce qui concerne les biens mobiliers, ils sont constitués du matériel reformé et des

épaves. Les meubles incorporels qui appartiennent a I’Etat font partie du domaine privé

mobilier ; ce sont les actions et obligations dont 1’Etat est propriétaire. L’étude de la

consistance du domaine privé de I’Etat du Mali nous conduira a mettre I’accent sur son

domaine privée immobilier (paragraphe 1) avant d’analyser sa fortune mobiliére

(paragraphe 11).



Paragraphe | : le domaine privé immobilier




La question immobiliére a, de tout temps, été une préoccupation pour les dirigeants du Mali.
Le domaine privé peut étre défini comme la partie du patrimoine de 1’Etat dont le régime
juridique obéit aux regles de fond et de compétence du droit civil. La consistance du domaine
privé de I’Etat n’a pas changé depuis les décrets coloniaux de 1955 et 1956. L’Etat peut étre
propriétaire d’un titre foncier a la suite de I’immatriculation d’un terrain a son nom. Il a le
monopole de cette immatriculation. Il peut aussi acheter un titre a un particulier ou bénéficier
d’une succession en déshérence, etc. Pour ce qui concerne les terres non encore
immatriculées, c’est 1a que réside la réforme introduite par la loi 82- 122 du 4 février 1982.
Cette réforme fut reprise par les codes successifs sur le domaine. Depuis, font partie du
domaine privé immobilier de 1’Etat les terres vacantes et sans maitres ainsi que les terres sur
lesquelles s’exercent les droits coutumiers. Ces droits coutumiers collectifs ou individuels
peuvent étre des droits d’usage ou de disposition. L’Etat malien est propriétaire d’un immense
domaine privé. Il comprend toutes les terres du Mali a I’exception de celles immatriculées au
nom des particuliers et des autres personnes morales. Il pourra donc disposer de ces terres. Il'y
a, a cela, une condition qui est I’immatriculation en son nom dans les conditions déterminées
par la loi. Ces conditions, bien entendu, sont celles destinées a favoriser le développement
économique du pays. Il faut ajouter que ces conditions varient suivant qu’il s’agit de terrains
déja mis en valeur ou non encore mis en valeur.

Par rapport aux premiers, I’Etat peut en disposer comme tout propriétaire particulier. Ils
pourront &tre vendus ou loues. Par contre, pour ce qui est des seconds, 1’Etat doit tenir compte
de la situation des parcelles concernées. Mais, le domaine privé immobilier de 1’Etat ne se
limite pas seulement aux terrains nus. 1l y a, en plus du domaine non bati, le domaine privé
immobilier bati. C’est sur ce dernier domaine que ’accent sera mis. Nous traiterons en méme
temps de ce domaine lorsqu’il est aménagé et lorsqu’il ne fait pas I’objet d’affectation.

I/ Le concept de domaine privé bati de I’Etat

Le droit de propriété de I’Etat et des autres personnes publiques sur leur domaine privé ne fait
I’objet d’aucune controverse. Ce droit ne se limite pas, de surcroit, aux seuls biens non bétis.
L’Etat est propriétaire aussi d’un patrimoine bati. Certains biens de 1’Etat doivent bénéficier
d’un aménagement spécial pour faire partie du domaine public. Lorsque les biens dont s’agit
ne remplissent pas les conditions de cet aménagement, ils font partie du domaine privé méme
s’ils sont affectés a un service public. C’est le cas de différents batiments ici comme en droit
francais. Certains biens affectés a 1’'usage du public font aussi partie du domaine privé de
I’Etat. Mais, ce domaine peut comporter également des biens ni affectés au service public ni

méme a [’usage du public.



Comme précédemment étudié, le code domanial et foncier n’évoque que furtivement le
domaine privé bati de I’Etat. Il y est fait allusion dans les dispositions de son article 29. Ce
texte dispose qu’ « a moins de dispositions contractuelles contraires, les terrains domaniaux
appropriés qui supportent des édifices, ouvrages ou aménagement entretenus aux frais du
budget d’une collectivité territoriale ainsi qu’éventuellement les immeubles batis, que ces
terrains supportent sont attribués au domaine privé de cette collectivité, méme s’il s’agit de
titres fonciers établis ou transférés au nom de I’Etat ou de la collectivité autre que celle qui
pourvoit a leur entretien ». L’alinéa 2° du méme article ajoute que « sous la méme réserve, les
biens immobiliers domaniaux entretenus aux frais du budget de 1’Etat sont attribués au
domaine privé de I’Etat, méme s’il s’agit de titres fonciers au nom d’une autre collectivité ».
En conséquence, le critére de 1’appartenance au domaine privé de 1’Etat est ici I’entretien du
bien par ce dernier. Cet article est le seul qui fait clairement allusion a la domanialité privée
du patrimoine bati des personnes publiques.

Par ailleurs, le code domanial et foncier prévoit que le service des domaines assure « le
recensement et le suivi comptable des propriétés baties et non baties de I’Etat ». Nous
reviendrons sur cet aspect dans le chapitre consacré a la problématique de gestion du domaine
de I’Etat. Nous nous rendrons aisément compte de la confusion institutionnelle créée par le
Iégislateur lui-méme. En effet, a coté de la direction des domaines et du cadastre, un texte
réglementaire crée une direction générale de I’administration des biens de 1’Etat. Depuis la
fin de la colonisation, les sommiers de consistance du patrimoine de I’Etat ne sont plus tenus.
La conséquence de la non tenue des sommiers de consistance fait que 1I’Etat du Mali ne
connait pas, de facon précise, I’ensemble de son patrimoine.

Quelle est dans la pratique aujourd’hui la consistance réelle du domaine privé bati de I’Etat du
Mali ?

11/ Le patrimoine bati affecté a un service public sans aménagement spécial

Contrairement a 1’ordonnance frangaise n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie
législative du code général de la propriété des personnes publiques, le code domanial et
foncier du Mali parle de biens affectés au service public sans aménagement spécial. En effet,
la loi frangaise a abandonné ce critére d’aménagement spécial. Le critére aujourd’hui adopté
est I’exigence d’un aménagement indispensable a I’exécution de la mission de service public
(article L.2111-1 du code général de propriété des personnes publiques). L’aménagement
indispensable constitue ici un critére restrictif. 1l a pour conséquence de limiter le champ
d’application de la domanialité publique. Pour ce qui concerne le patrimoine bati de 1’Etat du
Mali, la question de sa consistance se pose. A-t-on une idée de 1’étendue du domaine privé de

I’Etat ? Il est vrai que quelques années apres 1’indépendance du pays, personne n’était a



mesure de donner un chiffre précis des biens batis de notre administration. Qu’en-est-il
aujourd’hui ? Cela n’a pas fondamentalement changé. Aujourd’hui une commission est mise
en place au niveau du ministére des domaines de 1’Etat et des affaires foncieres pour faire ce
travail qui nécessite beaucoup d’investissements de la part de 1’Etat. Malheureusement,
certains batiments de ce domaine sont occupés par des agents a la retraite. D’autre part, des
particuliers ont pu établir & leurs noms des titres fonciers quand bien méme les batiments sont
situés dans la cité administrative.

111/ Le patrimoine bati qui n’est affecté ni a un service public ni au public

L’Etat du Mali dispose également de biens qui ne sont affectés ni au public ni au service
public. Il a ses biens au méme titre qu’une personne physique qui en use comme bon lui
semble. C’est ainsi que les logements de l’administration affectés au *’confort’ des
fonctionnaires rentrent dans ce cadre. Malheureusement, la aussi le nombre de ces logements
est inconnu. Plus grave, certaines personnes les exploitent d’une fagon ou d’une autre sans
que ces biens ne leur soient affectés. Parmi ces dernieres personnes, certaines ne relévent
méme pas de ’administration. En d’autres termes, elles sont loin de la fonction publique. Ce
patrimoine est néanmoins celui de 1’Etat. Dans tous les cas, I’Etat du Mali n’a aucune idée de
son patrimoine bati. A longueur d’années, de nouveaux batiments sortent de terre sans qu’ils
soient recensés au niveau de la Direction générale de I’administration des biens de I’Etat. Il
faut ajouter que le dernier recensement du patrimoine bati de I’Etat date de 1997. Ces
documents par ailleurs sont inexploitables eu égard au modus operandi du recensement en
question. L’Etat du Mali dispose aussi de biens mobiliers. Cette fortune mobiliére de I’Etat se
divise en biens mobiliers corporels et en biens mobiliers incorporels. A ce niveau, nous

disposons de données qui constitueront la matiere du dernier paragraphe.



Paragraphe 1l : La fortune mobiliére de I’Etat




Nous étudierons dans le cadre de la fortune mobiliere privée de I'Etat du Mali les biens
mobiliers incorporels avant d’évoquer ceux corporels, qui sont clairement déterminés par la
loi. Les parts sociales de I'Etat dans les sociétés répondent bien a la catégorie des biens
privés. En effet, les actions, dont il s’agit, ne correspondent pas a la classification des biens
publics. Leur cession par I'administration publique d’Etat ne nécessite aucune formalité
particuliére de déclassement ou de désaffectation. Les biens dont s’agit ne reléevent donc pas
de la domanialité publique. De la méme maniére que I'Etat peut acquérir des parts sociales
comme les personnes physiques, il peut aussi s'en débarrasser par la procédure de la vente
privée. Néanmoins, lorsque I'Etat du Mali doit acquérir ou céder des parts sociales, il
procede par décret en conseil de ministres. Aucune formalité du genre, nécessaire pour les
biens publics, n’est exigée ici. L'administration d’Etat, malgré son statut de puissance
publique proceéde comme une personne de droit privé. Nous donnerons ici la consistance du
patrimoine mobilier incorporel de I'Etat avant d’évoquer sous forme de tableau la
consistance du parc automobile de I'Etat ainsi que une catégorie de biens mobiliers d’un
service de I'Etat en I'occurrence le ministére de la Santé (annexe 2 p. 526).

I/ Les biens mobiliers incorporels

Nous ne donnerons pas la liste exhaustive des biens mobiliers corporels de I'Etat. A ce
niveau, nous nous contenterons de citer quelques cas. En effet,

La pharmacie populaire du Mali (PPM) a été créée le 05 octobre 1960 sous la forme d’une
Société d’Etat ayant le monopole de l'importation et de la distribution des produits
pharmaceutiques sur toute I’étendue du territoire malien.

Par la suite il y a eu une phase de cogestion sino-malienne (1987-1992) suite a la
libéralisation du secteur pharmaceutique. Cette phase a permis d’assurer I'accessibilité
financiere et géographique des médicaments essentiels sur toute I'étendue du territoire
malien.

Créée par I'Ordonnance n°89-32/P-RM du 9 octobre 1989 ratifiée par la loi 90-018/AN-RM
du 27 février 1990, la SOTELMA est issue de la fusion de la branche télécommunication de
'ex OPT (Office des Postes et Télécommunications du Mali) et de l'ex TIM
(Télécommunications Internationales du Mali). Cette société a été privatisée courant 2009.
L'Usine Malienne de Produits Pharmaceutiques est aussi le fruit de la Coopération Sino-
malienne. Elle est située dans la Zone Industrielle du District de Bamako sur la Route de
Sotuba. Elle s’étend sur une superficie de 2 hectares, avec une superficie battue de 9024

metres carrés. L'usine dont le démarrage remonte en juin 1983, est une société dotée d’'un



capital de 2,551 milliards de F. cfa. Elle a pour objet la fabrication et la vente de produits
pharmaceutiques.

Le Gouvernement de la République du Mali et le Gouvernement de la République Populaire
de Chine ont signé un protocole d’accord relatif a la cogestion en octobre 1984 pour une
période de 2 ans. Suites aux résultats enregistrés, le protocole a été renouvelé a six reprises
(1986, 1988, 1990, 1992, 1994, 1996).

Par ailleurs, suite aux difficultés rencontrées dans le recouvrement du prix des parcelles du
1*" projet urbain du Mali (accord crédit N°943/ML du 7 novembre 1979, la Banque Mondiale
et le Mali ont décidé de crée une société anonyme qui sera chargée de la vente des parcelles
aménagées de Baco-Djicoroni et de Kalaban-Coura Sud, dans le cadre du deuxiéme projet
urbain. C’est ainsi que I’Agence de Cessions Immobilieres (ACl) a été créée en 1992 dans le
but de répondre aux attentes des autorités maliennes et de la Banque Mondiale.

L'agence de cessions immobilieres est une société d’économie mixte a gestion de type privé.
L’ACI a été créée suivant 'ordonnance n° 92-001/CTSP du 15 janvier 1992. Initialement, elle
avait pour but la vente de parcelles aménagées de Baco Djicoroni et Kalaban-Coura ainsi que
tout autre lotissement. Par la suite, précisément en 1994, I'entreprise a été restructurée et il
a été ajouté la construction de batiments a usage d’habitation et a usage commercial.

Il existe I'abattoir frigorifique de Bamako. C’est dans le cadre du programme d’ajustement
structurel du secteur des entreprises publiques que la privatisation de I’Abattoir frigorifique
de Bamako a été inscrite au nombre des mesures macro-économiques permettant le
désengagement total ou partiel de I'Etat du secteur des entreprises publiques. Le processus
le concernant a débuté en Aolt 1996 et est devenu définitif en octobre 2002. L’Etat n’y
détient plus que 5%.

Créée en 1977, a la suite d’un accord entre le Mali et la Libye sous le nom de BALYMA
(Banque Libyo-Malienne), I'actuelle Banque commerciale du Sahel démarra ses activités en
1982. Le capital réparti entre les deux Etats dont le montant initial (500 millions de francs
Maliens) s’établit a 7 500 millions de francs CFA depuis décembre 2002. En 1992, elle prit la
dénomination de Banque Commerciale du Sahel (BCS SA).

La Banque de Développement du Mali, Société Anonyme (BDM SA) est née de la
restructuration en juin 1989 de I’'ancienne BDM qui était une société d’Etat. Son capital de 3
milliards de francs CFA est passé a 3 759 560 000F CFA, suite a la fusion absorption BDM SA /

BMCD (banque malienne de crédit et de dép6t) intervenue le 2 novembre 2001.



La Banque de I’'Habitat du Mali est un établissement de crédit dont le siege social est établi a
Bamako en République du Mali. Elle a été créée en mars 1996 a la suite de la restructuration
de la Société des Cheques Postaux et des Comptes d’Epargne du Mali et constitue un des
outils majeurs du cadre stratégique de lutte contre la pauvrété (CLSP).

Elle a pour objet de préter son concours financier a la promotion de I’habitat au Mali, de
réaliser toutes les opérations de banque et enfin, de concourir a la bancarisation du milieu
rural.

La Banque Internationale pour le Mali (BIM) SA est une société anonyme au capital de plus
de quatre milliard. Elle est créée en octobre 1980 sous la dénomination de BIAO-Mali
(banque internationale de 1’ Afrique de 1’ouest). Dans les années 1993, le Groupe Meéridien a
acquis 61,5% du capital et est devenu I’actionnaire de référence. La faillite de ce groupe en
1995 a conduit au changement de dénomination de la banque, devenue 1’actuelle Banque
Internationale pour le Mali (BIM) SA.

La banque a été mise sous Administration Provisoire le 08 juillet 1999. La levée de cette
administration provisoire est intervenue le 26 juillet 2004 lors de la mise en place du conseil
d’administration en assemblée générale des actionnaires. L’Etat y est actionnaire minoritaire.
La création de la Banque Malienne de Solidarité s’inscrit dans le cadre de la stratégie
Nationale de Lutte contre la Pauvreté et la mise en ceuvre effective des recommandations
du cadre stratégique de lutte contre la pauvreté. Cette création s’inscrit également dans le
cadre du plan d’action de la micro-finance qui prévoit I'augmentation des ressources des
couches défavorisées. La banque a démarré ses activités le 16 septembre 2002.

La Banque Nationale de Développement Agricole (BNDA) a été créée par la Loi n° 81-08/AN-
RM du 11 février 1981. L’Etat malien, qui y était actionnaire majoritaire (51%) aux c6tés de la
BCEAO (banque centrale des Etats de I’Afrique de I'ouest). Elle est une société d’économie
mixte.

La compagnie aérienne du Mali a été créée le 19 avril 2005. Elle est devenue Air Mali quatre
années plus tard et I'Etat y détient 20% des actions.

En 1974, il y a eu la création de la Compagnie Malienne pour le Développement des Textiles
pour remplacer la Compagnie Francaise du Développement des textiles avec comme
actionnaires I'Etat Malien (60%) et la CFDT(40%). Elle a le statut d’'une société de gérance.

En 1989, elle prend le statut d’une société anonyme d’économie mixte possédant ses

immobilisations et encaissant ses recettes.



La Compagnie Malienne des Textiles COMATEX - SA a été créée le 29 juillet 1994 et les
activités de production ont démarré en octobre 1994. C’est par rachat des actifs de I'ex-
COMATEX, société d’Etat dissoute ; que le capital de 1500 millions de francs CFA est devenu
a hauteur de 80% par la société chinoise COVEC et a 20% par I'Etat malien. C'est un
complexe textile intégré comprenant une filature, deux tissages, une chaine
d’ennoblissement de fils, une chaine d’ennoblissement de tissus et une unité de confection
de toile et de chaussettes d’emballage de balles de coton.

Energie du Mali, Société Anonyme — EDM SA — a été créée par Ordonnance n° 26 PGP du 14
octobre 1960 avec un capital social de cinquante millions de francs F CFA — réparti entre
I’Etat malien (55%), la Caisse Francaise de Développement (39%) et Electricité de France
(EDF) (6%).

En janvier 1960, I'Etat et EDM-SA ont signé une convention accordant a la Société la
concession de la production et de la distribution d’eau et d’électricité sur I'ensemble du
territoire de la République du Mali pour une durée de 30 ans. Cette convention a connu
plusieurs prorogations jusqu’en I’an 2000.

A c6té de ses parts sociales nous avons des biens mobiliers corporels.

11/ Les biens mobiliers corporels

Nous savons que les biens mobiliers de I'Etat se divisent en deux catégories juridiques
distinctes. Il s’agit, en effet, des biens meubles corporels et des biens meubles incorporels.
Pour ce qui concerne les biens meubles corporels nous évoquerons la situation du parc
automobile de I'Etat ainsi que de quelques autres biens corporels appartenant a différentes
structures de notre Etat. Il est important de noter que dans cette étude, nous ne pourrons
pas faire ressortir de facon exhaustive tout le patrimoine mobilier corporel de I'Etat du Mali.
Sous forme de tableaux en annexe 2 (page 540) nous déterminerons le patrimoine mobilier
corporel de quelques départements ministériels. Nous donnerons en méme temps la

situation du mobilier corporel d’'un département ministériel pour une époque donnée.



Conclusion

« S’il est exact que la regle écrite se préte mieux a I'étude que la regle non écrite, les
systémes de droits non écrit n’en ont pas moins une logique interne qui permet de connaitre
les objectifs assignés a la régle et la philosophie sous-jacente a I'ordre juridique établi »***

Le Mali, aprés plusieurs décennies de souveraineté a désormais un arsénal jurique qui a
permis a I'Etat de constituer son domaine. Il est clair que cette constitution a été faite sur la
base des principes établis pendant des années de colonisation. Nous soulignions plus haut
gue le premier code domanial et foncier a été adopté 26 ans apres I'indépendance. Avant ce
texte, les décrets coloniaux sont restés en vigueur alors que leur mise en ceuvre était
fustigéé par les indépendantistes. Les regles coutumiéres jugées archaiques pendant la
colonisation sont désormais prises en compte et souvent magnifiées. C’est d’ailleurs sur la
base de ces régles coutumieres que I'Etat a décidé courant 1997 de dédommager les familles
fondatrices de la ville de Bamako en leur attribuant des centaines d’hectares de terrains. Il
s’agit des familles Niaré et Touré.

De méme, on a assisté a l'introduction dans la législation du concept de domaine national. Le
code domanial et foncier précise que le domaine national du Mali est constitué du domaine
public et privé de I'Etat et des collectivités territoriales ainsi que du patrimoine foncier des
autres personnes physiques et morales. A la lecture de ce texte, on se rend compte qu'il
s’agit de I'’ensemble des biens sur le territoire hormis le patrimoine mobilier des personnes
physiques et morales. A partir de ce moment, on peut valablement se poser la question de la
nécessité de la domanialité des biens de I'administration publique. Cela n’a pas été le souci
de I'Etat qui s’est plutot préoccupé des objectifs de développement. Pour ce faire, il ne s’est
pas trop écarté de I'Etat colonial parce que, comme ce dernier, il a aussi spolié les
populations de leurs biens. Ainsi, par exemple, les titres fonciers abandonnés depuis dix ans
sont tombés dans le domaine de I'Etat. Néanmoins, apres avoir constitué son domaine, la

problématique de sa gestion s’est posée avec acuité.

G, Kouassigan, Droit des biens, Encyclopédie juridique de I’Afrique, Les Nouvelles Editions Africaines, 1982,

p. 29.



Chapitre Il : La consistance du domaine des collectivités territoriales




Section | : L’avénement des collectivités territoriales au Mali




Paragraphe | : Les collectivités territoriales avant I'indépendance




Le Mali précolonial, qui a vu se succéder un certain nombre d'empires et de royaumes, a été le
théatre de I'émergence de I'Etat sous diverses formes. En effet, les Etats médiévaux de Ghana,
Mali, Songhat, ont mis au point, au fil des siecles, des systémes politiques bien élaborés. Ces
systemes ont fait leurs preuves en matiere d'administration des communautés et de leurs
territoires. La colonisation francgaise s'est greffée sur I'ossature de ces anciennes organisations
territoriales. Il s’agit de la province ou région (jJamana), du canton (marabolo ou kafo), et du
village (dugu), du moins dans ce qu'on peut qualifier d'anciennes aires culturelles dans
certains milieux marka, mandé, songhai et peuhle. La politique des races, appliquée par
I'administration coloniale frangaise au lendemain de la "pacification” du pays, s'est orientée
vers la promotion des leaders politiques traditionnels. Elle octroyait a ceux-ci le droit
d'administrer leurs circonscriptions en tant qu'auxiliaires. Il en est résulté un renforcement des
prérogatives de ces nouveaux chefs. Les différentes coutumes ne leur reconnaissaient point
ces prérogatives. Ces coutumes s'étaient toujours évertuées a controler a l'aide d'organes de
régulation appropriés (conseils de village, d'arbitrage, de conciliation) les actes des
représentants locaux. Les populations furent intégrées dans un vaste systeme coercitif
(travaux forcés, brimades) dont I'exécution reposait prioritairement sur la nouvelle chefferie.
Au sommet de cette pyramide, le commandant occidental de cercle ou de subdivision
demeurait I'épicentre de toutes les prises de décision. Aux prérogatives administratives du
commandant, il faut ajouter celles judiciaires. Tout cela attestait, en fait, de son omnipotence.
Cette organisation coercitive de I'administration coloniale s'est incrustée dans la mémoire des
populations du territoire. Elle a estompé dans les esprits le souvenir des systémes
d'administration précoloniaux dont certains faisaient preuve de souplesse. Ceux qui affirment
que la décentralisation a véritablement existé au Mali durant la période précoloniale occultent
en fait la problématique administrative de cette époque. Les structures du territoire avant la
colonisation ont été soumises au fil du temps a des formes de domination variées suivant la
nature des Etats et méme la nature des liens qui les unissaient au pouvoir central. Elles
pouvaient jouir d'une relative autonomie administrative. Elles subissaient, en outre, une
dépendance totale en matiére d'administration. Dans certains cas, elles se situaient en dehors
des aires d'influence de ces systemes par pur hasard. Ce qui est demeuré au Mali en tout cas,
c’est le modele colonial dont les Etats postcoloniaux en général ont hérité. Ce modele fut
appliqué pendant des décennies. En outre, le vote démocratique qui détermine le choix des
responsables des entités territoriales publiques, n'est pratiquement connu dans aucune des
formes anterieurement évoquées. C'est en cela que la decentralisation actuelle est differente
des formes antérieures. Elle instaure le pouvoir de contréle et de sanction sur les

administrateurs grace au systeme électif. La politique d'assimilation forcée des indigénes a la



culture coloniale et I'évolution de la politique frangaise devaient atténuer progressivement les
rigueurs de l'administration. Celle-ci s’est orientée vers la création de communes indigénes
regroupant des citoyens de premiere et de seconde zone. Certaines d’entre elles ont,
notamment, eu le bénéfice d'une autonomie relative. Durant toute la période coloniale seules
13 communes furent créées au Soudan frangais. Suivant la loi n°55-1489 du 18 novembre
1955, ces communes étaient hiérarchisées en communes mixtes, de moyen exercice et de
plein exercice. Mais cette municipalisation, inachevée de notre point de vue, n’a concerné que
le milieu urbain.

Par contre, les communes-mixtes de la période coloniale sont gérées par un administrateur-
maire nomme par arrété du lieutenant-gouverneur. L’administrateur-maire est assisté d’une
commission municipale du 1* degré composé de 8 membres titulaires (4 notables citoyens
francais, 4 notables sujets francais) et 4 membres suppléants (2 citoyens francgais, 2 sujets
francais). La loi frangaise N° 55-1489 du 18 novembre 1955 prévoit la création de communes
de plein exercice par décret pris sur les rapports du ministre de la France d’Outre-mer apres
avis de ’assemblée territoriale intéressée. Par cette méme loi, Bamako, Kayes, Ségou et
Mopti deviennent en 1956 des communes de plein exercice. Leur maire est élu par le conseil
municipal en son sein. Ce conseil est €lu par un college unique. Sept communes de moyen
exercice sont créées en 1958 : Il s’agit de celles de Kita, Kati, Koulikoro, Koutiala, San,
Tombouctou et Gao. Le maire est un fonctionnaire nommé par le chef de territoire, assisté
d’un conseil municipal élu par un collége unique. Sikasso devient commune de plein exercice
en 1959. Mais véritablement quelle est 1’histoire des collectivités au temps colonial ?

Le colonisateur pour asseoir sa domination, assurer son monopole sur les richesses de ses
colonies, procéda par une organisation administrative tres centralisée. Du coup, il a négligé
les collectivités naturellement constituées avant la mise en ceuvre du processus colonial. Pour
donner I’illusion de vouloir atténuer cette hyper centralisation administrative, le colonisateur a
mis en chantier des 1918 une politique de décentralisation administrative. Cette politique était
caractérisée par la méfiance a I’égard des populations indigenes. La méfiance en question fut
traduite par la mise en place échelonnée de communes mixtes transformées par la suite en
communes de moyen exercice. Ces communes elles-mémes ont été ultérieurement érigees en
communes de plein exercice. Ainsi, vont exister au Soudan trois communes-mixtes : Bamako,
Kayes, Mopti. Leur création était prévue suivant les dispositions de 1’arrété du gouverneur
général du ler janvier 1911. Les communes-mixtes de Bamako et Kayes seront effectivement
créées par arréte géneéral du 20 décembre 1918 pour fonctionner a partir du ler janvier 19109.
La commune mixte de Mopti fut créée en 1919 pour fonctionner a compter du ler janvier

1920. Environ trente années plus tard verront le jour d’autres communes-mixtes. Il s’agit de la
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commune mixte de Ségou en 1953 et de celle de Sikasso en 1954. Cependant, la
décentralisation et la déconcentration administratives n’ont commencé dans notre pays que le
18 novembre 1955, c’est-a-dire seulement cing ans avant I’accession du pays a
I’indépendance politique le 22 septembre 1960.

La loi N°55-1489 du 18 novembre 1955 portant réorganisation municipale en Afrique
Occidentale Francaise, en Afrique Equatoriale Francgaise, au Togo, au Cameroun et a
Madagascar a été votée. Cette loi dispose en son article ler que dans les territoires de
I’Afrique Occidentale Frangaise, de 1’Afrique Equatoriale Frangaise, du Togo, du Cameroun
et de Madagascar, peuvent étre créées des communes de plein exercice par décret pris sur le
rapport du ministre de la France d’Outre-mer. Mais au préalable, il faut un avis de I’assemblée
territoriale intéressée pris a la majorité des membres qui la composent. A la suite de cette loi,
Bamako, Kayes, Ségou, Mopti furent érigées en communes de plein exercice en 1956. Sept
nouvelles communes de moyen exercice virent aussi le jour en 1958. En outre, il y a un
conseil municipal élu par un college unique conformément a la législation en vigueur pour les

élections municipales dans les communes de plein exercice



Paragraphe Il : Les collectivités territoriales aprés I'indépendance




Une collectivité territoriale, ou collectivité locale, désigne toute division administrative au-
dessous du niveau de I'Etat. Le terme désigne également l'autorité territoriale elle-méme,
dotée de la personnalitt morale. Les collectivités territoriales sont des structures
administratives qui sont distinctes de l'administration de I'Etat. Elles ont pour mission la prise
en charge des intéréts de la population d'un territoire déterminé. Au Mali les collectivités
territoriales sont les régions, les cercles et les communes. Ici, Une collectivité territoriale (ou
collectivité locale) est une circonscription administrative, dotée de la personnalité morale.
C'est une partie du territoire d'un Etat qui dispose d'une certaine autonomie de gestion. Il est
vrai que cette autonomie peut étre partielle. Trois critéres caractérisent la collectivité
territoriale :

- elle est dotée de la personnalité morale, ce qui lui permet d’agir en justice;
- elle bénéficie d'une autonomie administrative et de compétences propres fixees par le
Iégislateur. Elle dispose d'un budget et de son propre personnel. Contrairement a un Etat, elle
ne détient pas de souveraineté et ne peut, de sa propre initiative, se doter de nouvelles
compétences ;

- elle dispose d'une assemblée délibérante élue au suffrage universel direct.

A l'indépendance, le Mali hérita de cette situation administrative avec cinq communes de
plein exercice. Le souci des nouvelles autorités maliennes fut de restaurer la pyramide
administrative sur de nouvelles bases. Dés 1958, le parti de ['Union Soudanaise
Rassemblement Démocratique Africain (US-RDA) obtint la suppression des cantons qui
étaient dirigés par les chefs traditionnels regroupés sous la banniére du Parti Soudanais
Progressiste (PSP) et qui étaient alliés a la puissance coloniale francgaise. L'article 41 de la
Constitution du 22 septembre 1960 énonce déja la nouvelle structuration territoriale du
pays. Le texte dispose que « les collectivités territoriales de la République du Mali sont : les
régions, les cercles, les arrondissements, les tribus nomades, les communes, les villages et
les fractions nomades ». Les subdivisions administratives devenaient ainsi des collectivités
territoriales qui s'administrent librement par des conseils élus. Elles sont placées sous la
tutelle de I'administration centrale. A I'exception des conseils de communes existants, ces
dispositions n'ont jamais été effectives. En fait, ces collectivités sont restées des
circonscriptions administratives placées sous |'autorité des représentants de I'Etat central. La
loi n°66-9/AN-RM du 2 mars 1966 portant code municipal au Mali met un terme a la
hiérarchisation coloniale. Elle rend uniforme le statut des 13 communes sous le régime de
plein exercice. La loi ne crée cependant pas d'autres communes. Cette situation peut

s'expliquer par la politique d'Etat-Nation préconisée par les dirigeants de la premiere
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République. Les dirigeants étaient soucieux de maintenir le peuple dans le carcan de
I'unanimisme politique, le parti unique devant étre le creuset de l'unité nationale. Le
centralisme démocratique, qui est de regle, impose la primauté du politique dans tous les
domaines de la vie sociale et instaure le centralisme administratif comme instrument
d'exécution de cette politique.

La premiére république procede a un renouvellement de I'élite administrative en réaction a la
politique coloniale des races. Cette politique avait privilégié les leaders traditionnels. Les
responsables administratifs deviennent des fonctionnaires nommés par I'Etat selon d'autres
critéres. Ces critéres sont désormais la compétence professionnelle ou encore 1’engagement
politique. Les fonctionnaires sont soumis a l'autorité de leurs supérieurs hiérarchiques. La
naissance, I'néritage et la collaboration ne déterminent plus l'accés a I'exercice de l'autorité
administrative. Les chefs de village et de fraction sont réduits au role de simples auxiliaires de
l'administration. Ils s’occupent principalement de 1a collecte d'imp6ts et interprétent le droit
coutumier. Le pouvoir s'exerce donc verticalement du sommet a la base de la pyramide et
lI'uniformisation des pratiques devient la régle générale. C’est simplement pour ce dernier cas
que la premiére république est demeurée la digne héritiére du systéme colonial.

Le régime militaire issu du coup d'Etat de novembre 1968 a dissous les conseils municipaux
qui l'ont précédé. Il leur a substitué des délégations spéciales nommées par décret. Il
procéda a un nouveau redécoupage administratif, suivant I'ordonnance 77-44/CMLN du 12
juillet 1977 du Comité militaire de libération nationale (CMLN). La ville de Bamako fut érigée
en district subdivisé en six communes ayant, a l'instar de celles existantes, le statut de
collectivités publiques décentralisées. Cependant, le district demeure une circonscription
administrative assimilée a une région et dirigée par un gouverneur nommé par les pouvoirs
publics. La méme ordonnance laisse la possibilité a I'arrondissement de s'ériger en
commune, bien que cela soit devenu un veeu pieux. Sous la Constitution du 2 juin 1974, en
plus de la création du district et de ses six communes, le pays a enregistré sur I'ensemble du
territoire la création de la seule commune de Bougouni. En méme temps, il a été mis en
place un vaste programme de développement participatif. L'objectif de ce programme était
d’associer les cadres techniques et administratifs ainsi que les populations locales a la
conception et a la réalisation des programmes de développement. Un fonds de
développement régional et local (F.D.R.L.), issu de la perception de taxes et impots divers,
devait servir a financer les programmes régionaux et locaux de développement.

L'administration a contrélé I'utilisation de ce fonds et I’a orienté vers des actions qu'elle



jugeait prioritaires. En fait, la réforme de 1977 a abouti a une déconcentration trés poussée
de I'administration d'Etat.

Aprés mars 1991, le régime transitoire a créé 5 nouvelles communes qui sont : Banamba,
Dioila, Bandiagara, Niono et Djenné. La Constitution issue de la Conférence nationale
dispose en son titre X1 que « les collectivites territoriales sont créées et administrées dans les
conditions définies par la loi et qu'elles s'administrent librement par des Conseils élus ». A ce
moment, le Mali ne comptait que 19 communes urbaines. Aujourd’hui, le pays est divisé en 8
régions plus le district de Bamako. En outre il y a 49 cercles et 703 communes. Ces dernieres
sont réparties en 19 communes urbaines et en 684 communes rurales. Les cercles sont des
préfectures dirigés par des préfets, qui sont des administrateurs civils. Quant aux régions elles
ont a leur téte des gouverneurs.

Il faut remarquer aussi que la Loi N°60-5/AL-RS du 07 juin 1960 portant organisation des
régions et des assemblées régionales de la République Soudanaise aura une grande portée
juridique. Elle a fait des régions des collectivités publiques dotées de la personnalité civile et
de l’autonomie financiére. La région pouvait donc s’administrer librement. La nouvelle
organisation territoriale opérée par la République Soudanaise intervint avec la loi N° 60-
3/AL/RS portant organisation territoriale de la République Soudanaise. Cette loi dispose en
son article premier que le territoire de la République Soudanaise s’articule en régions, cercles,
arrondissements, communes et villages pour les populations sédentaires et en tribus et
fractions pour les populations nomades. A la veille de I’indépendance, la République
Soudanaise comptait en tout six (6) régions : Bamako, Kayes, Sikasso, Mopti, Ségou et Gao.
Théoriquement, la région, qui occupait le sommet de I’organisation territoriale, était
administrée sous l’autorit¢ d’un gouverneur par une assemblée régionale et organisée en
cercles, arrondissements, tribus, communes de plein ou de moyen exercice, villages et
fractions. Pratiquement, 1’assemblée régionale n’ayant jamais fonctionné, la région était
dirigée de fait par un gouverneur qui ne rendait compte qu’a 1’exécutif national. En lieu et
place des assemblées régionales fonctionnaient des commissions spéciales sans réelle emprise
sur Iautorité du gouverneur®*. En somme, ce que nous appelons décentralisation territoriale
et administrative a bien été exprimé pendant la période coloniale. Mais, cette expression ne
doit pas dissimuler les insuffisances de I’administration coloniale dans 1’application de sa
politique de décentralisation. En fait, il y avait un tres grand rapport de subordination entre les
difféerentes structures administratives mises en place. De plus, les organisations territoriales ne

jouissaient pas dans la pratique de I’autonomie financiere.

#2 Djibonding Dembélé, professeur de droit administratif, cours de droit administratif, Faculté des sciences
juridiques et économiques de 1I’Université de Bamako.



Aussi s’était-il avéré que les décisions importantes étaient prises au niveau central de facon
unilatérale et appliquées de fagon répressive ou coercitive. Les forces motrices de la
décentralisation territoriale que sont les populations ne jouaient qu’un rdole d’exécutant. Le
Mali indépendant héritera de cette forme d’administration coloniale. L’Etat postcolonial n’a
pas eu la capacité ou la volonté de modifier les formes d’organisation de la société et des
relations entre pouvoir et société civile. Il a ainsi perpétué¢ le modele d’organisation 1égué par
le colonisateur, en le renforcant parfois sous certains aspects.

Cette affirmation atteste que 1’essentiel de I’organisation territoriale et administrative du Mali
a été hérit¢ du colonisateur. L’appareil administratif centralisé et autoritaire est resté
I’apanage des autorités de la premiére République. Cependant, lorsqu’on s’arréte a ce niveau,
on méconnait les bonnes volontés et les tentatives qui ont animé le processus de la
décentralisation sous la premiere République. En effet, le Président Modibo Kéita dans son
appel a la nation du premier octobre 1961 estimait que « le village est chez nous la cellule de
base et c’est la vitalité de cette cellule qui engendrera la vitalité de la nation toute entiére »**,
Cette affirmation du Président Modibo Kéita donnait au village toute son importance en tant
que collectivité naturellement constituée et indispensable a la formation des collectivités
territoriales et des structures administratives.

Aussi, la constitution du 22 septembre 1960 avait-elle en son article 41 érigé a juste titre en
collectivités territoriales toutes les circonscriptions dont les villages et les fractions. A cela, il
faut ajouter la loi N° 66-9/AN-RM du 2 mars 1966. Cette derniére a abrogé la loi du 18
novembre 1955 et portait désormais code municipal en République du Mali. Elle donne un
statut commun aux communes héritées de la colonisation. Selon les dispositions de I’article 5
de la nouvelle loi, le corps municipal de chaque commune se compose d’un conseil municipal
qui désigne en son sein un maire et un ou plusieurs adjoints ; ce qui dotait la commune d’un
organe exécutif propre. La méme loi dispose en son article 34 que le conseil municipal régle
par délibération les affaires de la commune. Il donne son avis toutes les fois que cet avis est
requis par les lois et réglements ou qu’il est demandé par 1’autorité supérieure. Il peut émettre
ses veeux sur tous les objets d’intérét local. Il est donc établi que I’idée de la politique de la
libre administration des collectivités territoriales existait déja sous la premiere République du
Mali.

Cependant, il est a constater que les circonscriptions administratives mises en place par la
premiére République que sont les régions, les cercles, les arrondissements avaient une

connotation répressive. L’Etat, de fagon générale, était plutot préoccupé par le renforcement

23 Archives de la Radio Mali, Bamako, Octobre 1961.



de I’unité nationale (comme nous I’avons expliqué plus haut). Sous la premiére République, la
décentralisation n’est pas allée au-dela des déclarations d’intention et des affirmations de
principe.

Selon M. Djibonding Dembélé, les assemblées régionales n’ont jamais été ¢élues. A la place de
celles-ci ont fonctionné des commissions spéciales comprenant en majorité des représentants
de I’administration. Avant 1’avénement de la deuxiéme République, il existait en maticre de
circonscriptions administratives 6 regions, 42 cercles et 215 arrondissements. Quant aux
communes, il en existait 5 de plein exercice et 8 de moyen exercice. Prévues dans la
constitution de 1960, la premiére République ne procéda pourtant pas a la mise en place des
communes rurales. Elle se contenta d’uniformiser le statut des 13 communes toutes urbaines.
Ces collectivités publiques a I’instar de I’Etat disposent-elles d’un domaine ? Ce domaine se

divise-t-il en domaine public et en domaine privé et quelle en est la consistance ?



Section Il : Le domaine public des collectivités locales

Paragraphe | : Le domaine public naturel des collectivités locales : mythe ou réalité ?







Le législateur malien reconnait, a travers la loi 96-050, aux collectivités territoriales un
domaine public et un domaine privé dont elles sont propriétaires. Il leur en concéde les droits
de gestion et de conservation. 1l reconnait aussi a 1’Etat une certaine souveraineté en maticre
de transfert desdits droits de propriété. C’est ainsi que par un simple décret, I’Etat peut retirer
a ces collectivités publiques une partie de ce domaine. La section Il de la loi n°95-034 portant
code des collectivités territoriales leur donne la possibilité de délibérer entre autres sur
I'acquisition du patrimoine. Cependant, en son article 17, il leur est demandé de prendre l'avis
du ou des conseils de village ou/et de fraction. De méme, 1’avis des chefs de quartiers est
requis avant la délibération sur les questions relatives au domaine public. Les autorités
traditionnelles ont donc leur mot a dire sur les biens de leur terroir. Le probléme se situe a un
autre niveau. En réalité, en matiére domaniale et fonciere au Mali, I'Etat a procédé a une
définition unilatérale des regles du jeu. Il se réclame propriétaire de tout ce qui constitue le
domaine public. Par exemple, la sécurisation fonciére passe par I'enregistrement et la
délivrance du titre foncier par les services domaniaux. Les populations n'ont que l'usufruit de
ce domaine qui peut leur étre retiré a tout moment suivant les impératifs de I'Etat. Si ces
principes ont trouvé droit de cité en milieu urbain, ils demeurent pratiqguement ignorés en
milieu rural, ou le foncier est congu comme un patrimoine lignager inaliénable et soumis au
droit coutumier. L'appropriation fonciere et I'acces aux ressources sont soumis a des regles
non écrites. Les litiges sont réglés par des instances de conciliation et d'arbitrage jouissant
d'une légitimité sociale. Mais, dans la pratique on assiste a une superposition de droits et les
acteurs jouent sur les différents registres en fonction de leurs intéréts. Si le maire et les
conseillers communaux ont pour eux la Iégitimité des urnes, les ayants droit locaux jouissent
d'une autorité sacerdotale et d'une Iégitimité sociale. Quel type de Iégitimité devrait primer en
matiere domaniale ? En fait, il a fallu 1’élaboration d’un code qui a reconnu la légitimité des
droits coutumiers. L'Etat doit donc transférer une partie de ses prérogatives aux instances
locales, pour une nécessaire harmonisation des droits. Or, ce que nous observons
actuellement, c'est le maintien d'un code domanial et foncier uniforme. Ce code est élaboré
par I'administration en dehors des instances coutumiéres, et suivant les principes du droit
positif. Nous pensons, pour notre part que seule une symbiose axée sur les pratiques locales et
réalisée par tous les intervenants pourrait avoir droit de cité. Le code domanial est trés clair
par rapport a la composition du domaine public des collectivités territoriales. Aux termes de
son article 3, le domaine public des collectivités locales est composé de tous les biens
immeubles et meubles déterminés comme tels par la loi ou ayant fait I’objet d’une procédure
spéciale de classement. Comme pour le domaine public de 1’Etat, il faut une détermination

légale ou une procédure spéciale de classement. En conséquence, nous comprenons que



I’intervention du législateur s’avére nécessaire en la matiére. Il faut reconnaitre que le plus
souvent, c’est bien I’Etat qui saisit I’ Assemblée nationale de propositions de lois. Ce qui est
important de noter, c’est que nous ne sommes pas ici en mesure de dire que tel bien naturel
précis est la propriété d’une collectivité déterminée. En effet, nous avons vu plus haut qu’en
dehors de I’espace aérien, la consistance du domaine public de 1’Etat est resté la méme depuis
la période coloniale. Aucun texte de cette période ne prévoyait la propriété d’une collectivité
territoriale sur le domaine public naturel au Soudan. L’Etat était propriétaire de la totalité du
domaine public naturel. Or, le législateur malien, en reprenant cette consistance, y a ajouté
I’espace aérien, qui ne faisait pas partie du domaine public naturel de I’Etat au Soudan
francais. La question se pose donc de savoir s’il ressort d’une disposition 1égale au Mali que
tel ou tel bien du domaine public naturel appartient a telle ou telle collectivité territoriale. En
réalité, ce domaine appartient a I’Etat qui peut non pas le céder, mais le mettre a la disposition
d’une collectivité territoriale.

I/ Les sites naturels

Le code domanial et foncier précise en son art. 52 que «le domaine public naturel des
collectivités territoriales comprend les sites naturels déterminés par la loi, ayant un caractere
d’intérét régional, de cercle ou communal. En font partie : a) les cours d’eau navigables ou
flottables ; b) les sources et cours d’eau non navigables ni flottables ; ¢) les lacs et étangs ; c)
les nappes d’eau souterraines ». Mais avant ce code, la loi 96-050 du 16 octobre 1996 portant
principe de constitution et de gestion du domaine des collectivités locales donnait une toute
autre composition du domaine public naturel des collectivités territoriales. En son article 7,
elle dispose que : «le domaine public naturel des Collectivités Territoriales comprend toutes
les dépendances du domaine public naturel de 1’Etat telles que définies par la Iégislation en
vigueur, situées sur le territoire desdites Collectivités Territoriales et dont I’Etat a transféré la
conservation et la gestion a celles-ci. Il s’agit notamment :

a) des cours d’eau

b) des mares, lacs et étangs

c¢) des nappes d’eau souterraines

d) des périmetres de protection

e) des sites naturels déclarés domaine public par la loi».

Par rapport aux biens immeubles déterminés par la loi, nous pensons a la consistance du
domaine public immobilier de I’Etat. Nous savons que ce domaine public immobilier est
constitué d’un domaine public naturel et d’un domaine public artificiel. Pour ce qui est du
premier, sa consistance ressort des dispositions de I’article 7 du code domanial et foncier. En

effet, aux termes de cette disposition, font partie du domaine public naturel de



I’Etat « a)l’espace aérien, b) les cours d’eau navigables ou flottables dans les limites
déterminées par la hauteur des eaux coulant a pleins bords avant de déborder, ainsi qu’une
zone de passage de 25 métres de large a partir de ces limites sur chaque rive et sur les bords
desles ; c) les sources et cours d’eau non navigables ni flottables dans les limites déterminées
par la hauteur des eaux coulant a pleins bords avant de déborder ; d) les lacs et étangs dans les
limites déterminées par le niveau des plus hautes eaux avant débordement, avec une zone de
passage de 25 metres de large a partir de ces limites sur chaque rive extérieure et sur chacun
des bords des files ; ¢) les nappes d’cau souterraines, quelles que soient leur provenance, leur
nature et leur profondeur ».

Au regard de cette disposition, on peut se demander s’il existe un autre domaine public
naturel au Mali pouvant appartenir aux collectivités territoriales. En effet, a la lecture des
deux articles, nous nous rendons compte que le domaine public naturel des collectivités
territoriales est composé d’une partie du domaine public naturel de 1’Etat. Ce domaine parait
donc étre constitué des parties du domaine public naturel affectées par I’Etat aux collectivités
territoriales. L’immatriculation, lorsqu’elle est relative au domaine public naturel, est faite
non seulement par I’administration de 1’Etat, mais aussi en son nom. A ce jour, au Mali,
aucun bien du domaine public naturel n’est immatriculé au nom d’une collectivité territoriale.
Un bien, immatriculé au nom et par une collectivité publique précise, peut-il appartenir a une
autre collectivité ? La question mérite qu’on s’y arréte. Il est évident que I’'immatriculation
peut concerner, comme cela a déja été dit, les biens du domaine public naturel. Cette
immatriculation, si elle doit avoir lieu, pour les biens du Mali en général et pour le domaine
public en particulier, est faite par 1’administration des domaines. Ce service releve de
I’administration d’Etat. Aucune immatriculation ne peut étre faite au niveau des collectivités
territoriales. Ces dernicres ne disposent pas de cadastre a jour, I’Etat non plus d’ailleurs. Pour
preuve, les sommiers de consistance qui ont existé pendant la période coloniale ont disparu
avec le départ du colonisateur. Il est aujourd’hui nécessaire de tenir des cadastres a jour au
niveau non seulement de 1’Etat, mais aussi des collectivités locales. Pourtant les articles 49 et
50 du code domanial et foncier traitent du cadastre. L’article 49 dispose qu’ « il est institué
dans toutes les communes du Mali un cadastre ayant pour objet de préciser les indications
relatives a la propriété, aux droits réels, a la contenance, a 1’affectation ou a la nature de
culture et a I’évaluation des immeubles batis et non batis ». L’article 50 ajoute que « dans le
cadre de la mise en place du cadastre, toutes documentations et informations détenues par un
service de I’Etat, des collectivités territoriales ou une personne privée, doivent étre
communiquées au service chargé du cadastre ». Au regard des dispositions législatives, le

domaine public naturel des collectivités territoriales du Mali est constitué des sites naturels



déterminés par la loi. Mais, il importe aussi que les sites naturels, dont les collectivités
territoriales sont, en vérité, affectataires, aient une caractéristique précise. En effet, ces sites
doivent avoir un caracteére d’intérét régional, de cercle ou communal.

11/ La nécessité de la détermination légale

Aux termes de la législation malienne, le domaine public naturel est toujours délimité par la
loi. Aussi, en fonction de la nature des biens qui le composent, certains biens peuvent faire
I’objet d’immatriculation. Mais, au préalable, il faut la promulgation d’un décret de
délimitation pris en conseil de ministres. La délimitation est un acte administratif unilatéral.
Cet acte a un caractére déclaratif. L’administration ne peut que constater les limites qui
résultent des phénomeénes naturels. Elle ne peut étendre ’assiette de ce domaine au-dela des
limites naturelles. Pour ce qui a trait a la détermination légale, une institution doit prendre
I’initiative de la saisine de 1’assemblée nationale. Il va de soi que cette initiative peut étre
prise non seulement par les collectivités concernées par I’intermédiaire de leurs élus, mais
¢galement par I’Etat. Dans ce dernier cas, il est question de mise a disposition des collectivités
de certains biens naturels précédemment propriété de 1’Etat. Et lorsqu’ils sont a la disposition
des collectivités territoriales, ces derniéres s’occupent de leur gestion sans pouvoir en
disposer. En fait, lorsque nous examinons de prés I’historique desdits biens de la période
coloniale a nos jours, nous pouvons affirmer qu’ils ont de tout temps appartenus a une
personne publique, en I’occurrence 1’Etat. Mais, il convient certainement de dire que d’autres
biens qui appartiennent aujourd’hui aux autres collectivités non étatiques, ont par le passé été
la propriété de I’Etat. Ces biens n’ont d’ailleurs pas appartenu a 1’Etat colonial seul. A la fin
de la colonisation, ils sont tombés dans le patrimoine de I’Etat indépendant du Mali qui a
hérité de 1’Etat colonial comme ce dernier a son tour avait hérité des ** anciens propriétaires’’
du territoire de I’actuel Mali. En conclusion nous sommes a méme de remarquer qu’a la
lecture des dispositions du code domanial et foncier, ’on peut affirmer que les collectivités
apparaissent comme gestionnaires d’un domaine public naturel. Cela ressort clairement des
dispositions de 1’Ordonnance N°00-027/P-RM (Président- République du Mali) du 22 mars
2000 portant code domanial et foncier en République du Mali. En outre, elles peuvent étre
amenées a gérer « les parties du domaine public naturel de I’Etat qui leur sont transférées »
(article 55 de I’ordonnance 00-027/ P-RM). Dans tous les cas, a leur création qui date d’une
période relativement récente, il a fallu leur affecter des biens pour qu’elles puissent remplir
leurs missions. Ces missions consistent a ceuvrer pour l'intérét de leurs populations
respectives. Certaines régions sont considérées comme propriétaires au sens du droit public
des sites naturels. Dans la pratique, cette propriété du domaine naturel se manifeste par

I’existence de pouvoirs de gestion au profit des collectivités concernées. Néanmoins, une



problématique demeure par rapport a ’autorité compétente pour saisir la justice en cas de
contestation. La question se pose de savoir quelle est I’institution (Etat ou collectivité
territoriale) qui doit ester en justice. En regle générale, c’est de fagon systématique que I’Etat
se saisit des questions relatives au domaine public naturel. De leur c6té, les particuliers sont
toujours tentés d’attraire I’administration d’Etat devant les tribunaux administratifs. Il est par
ailleurs important de souligner que méme dans les cas ou une collectivité territoriale est en
cause, la direction générale du contenticux de I’Etat n’hésite pas a se constituer pour la
défense des intéréts de la collectivité en question. Tout cela est de nature a créer davantage de
confusion, comme nous le verrons dans les développements plus bas. Par contre, il y a moins

de difficultés relatives au domaine public artificiel.



Paragraphe Il : I.’existence d’un domaine public artificiel




Comme le domaine public naturel, le domaine artificiel est déterminé par la loi ou par un
décret de classement. Ce dernier décret est pris en conseil de ministres sur la proposition du
ministre en charge des domaines. Aux termes des dispositions de I’article 51 de I’Ordonnance
n°- N°00-027/P-RM du 22 mars 2000, «le domaine public immobilier des collectivités
territoriales se compose d'un domaine public naturel et d'un domaine public artificiel ».
L’article 53 donne la composition du domaine public artificiel en ces termes : « le domaine
public immobilier artificiel comprend les aménagements et ouvrages d'utilité publique réalises
pour des raisons d'intérét régional, de cercle ou communal ainsi que les terrains qui les
supportent, déterminés par la loi ou ayant fait I'objet d'une procédure de classement ». Le
domaine public artificiel des collectivités territoriales a I’instar de celui de I’Etat est
inaliénable, imprescriptible et insaisissable. A la lecture de cette disposition on comprend,
comme cela a déja été évoqué, qu’au Mali, il y a trois niveaux de collectivités territoriales qui
sont les régions, les cercles et les communes. Ces différents niveaux ont tous un domaine
public artificiel. Ce domaine public artificiel est composé des aménagements et ouvrages qui
sont d’utilité publique pour les régions, les cercles et les communes. Il s’agit précisément de
certaines structures publiques appartenant aux régions, cercles et communes. Nous
n’évoquerons pas ici la totalit¢ des biens du domaine public artificiel des collectivités
territoriales. Nous nous contenterons de quelques exemples.

A/ Les halles et marchés publics

Au niveau des régions, cercles et communes, il y a des halles et marchés qui sont la propriété
des collectivites territoriales. En effet, chaque chef-lieu de région dispose d’un ou de plusieurs
marchés. Ces marchés régionaux sont la propriété de la région. Chaque chef-lieu de cercle a
aussi son ou ses marchés qui relévent du conseil de cercle. Au niveau communal il y a un ou
plusieurs grands marchés relevant du conseil communal. A c6té de ces marchés, il convient de
noter I’existence des mémes structures au niveau des quartiers des villes et des campagnes.
Ces marchés des quartiers relévent dans la pratique des mairies des quartiers communément
appelés centres d’état civil. Ces centres, qui ne s’occupent pas uniquement de 1’état civil,
ceuvrent en matiere domaniale pour la grande mairie de la commune ou il y a une
centralisation du travail des différents centres d’état civil.

B/ Les cimetiéres et les lieux de culte

Tous les cimetiéres d’une certaine importance ont été aménagés par I’Etat et mis a la
disposition soit des régions, soit des cercles, soit des communes rurales ou urbaines. Pour ce
qui concerne, par exemple, le district de Bamako, I’Etat en 1994 a décidé de procéder a la

cloture de tous les cimetiéres pour ensuite les affecter aux différentes collectivités



territoriales. Aujourd’hui, leur entretien, en particulier, et leur gestion, en général, incombent
a ces collectivités.

Pour ce qui concerne les lieux de culte, il faut dire que les mosquées sont les plus importantes.
En effet, la population du pays est musulmane a plus de 90%. Aussi, au niveau régional et
local, il y a plusieurs mosquées. Il en est de méme pour ce qui est des communes rurales et
urbaines. Tous les quartiers disposent de plusieurs mosquées. La plupart n’ont pas été
construite par I’administration des collectivités territoriales, mais plutot par des particuliers et
mises a la disposition des fidéles. A coté des mosquées, il y a les églises qui ne relévent en
pratique pas des collectivités publiques, mais de 1’ Archevéché. 11 s’agit 1a d’une particularité
qui peut s’expliquer par le caractére minoritaire de la réligion catholique.

C/ Le domaine public routier

La loi n° - 05 — 041 du 22 juillet 2005 porte principe de classement des routes en République
du Mali. Cette loi a abrogé 1’Ordonnance n° 13/CMLN (comité militaire de libération
nationale) du 8 avril 1971 portant classement des routes. Aux termes de 1’article 1% de la loi
n°® 05-041, les routes du Mali relevent des catégories suivantes : routes d’intérét national
(RN), routes d’intérét régional (RR), routes d’intérét local (RL) et routes d’intérét communal
(RC).

Nous évoquerons ici les trois derniéres catégories de routes. Les routes d’intérét régional sont
celles qui établissent les liaisons d’utilité régionale. Ces liaisons doivent en outre intéresser
plusieurs cercles. Il peut s’agir de liaisons entre deux chefs-lieux de cercle. En principe, la
construction de ces routes est du ressort de la région. Dans la pratique, il n’en va pas ainsi.
Aucune route, a ce jour, n’a été construite par les huit régions du pays. L’Etat est la seule
entité qui construit les routes au Mali, en tout cas jusqu’a aujourd’hui. Ces constructions se
font la plupart du temps en partenariat avec les structures financieres internationales comme la
Banque islamique pour le développement (BID), la Banque africaine de développement
(BAD) ou encore le Fonds européen de développement (FED), etc. Dans tous ces cas, il y a
non pas la contribution du budget des collectivités, mais plutot du budget d’Etat.

Les routes d’intérét local sont celles qui établissent des liaisons routieres d’utilité
subrégionale. Ces routes intéressent plusieurs communes. Il peut aussi s’agir de liaisons entre
deux chefs-lieux de communes. La construction de ces routes doit étre effectuée par le cercle.
Dans la pratique, ce n’est pas le cas.

Enfin, les routes d’intérét communal établissent les liaisons routiéres d’utilité communale
pouvant intéresser une seule commune. Ces routes lient aussi le chef-lieu de commune et les
villages ou différents villages d’une méme commune. Ce qui est déterminant ici c’est la

notion d’intérét. Or, manifestement ces différents intéréts ne sont pas forcément contraires a



I’intérét de I’Etat et a celui de la Nation enti¢re. En fait, puisqu’il s’agit d’infrastructures, elles
existent et servent toute la population. Ainsi, un ressortissant d’une région précise est aussi
amené a pratiquer une route qui n’est pas d’intérét de sa région et ainsi de suite. L’examen des
débats, qui ont précédé 1’adoption des dispositions des textes qui prévoient ces questions
d’intérét, n’a pas permis de comprendre ce que le législateur a entendu faire ressortir. Tout
compte fait, il parait évident qu’en fait “’d’intérét de’’, le Iégislateur a entendu évoquer la
situation géographique de I’infrastructure réalisée. Toutes les fois qu’il est question *’d’intérét
de’’, il s’agit de la référence a la localisation du site ou de 1’ouvrage. Pour terminer, nous
renvoyons a 1’annexe 1 (page 505) pour voir sous forme de tableau I’itinéraire et le

kilométrage des routes d’intérét régional (RR), local (RL) et communal (RC).



Section Il : Les collectivités locales disposent-elles d’un domaine privé ?




A l'instar de I'Etat du Mali, les autres collectivités publiques ont un domaine privé. Ce
domaine privé est composé d’un domaine privé immobilier et d’'un domaine privé mobilier.
Le domaine privé de ces personnes publiques a trois caractéristiques principales

- 1l a une fonction patrimoniale et financiére, contrairement au domaine public qui est
affecté dans son ensemble a une mission d’intérét général ;

- Il est soumis a un régime juridique de droit privé. L'existence de regles exorbitantes dans
certains cas ne modifie pas ce principe général.

- Les litiges concernant le domaine privé de ces personnes publiques reléevent de la
compétence judiciaire. Par exemple pour la France, C. Mondou précise que « les biens du
domaine privé des collectivités territoriales relevent du droit civil et de la compétence du
juge civil »***

Le chapitre 2 du titre IV du code domanial et foncier traite du domaine privé immobilier des
collectivités territoriales. L’article 58 de ce texte dispose que « le domaine privé immobilier
des collectivités territoriales est constitué par :

a) les terres objet de titre foncier et droits réels immobiliers transféres en leur nom a la suite
notamment de :

- I’acquisition a titre onéreux ou gratuit de tout immeuble immatriculé ;

- la transformation d'un droit de concession ou de bail avec promesse de vente apres mise en
valeur d'un terrain concédé.

b) les terrains batis ou non bétis, immatriculés ou non, cédés par I'Etat aux dites collectivités
pour les besoins de leurs missions, soit par voie de transfert en toute propriété a titre onéreux,
gratuit ou moyennant un prix réduit, soit par voie d‘attribution a titre de dotation ;

c) les dépendances du domaine forestier détenues par ces collectivités ;

d) les terrains domaniaux appropriés visés a l'alinéa premier de l'article 29 du présent code ».
Quant a I’article 59, il détermine les prérogatives des collectivités sur les biens de leur
domaine privé. C’est ainsi que « les collectivités territoriales disposent, comme tout
propriétaire, de leur domaine privé immobilier. Les terrains a usage d'habitation en relevant
peuvent étre attribués sous forme de permis d'occuper. Toutefois, les terrains visés a cet
article font lI'objet de cession directe lorsqu'ils relevent du domaine privé immobilier d'une
collectivité territoriale urbaine dotée de schéma directeur d'aménagement et d'urbanisme ».

Il faut ajouter a ces biens certains terrains domaniaux. Pour ce qui les concerne, nous pouvons

nous référer aux dispositions de I’article 29 de 1’Ordonnance 00-027/P-RM DU 22 mars

** par exemple, pour la France, C. Mondou, Le domaine public des collectivités territoriales, Territorial

éditions, 2006, p. 9.




2000 : « a moins de dispositions contractuelles contraires, les terrains domaniaux appropriés
qui supportent des édifices, ouvrages ou aménagements entretenus aux frais du budget d'une
collectivité territoriale ainsi qu'éventuellement les immeubles batis, que ces terrains
supportent sont attribués au domaine privé de cette collectivité, méme s'il s'agit de titres
fonciers établis ou transférés au nom de I'Etat ou d'une collectivité autre que celle qui pourvoit
a leur entretien ». Il est donc aisé de comprendre aux termes de ces différentes dispositions
que font partie de ce domaine privé les biens qui appartiennent a une personne publique mais
qui ne répondent pas aux criteres du domaine public. Tout le systeme domanial et foncier
repose sur 1’ordonnance n° 00-27/P-RM du 22 mars 2000, portant Code domanial et foncier.
Cette Ordonnance a été modifiée par la loi n° 02-008 du 12 fevrier 2002. Ce dispositif
legislatif reprend largement les principes généraux et introduit un certain nombre
d’innovations mises en place par la loi n°® 86-91/AN-RM (Assemblée nationale de la
République du Mali) du ler aolt 1986 (telle que modifiée et complétée par les textes
subséquents, notamment 1’ordonnance n°® 92-042/P-CTSP du 3 juin 1992). Ce dernier texte
avait fait un grand ‘’ménage’’ dans 1’ensemble parfois confus des textes hérités de
I’ Administration coloniale. Il faut y ajouter les dispositions de la loi n® 96-050 du 16 octobre
1996, portant principes de constitution et de gestion du domaine des collectivités territoriales.
Ce texte, sans changer fondamentalement 1’esprit du code de 1986, n’en ajoute pas moins
quelques innovations importantes relativement a la question domaniale locale.

Ces textes ont été en partie réinterprétés par la loi n° 06-40/AN-RM du 5 septembre 20086,
portant loi d’Orientation agricole. Cette loi crée I’exploitation agricole familiale et 1’entreprise
agricole, qui sont des personnes morales. Elle institue aussi un foncier agricole qui s’appuie
sur une politique fonciére spécifique. Celle-ci a pour objet « (...) la sécurisation des
exploitations et des exploitants agricoles, la promotion des investissements publics et privés,
I’accés équitable aux ressources fonciéres et la gestion durable desdites ressources » (article
75). Le Code domanial et foncier de 2000 reconnait, aux communes urbaines, la compétence
de gestion des permis d’occuper qui remplacent les permis d’habiter. Il s’agit l1a encore d’une
innovation par rapport au Code de 1986 qui avait instauré le permis d’habiter pour les zones
urbaines. On peut donc s’interroger sur le devenir d’une pratique qui consiste a limiter
abusivement la procédure d’émission des permissions a la lettre d’attribution informant de
I’attribution du terrain a un demandeur. Cette situation a provoqué de multiples transactions
illicites. Le méme code de 2000 ne contient que fort peu de dispositions concernant les droits
et pouvoirs domaniaux susceptibles d’étre reconnus aux collectivités locales. Trois articles du
texte, regroupés en un chapitre (Chapitre 2 : Du domaine privé immobilier des collectivités

territoriales décentralisées), concernent le sujet. On peut citer I’article 135 aux termes duquel



« les collectivités territoriales décentralisées diment déterminées comme telles par la loi sont
susceptibles d’avoir leur domaine privé immobilier ». Ceci implique que les terres en
question aient d’abord été immatriculées au nom de I’Etat, puis transmises par celui-Ci aux
collectivités concernées, ou que celles-ci aient acquis les terrains en question, a titre onéreux
ou a titre gratuit. Les dispositions de la loi n° 93-00853 traitent aussi du domaine privé des
collectivités dans une logique identique. L’article 12 prévoit que ce domaine est composé des
biens acquis a titre onéreux ou a titre gratuit. L’article suivant (13) précise que « les actes
d’acquisition ou de disposition doivent étre autorisés par 1’organe délibérant, et soumis a
’autorité de tutelle dés lors qu’ils portent sur des immeubles ». On retrouve pour ainsi dire les
mémes dispositions dans le Code des collectivités territoriales. Certaines des dispositions
concernées sont absolument identiques a celles de la loi n® 93-008.

Enfin, la loi n° 96-050 du 16 octobre 1996 est venue partiellement lever le voile. L’article 9
de cette loi dispose que « le domaine privé immobilier des collectivités territoriales comprend
: les terres non immatriculées du domaine privé de I’Etat cédées par celui-Ci & titre onéreux ou
gratuit ; les terres non immatriculées situées dans les limites des collectivités territoriales,
affectées ou cédées a celles-ci par I’Etat en fonction de I’intérét régional, de cercle ou
communal desdites terres ; les biens acquis 4 titre onéreux ou gratuit, ou affectés par I’Etat.
Cet article 9 souléve des questions, en dépit d’une approche qui semble favorable au domaine
des collectivités territoriales. En fait, il ne mentionne pas les biens immatriculés au nom de la
collectivité. Or, bien évidemment, ces biens constituent, dans la pratique, I’essentiel de ce
domaine des collectivités.

L’alinéa 2 spécifie la propriété de I’Etat dans la mesure ou celui-ci a la faculté de céder aux
collectivités territoriales. L’Etat ne peut pas céder des terres non immatriculées. En effet, aux
termes du code domanial et foncier, ne peuvent rentrer dans le domaine de 1’Etat que les terres
immatriculées au nom de celui-ci. Cela s’applique, en priorité, aux biens vacants et sans
maitre ou non appropriés selon les régles de droit écrit. Tout ce que I’Etat peut faire sur ces
terres, c’est en deéléguer la gestion pour que la collectivité se substitue a lui. On regrettera
aussi la mention des “’biens affectés’’, puisque ne peuvent étre affectés que des biens
appropriés au nom de I’Etat. Le troisiéme alinéa inclut « les biens affectés par 1’Etat », ce qui
n’est pas non plus possible puisque I’affectation exclut juridiquement le transfert de propriété.
On notera enfin qu’aucun de ces textes n’associe clairement la notion de territoire a celle de
patrimoine foncier ou de domaine privé et public de la collectivité. De fait, la décentralisation
a délibérément opté pour une approche non topographique de la création des communes,
qu’elles soient rurales ou urbaines. Bien entendu, cela n’écarte pas les limites des périmetres

urbains déja définis. Cette démarche, qui se veut pragmatique, devra nécessairement étre



complétée avec le développement communal, mais, il faut imaginer qu’il sera peut-étre plus
efficace, plus démocratique de laisser aux nouvelles instances communales, le soin de décider
ensemble. Cette décision doit étre prise dans le cadre de leurs relations de voisinage, de
I’opportunité de fixer leur <’frontiére’” commune a tel ou tel endroit.

Pour compléter cette analyse, il faut tenir compte du fait que la loi n° 96-050 du 16 octobre
1996 propose aussi une approche technique du domaine en inventoriant les composantes de
celui-ci en fonction de leur utilisation. C’est le cas en matiére d’agriculture, d’élevage, de
chasse, de péche, de foresterie et d’habitat. Cette vision, assurément dictée par le souci de
donner & la collectivité des pouvoirs cohérents dans la constitution de son domaine, pose
quand méme des problémes quand on examine sa consistance reelle. Par exemple, que signifie
le domaine de 1’habitat qui inclut les zones de logement, les zones de bureaux, les zones des
activités industrielles et commerciales, les zones d’équipement, les zones d’espace vert ?
Théoriquement, le domaine fait partie du patrimoine. On peut donc en disposer, ce que la loi
précise en son article 10. Mais 1’énumération faite confond manifestement des définitions de
zonages et des composantes patrimoniales. En effet, il est exclu que la collectivité puisse
disposer par exemple des parcelles habitées, ou encore de celles industrialisées, ou surtout de
celles disposant de documents domaniaux ou fonciers en régle. La méme réflexion peut
s’appliquer au domaine agricole. En effet, la collectivité n’est pas forcément propriétaire des
terrains cultivés. Un grand nombre de régles rapproche les biens du domaine privé de ceux
appartenant aux personnes privées. En effet, les biens du domaine privé sont aliénables et
prescriptibles. C'est la prescription trentenaire qui bénéficiera donc a celui qui se comporte
comme le propriétaire du domaine privé de facon non équivoque et continue. Les biens du
domaine privé peuvent étre expropriés ou grevés de servitudes ; toutefois, selon la loi, ils sont
insaisissables. Par ailleurs, le domaine privé est, comme les propriétés privées, délimité selon
le procédé du bornage prévu par le code civil. La procédure de I'alignement est inapplicable
aux chemins ruraux puisqu'ils appartiennent au domaine prive.

Enfin, la protection pénale du domaine privé reléve du droit pénal (Loi n° 01-O79 du 20 ao(t
2001) c'est-a-dire que les atteintes au domaine privé ne peuvent pas étre réprimées par des

contraventions de grande voirie contrairement aux biens du domaine public.



Paragraphe | : Le domaine privé immobilier des collectivités territoriales




Le droit applicable au domaine privé en France n'est pas constitué uniquement par le Code
Civil. 1l existe de nombreuses regles spécifiques qui s'expliquent par la présence des
personnes publiques qui sont propriétaires de ces biens.

Dans certains cas, le juge compétent est le juge administratif. Ainsi, le contrdle de la
délibération d'un conseil municipal refusant de vendre des terrains communaux faisant partie
du domaine privé reléeve de la compétence du juge administratif. Il en va de méme de la
délibération autorisant une telle vente. Au Mali, outre le code domanial et foncier, d’autres
textes réglementent cette question de propriété du domaine privé immobilier de I’Etat et des
autres collectivités publiques.

Il ressort des dispositions de I’article 58 du code domanial et foncier que le domaine privé
immobilier des collectivités territoriales est constitué par :

a) les terres objets de titres fonciers et droits réels immobiliers transférés en leur nom a la
suite notamment de

- I’acquisition a titre onéreux ou gratuit de tout immeuble immatriculé ;

- la transformation d'un droit de concession ou de bail avec promesse de vente apres mise en
valeur d'un terrain concédé.

b) les terrains batis ou non bétis, immatriculés ou non, cédés par I'Etat aux dites collectivités
pour les besoins de leurs missions, soit par voie de transfert en toute propriété a titre onéreux,
gratuit ou moyennant un prix réduit, soit par voie d‘attribution a titre de dotation ;

c) les dépendances du domaine forestier détenues par ces collectivités ;

d) les terrains domaniaux appropriés visés a l'alinéa premier de I'article 29 du présent code
Cette architecture de texte legislatif nous amene a étudier la consistance de ce domaine privé
immobilier.

I/ les terres objets de titres fonciers et droits réels immobiliers transférés au nom des

collectivités territoriales

Il s’agit ici clairement des terres qui ont fait 1’objet d’immatriculation. En effet,
I’immatriculation des terres est une des conditions sans lesquelles le domaine privé des
collectivités ne peut étre constitué. En I’occurrence, le texte précise qu’il faut que les terres
fassent 1’objet de titres fonciers ou de droits immobiliers. Le titre foncier, faut-il le rappeler,
est un droit de propriété définitif et inattaquable. Nous savons que ce titre garantit au
propriétaire une occupation permanente. Cependant, il peut faire 1’objet d’une expropriation.
Mais cette expropriation, comme plus haut souligné, ne peut intervenir qu’en cas de nécessité
publique constatée 1également et sous réserve d’une “’juste et préalable indemnité’’. C’est

ainsi, par exemple, qu’en vue de la construction d’une autoroute, 1’Etat peut faire déplacer des



propriétaires de terrains objet de titres fonciers en les indemnisant au préalable. Pour ce qui
concerne I’immatriculation qui aboutit au titre foncier, nous n’allons pas revenir sur son
concept. Simplement, elle est une procédure administrative du ressort de 1’administration des
domaines et du cadastre. Elle est constituée par I’ensemble des mentions consignées sur la
feuille ouverte dans le livre foncier et affectées a I’immeuble immatriculé. Tout immeuble
immatriculé au livre foncier est désigné par le numeéro du titre foncier qui le concerne. De
méme, ’extrait de toutes ces mentions consignées sur la feuille ouverte au livre foncier sous
le numéro de I’immeuble considéré, forme la copie du titre foncier. C’est cette copie qui est
remise au propriétaire par le conservateur des domaines. Ce dernier est aujourd’hui appelé
chef du bureau des domaines. Il était conservateur pendant la colonisation et plusieurs années
apres 1’indépendance du Mali.

Pour ce qui est des terres dont il est ici question, elles sont transférées par I’Etat aux
collectivités a la suite de :

- ’acquisition a titre onéreux ou gratuit de tout immeuble immatriculé ;

- la transformation d'un droit de concession ou de bail avec promesse de vente aprés mise en
valeur d'un terrain concédé.

Aux termes des dispositions légales en vigueur au Mali, les collectivités territoriales peuvent
acquerir certains biens immobiliers & titre onéreux. En effet, il n’est pas interdit qu’elles
achétent avec la puissance publique étatique certains biens en vue de la satisfaction de besoins
des populations. Bien évidemment, la loi le permet, mais dans la pratique nous n’avons
enregistré aucun cas d’achat d’immeubles par les collectivités territoriales avec 1’Etat. Il n’est
pas ici utile d’évoquer les moyens trés réduits de ces collectivités publiques du Mali. L’appui
de I’Etat et des partenaires leur est vitale. Sans cet appui, le fonctionnement méme de ces
structures serait problématique. C’est certainement la raison pour laquelle le code a prévu la
possibilité d’acquisition de ce patrimoine a titre gratuit. Toujours est-il que dans ce cas aussi,
I’Etat est un acteur majeur a méme de permettre cette acquisition a titre gratuit des terres
préalablement immatriculées. Enfin, il y a lieu de noter que dans les deux cas de figure, I’Etat
a un réle a jouer et il est fondamental.

Par ailleurs, le texte évoque la transformation d’un droit de bail avec promesse de vente apres
mise en valeur d’un terrain concédé. Au contraire du bail emphytéotique, le bail avec
promesse de vente offre plus d’attraits aux populations. Lorsqu’elles en bénéficient, elles sont
assurées de devenir propriétaires a 1’expiration du bail. Le bail avec promesse de vente est un
contrat par lequel la collectivité donne en jouissance un terrain a charge pour le locataire de le
mettre en valeur. L’Etat s’engage donc a vendre le terrain au locataire a la fin du bail. Le bail

portera sur un terrain nu a vocation industrielle et comportera un loyer tout comme le bail



emphytéotique. Cependant, a la différence de ce dernier, il est conclu pour une durée
maximum de 10 ans non renouvelables. Au contraire du bail emphytéotique, le bail avec
promesse de vente a une caracteristique particuliére. Cette caractéristique est la possibilité
pour le preneur d’acquérir le terrain loué. A cette acquisition, certaines conditions existent.
Ces dernicres sont 1’expiration du bail au délai fixé dans le contrat et la réalisation de la mise
en valeur.

Il/ « Les terrains batis ou non bétis, immatriculés ou non, cédés par I'Etat aux dites

collectivités pour les besoins de leurs missions, soit par voie de transfert en toute

propriété a titre onéreux, gratuit ou moyennant un prix réduit, soit par voie d'attribution a

titre de dotation »

Eu égard aux missions qui sont les leurs, I'Etat a la possibilité de céder des terrains de son
domaine privé immobilier aux collectivités territoriales. A ce niveau, peu importe que lesdits
terrains du patrimoine de I'Etat soient immatriculés ou non. Il s’agit la en réalité, la plupart
du temps, des terres considérées comme vacantes et sans maitre. Cette notion empruntée
au législateur colonial a continué a étre en vigueur sous les différentes Républiques du Mali.
Il faut en méme temps reconnaitre qu’en fait des terres vacantes et sans maitre, il s’agit des
terres coutumieres. Nous ne revenons pas sur ce qui a déja été dit les concernant. Ce qui
importe de notre point de vue, c’est que ces terrains peuvent tomber dans le patrimoine
immobilier des collectivités publiques. Pour ce faire, la volonté de la puissance publique
étatique est décisive. Par contre, pour ce qui concerne les terrains batis, il est évident qu’ils
ont, en amont, un propriétaire qui est I'Etat ou qui est devenu |’Etat. C'est, par exemple, le
cas dans lequel les anciens propriétaires ont été expulsés pour cause d’utilité publique. Cela
se comprend, par ailleurs, aisément dans la mesure ou la disposition évoque “les besoins des
missions des collectivités”. Cela n"'empéche pas I'acquisition par les collectivités elles-mémes
de biens batis. Elles ont la possibilité d’acquérir avec d’autres personnes, y compris les
particuliers. Elles peuvent aussi en édifier dans le cadre de la satisfaction des besoins de
leurs populations. L'article 59 dispose que « les Collectivités territoriales disposent, comme
tout propriétaire, de leur domaine privé immobilier ».

La loi institue un permis d’occuper pour les terrains a usage d’habitation. Ce permis est un
acte administratif conférant au bénéficiaire un droit d’usage et d’habitation excluant tout droit
de propriéte. Il est octroye par le Maire aprés avis du Conseil de village, de fraction ou de

quartier, et accord du conseil municipal. Le permis peut étre transformé en titre foncier



suivant les conditions et procédures définies par le code domanial et le Décret n°01-41/P-RM
du 2 Février 2001 fixant les modalités d’attribution du permis d’occuper.

111/ Les dépendances du domaine forestier détenues par les collectivités

Les differentes lois sur les ressources forestieres et sur la Décentralisation ont prévu un
domaine forestier propre aux collectivités territoriales. Les modalités de transfert du domaine
aux collectivités territoriales n’est pas simple (classement, immatriculation). Or, jusqu’a la
définition territoriale des domaines de ressources forestieres transférées, les terres et
ressources restent encore propriété de 1I’Etat ou en tout cas sous sa gestion. Cette définition
territoriale n’est toujours pas effective. Toutefois, les collectivités territoriales, a travers leurs
populations, les considérent comme leur propriété. Ceci crée une situation suffisamment
confuse pour ce qui est des dépendances du domaine forestier des collectivités. C’est
pourquoi, jusqu’a I’identification de ce domaine, il est important que les collectivités soient
suffisamment impliquées dans certaines procédures, notamment celles du classement. Certes,
le code domanial et foncier prévoit la propriété des dépendances du domaine forestier, mais la
pratique est toute autre. En effet, aucune dépendance de ce domaine (ce, sur I’étendue du
territoire) n’est véritablement propriété d’une collectivité territoriale.

1V/ Les terrains domaniaux appropriés visés a I'alinéa premier de l'article 29 du code

domanial et foncier

L’alinéa premier de l’article 29 du code domanial et foncier dispose qu’ «a moins de
dispositions contractuelles contraires, les terrains domaniaux appropriés qui supportent des
édifices, ouvrages ou aménagements entretenus aux frais du budget d'une collectivité
territoriale ainsi qu'éventuellement les immeubles batis, que ces terrains supportent sont
attribués au domaine privé de cette collectivité, méme s'il s'agit de titres fonciers établis ou
transférés au nom de I'Etat ou d'une collectivité autre que celle qui pourvoit & leur entretien.

Au regard de cette disposition, on peut mettre 1’accent sur la conditionnalité de I’entretien du
bien. Aussi, dans certains cas, il faut simplement tenir compte de I’entretien pour déterminer
la propriété ou en tout cas la possession. En effet, il est quand méme inacceptable que, lorsque
le titre foncier est établi au nom d’une structure, cette structure ne soit pas considérée comme
propriétaire du bien. Cela parait fondamentalement contraire aux principes de droit admis ici
et en France. Dans tous les cas, cette situation pose la question cruciale de la gestion du
domaine au Mali. De méme, en fonction d’une situation de fait, on parvient a la détermination
du régime de la propriét¢ d’un bien. La question de I’entretien fait penser aussi a la
problématique de la mise a disposition du domaine. Cette mise a disposition peut créer des
doutes par rapport a la véritable propriété du bien immobilier en question. L’Etat et la

collectivité territoriale peuvent, tous deux, avoir a I’esprit que le bien a comme seul et unique



propriétaire 1’Etat. Ce dernier, pour éviter pareil quiproquo, peut décider de ne pas faire
figurer dans son domaine le bien en cause. Malheureusement, ce procédé peut paraitre aussi
problématique dans la mesure ou les sommiers de consistance n’existent ni pour 1’Etat ni pour
les collectivités territoriales. Pis, la problématique du cadastre n’est pas résolue malgré les
dispositions légales qui prévoient sa mise en place et son fonctionnement effectif.
L’administration publique a donc besoin plus que jamais d’un cadastre qui sera pour elle d’'un

apport considérable.



Paragraphe Il : le domaine privé mobilier des collectivités territoriales




Le domaine privé mobilier des collectivités publiques territoriales est constitué de la méme
catégorie de biens que le domaine privé mobilier de I’Etat. Aux termes des dispositions de
I’article 69 du code domanial et foncier, «les collectivités territoriales disposent d’un
domaine privé mobilier au méme titre que I’Etat ». Chaque fois qu’il a été question du
domaine privé, nous avons mis 1’accent sur le fait que la composition de ce domaine
s’appréhende en général a contrario par rapport au domaine public. Ce domaine réunit des
biens qui font 1I’objet d’une appropriation desdites collectivités publiques. Il importe d’ajouter
que leur éventuelle aliénation se doit d’étre poursuivie dans les formes requises pour les
personnes de droit privé.

L’article 70 du méme code est aussi trés important en ce qu’il détermine les structures a
méme d’utiliser les biens de ce domaine. Le texte précise également les conditions de cette
utilisation, sans pour autant déterminer la consistance du domaine en question. Ainsi, « Les
services utilisateurs des biens meubles de I'Etat et des collectivités territoriales en assurent la
gestion technique. Toutefois, le service des Domaines établit le certificat de propriété, procéde
a l'enregistrement et au suivi comptable des véhicules civils et militaires de I'Etat, des
collectivités territoriales, des établissements publics a 1’exclusion des établissements publics a
caractére industriel et commercial ».

« Tout bien meuble de I'Etat admis a la réforme selon les régles de la comptabilité matiére est
mis a la disposition du service des Domaines qui décide de sa destruction ou de sa cession. La
vente est faite par adjudication publique. Exceptionnellement, elle peut intervenir a I'amiable
apres autorisation du ministre chargé des Domaines » (article 70 alinéa 2). Les collectivités
territoriales peuvent également « mettre a la disposition du service des Domaines leurs biens
réformés en vue de leur destruction ou de leur cession. Le cas échéant, elles sont tenues
d'informer le service des Domaines du sort réservé auxdits biens. En cas de cession de biens
des collectivités territoriales par le service des Domaines, les produits sont encaissés au profit
desdites collectivités aprés déduction des frais exposés ». C’est justement ce qui ressort des
dispositions du code domanial et foncier et du décret n° 10- 681 P-RM du 30 décembre 2010
portant réglementation de la comptabilité matiére. Mais, comme pour le domaine de I’Etat, la
pratique relative a celui des collectivités publiques ici visees est toute autre. En effet, un
domaine dont la consistance est a la limite ignoree par les autorités intéressées peut-il étre
bien géré ? Nous y reviendrons dans 1’étude de la problématique de gestion dans le second
titre de cette partie. Aux termes de I’article 2 de ce dernier décret, « la comptabilité des
matieres a pour objet le recensement et le suivi comptable de tout bien meuble et immeuble,
propriét¢ de I’Etat et des autres collectivités et établissements publics a caractere

administratif ». Aussi, le décret n°10- 681 du 30 décembre 2010 en son titre 11l évoque les



matériels, leur définition ainsi que leur classification. C’est ainsi que 1’article 5 répartit les
matériels susvisés en trois groupes qui sont «les matériels en approvisionnement, les
matériels en service et les matiéres mises en consommation ».

Les matériels en approvisionnement comprennent les matieres, denrées, materiaux, articles et
objets divers. Ces biens doivent étre en magasins ou entrep6ts et constituer les stocks
d’approvisionnement. Les matériels en service comprennent les objets d’équipement ainsi que
les appareils a caractére durable. Enfin, les matiéres mises en consommation sont les matiéres,
denrées, ainsi que les autres objets mis en consommation. Il peut s’agir aussi de maticres
mobilieres en cours de confection ou de transformation.

Le domaine privé mobilier ne joue pas un grand réle dans la consistance du patrimoine des
collectivités susvisées du Mali. Les différents textes relatifs aux collectivités publiques
territoriales apportent peu de précisions sur la consistance de leur domaine privé mobilier. De
méme, I’examen des textes de 1899, 1935 et 1956 nous conduit au méme constat. D’ailleurs,
les textes qui y sont relatifs depuis I’indépendance ont été inspirés des décrets susdits. En
outre, le domaine privé mobilier des collectivités publiques territoriales du Mali ne fait pas
I’objet d’une énumération de ses composantes. Il regroupe des valeurs ou des créances
déterminées qu’il serait difficile de préciser ici. Malheureusement, pour ce qui concerne ces
biens, il n’a jamais été question d’envisager de dresser un inventaire, contrairement a celui de
I’Etat ou nous avons parfois parlé des sommiers de consistance. Néanmoins, pour plus de
sécurisation, il importe d’y songer. D’autre part, les modes d’appropriation des biens en
question sont assez nombreux et diversifiés. Il n’est donc pas facile, au contraire du domaine
public naturel, par exemple, d’avoir une liste exhaustive des biens du domaine privé mobilier
de ces collectivités. Mais force est de constater qu’il est bien évidemment possible d’en avoir
un éventail. Dans tous les cas, il s’agit des biens mobiliers acquis a titre gratuit ou onéreux par
une collectivité et que pourraient aussi s’approprier les personnes de droit privé. Pour
I’acquisition des biens du domaine privé mobilier, ces collectivités peuvent utiliser les
moyens d’acquisition qui relévent du droit commun. Mais, a cela, s’ajoutent certains moyens
empruntés au droit public. Les moyens d’acquisition du droit commun sont les différentes
formes de cessions, les dons et legs, les successions, etc. Pour ce qui est des procédeés de droit
public, on peut souligner I’affectation. L’acquisition peut enfin résulter de I’absence de toute
appropriation privative selon les prescriptions Iégales.

Ce qui est important de noter, c’est que le régime de la domanialité privée fait une certaine
place a I’application du droit privé. Les composantes du régime de la domanialité publique
sont exclues. Il s’agit en ’occurrence de I’inaliénabilité et de 1’imprescriptibilité. C’est

justement ces caractéristiques qui situent le domaine privé en général a I’opposé de la



domanialité publique. Pour terminer, nous pouvons noter que les objets mobiliers et les
matériels dépendant du domaine privé sont en général géres, utilisés et administrés par le
service auquel ils sont affectés. Dans le méme ordre d’idées, 1’administration des domaines
doit s’assurer de ’utilisation desdits biens. Cette administration peut, en outre, procéder a la
cession de ces biens lorsqu’ils ne sont pas employés. Pour ce qui est des biens immobiliers,
selon les cas, ils font I’objet d’immatriculation au nom de I’Etat ou des autres collectivités
publiques propriétaires. Mais, la gestion, de fagon générale, qu’elle soit du domaine privé ou
du domaine public au Mali, pose d’énormes difficultés non seulement aux propriétaires, mais
également aux populations tout court. De méme, les mutations en tout genre connues par la
société depuis plusieurs décennies ont rendu complexes et fréquents les problémes domaniaux
et méme fonciers. Aussi, ni les réformes déja entreprises, ni la législation en vigueur, n’ont pu

donner de réponses adéquates aux difficultés qui existent.



Conclusion.
Le code domanial et foncier donne la consistance du domaine des collectivités territoriales en
référence au domaine de I’Etat. Les collectivités territoriales du Mali, en réalité, disposent
d’un domaine public naturel qui a fait I’objet d’affectation. Cette affectation leur permet de
satisfaire aux besoins de leurs populations. C’est la raison pour laquelle se pose, pour ce qui
concerne les biens de ce domaine public naturel, la question de leur propriété. En effet, les
collectivités territoriales ne se considerent pas comme véritables propriétaires de ces biens. Il
va de soi qu’au Mali, les élus en charge de I’administration des collectivités ne refléchissent
qu’en termes d’avantages que peut procurer le domaine. La bonne conservation n’est pas leur
premier souci. Il en va de méme du domaine public artificiel qui fait aujourd’hui 1I’objet d’une
attention toute particuliere. Les halles et marchés constituent pour les collectivités des
créneaux évidents d’acquisition de ressources financicres. Ils font, de méme que les terrains

nus mis a leur disposition par 1’Etat, 1’objet d’attention toute particuliére.

Pour ce qui concerne le domaine privé immobilier des collectivités territoriales nous avons vu
que le code est tres restrictif. C’est ainsi qu’il évoque, notamment, les dépendances du
domaine forestier détenues par les collectivités territoriales. En fait, nous savons qu’aucune
dépendance de ce domaine n’est effectivement détenue par ces collectivités. Concrétement, il
est aisé de constater que les textes Iégislatifs ne sont pas souvent conformes a la pratique dans
lesdites collectivités territoriales. Nous aurons 1’occasion de noter I’importance de la tutelle.
Enfin, nous avons vu que seuls deux articles sont consacrés au domaine privé mobilier des
collectivités territoriales. Ces textes ne donnent pas d’ailleurs la consistance de ce domaine
privé mobilier. lls évoquent simplement les services utilisateurs de ces biens ainsi que
I’éventualité de la réforme des biens meubles des collectivités territoriales. D’ailleus, lorsque
la réforme est décidée, c’est un service de 1’Etat qui procéde a la cession des biens admis a la
réforme. Il y a lieu d’ajouter que beaucoup restent a faire en matiere de domaine des
collectivités territoriales. Les biens du domaine des collectivités territoriales doivent étre
clairement determinés afin que leur gestion soit plus transparente pour 1’épanouissement

effectif des collectivités en question.



Titre 11 : La problématique de la gestion du domaine de ’administration publique




Avant d’entrer dans les détails de la gestion du domaine au Mali, il faut tout d’abord faire une
remarque d’importance. En effet, la réglementation du mode de gestion du domaine est d’un
intérét aussi considérable que sa constitution. La problématique, ici abordéee, trouve son
origine non seulement dans la gestion coloniale, mais aussi dans la gestion précoloniale des
biens publics, collectifs et privés. Les différents modes de gestion du patrimoine de ces
époques ont eu des incidences sur les particuliers et sur les collectivités publiques. Plus haut,
nous avons vu que les différents législateurs, tout en voulant moderniser 1’application du
droit, ont laissé subsister des pratiques coutumiéres. En conséquence, 1’équation ‘’coexistence
droit coutumier et droit moderne’’ reste difficile a résoudre. Cette équation, nous le savons,
repose sur deux logiques différentes, contradictoires et souvent antagoniques. Pour s’en
convaincre il suffit de rappeler que le droit moderne consacre la propriété a travers 1’usus, le
fructus et I’abusus. Cette propriété moderne heurte une conception coutumicre dans laquelle
le caractere communautaire et sacré, de la terre notamment, ignore toute possibilité
d’aliénation. Il s’est donc agi, a la limite, de concilier une logique de rentabilité et
d’investissement avec une logique protectrice des valeurs non marchandes. Finalement, les
conflits qui en ont résultés ont atteint une acuité telle qu’ils constituent aujourd’hui une
menace pour le fondement méme de 1’Etat et des autres collectivités publiques. Jusque 1a, les
solutions apportées ont été partielles et le plus souvent ponctuelles. En la matiére, 1’exercice
pour le juge ““moderne’’ reste la résolution des litiges qui opposent la plupart du temps les
deux types de droit. Le magistrat se pose la question de savoir quel est le droit qu’il convient
d’appliquer. Nous savons, par ailleurs, qu’il lui manque les supports du droit coutumier qui ne
sont pas consignés dans un écrit. Il a aussi souvent été question de conflits qui relévent de la
seule matiére coutumiére. Dans le premier cas, il est clair que I’approche semble aisée. En
effet, elle est basée sur le primat du droit moderne sur le droit coutumier. Par contre, dans le
second cas, les résultats obtenus, eu égard aux outils d’investigation et aux moyens de preuve,
sont demeurés en deca des attentes des populations et méme de I’administration publique. Au
Mali, les textes ne précisent pas la nature du droit de I’Etat et des autres collectivités sur leur
domaine public. Nous avons, certes, admis 1’existence non formelle d’un droit de propriété,
mais elle n’est évidente que sur la base des principes en vigueur en France. Nous savons que,
dans ce dernier pays, le droit de propriété de I’Etat et des autres collectivités publiques sur le
domaine public est confirmé depuis plus d’un siécle a travers une abondante jurisprudence. Il
va de soi que « le droit de propriété de 1’administration sur son domaine public a été consacré
par les juridictions des deux ordres a propos des voies publiques, du domaine public maritime,

fluvial, ferroviaire et des batiments des collectivites publiques affectés a des services



publics »**°. Une fois le droit consacré, la question de la gestion de son objet se pose
forcément.

Avant d’évoquer a proprement parler les problémes de gestion du domaine au Mali, il
convient d’aborder de prime abord le concept de gestion des biens faisant partie dudit
domaine. La gestion est I’action d’administrer, de diriger, de coordonner ou de gérer quelque
chose. Aussi, I’administration publique a une mission de gestion de ses propres biens. Nous
tiendrons compte, tout au long de notre analyse, de I’assujettissement du droit de propriété des
personnes publiques a un régime juridique particulier. Aussi, puisqu’elles n’ont pas la méme
catégorie de biens que les particuliers, les modes de gestion difféerent également. Le régime
juridique qui caractérise le domaine des personnes publiques est distinct de celui qui
s’applique a la propriété du code civil frangais. Ainsi les biens relevant du domaine public
sont régis par un régime particulier. Ce régime est celui de la domanialité publique. Cette
derniére implique I’inaliénabilité, 1’imprescriptibilité et 1’impossibilité de la constitution de
certains droits sur les biens en question. Naturellement ces différentes caractéristiques ont des
incidences sur les modes et les conditions de gestion des biens domaniaux. 1l faut aussi noter
que le Mali a adopté le concept de domaine national. Cette notion malienne de domaine
national est différente de celle adoptée par la France.

Au Mali, force est de constater que le domaine de I’Etat est géré par I’Etat, celui des autres
collectivités est géré par elles. De méme, eu égard a I’architecture de notre code domanial et
foncier, le domaine des autres personnes physiques ou morales est géré par ces personnes.
Tous ces biens relévent du domaine national du Mali, comme nous le soulignions plus haut.
En somme, aucun probléme ne se pose par rapport aux autorités de gestion. Mais,
pratiqguement, d’énormes confusions existent concernant les modes de gestion. Tout au long
du premier titre de cette étude, nous avons abordé les problémes d’entretien des biens du
domaine. Notamment, nous nous sommes rendus a 1’évidence du mauvais entretien desdits
biens contrairement a la période coloniale. C’est justement pour cette période coloniale que
nous avons vu les sommiers de consistance qui répertoriaient tous les biens de 1’Etat sur le
territoire. En outre, les tadches du conservateur des domaines étaient clairement précisées non
seulement du point de vue des textes, mais aussi dans la pratique. Il s’agit, ici, de savoir
comment le domaine de I’administration publique est géré. Cette gestion est-elle
problématique ? A quel niveau les problemes se posent-ils ?

Pour répondre a ces différentes questions, nous passerons en revue les structures de gestion

ainsi que les conditions dans lesquelles les opérations sont effectuées. Naturellement, il ne

2. Dufau, Le domaine public, Composition, Délimitation, Protection, Utilisation, 5° Edition, Le Moniteur,
Paris, 2001, p. 30.




sera pas seulement question du domaine de 1’Etat. La question de la gestion du domaine sera
abordée aussi du point de vue des collectivités territoriales. Nous verrons que pour ces
derniéres, les autorités de gestion sont des élus, alors qu’il s’agit de fonctionnaires pour ce qui
concerne le domaine de I’Etat. Par rapport a ce dernier, I’accent sera mis sur les différents
organes au nombre desquels on peut compter la direction des domaines et du cadastre. A coté
de cette direction, nous ne perdrons pas de vue la direction générale de I’administration des
biens de I’Etat. L’examen de ces éléments nous conduira a évoquer les insuffisances de la
gestion du domaine public de 1’Etat et des collectivités locales (Chapitre I) avant d’aborder la

problématique de gestion du domaine privé de 1’administration publique (Chapitre 11).



Chapitre | : Les insuffisances de la gestion du domaine public de I’administration

publigue




Aux termes de I’article 18 du code domanial et foncier, « le domaine public immobilier de
I’Etat est géré par le ministre des domaines qui peut toutefois déléguer ses pouvoirs de gestion
aux autres ministres pour les dépendances du domaine public relevant de leur attribution. Ces
ministres peuvent, a leur tour, déléguer leurs pouvoirs de gestion a des concessionnaires
ddment agréés ».

Les carences dans la gestion quotidienne des domaines public et privé de I’administration
publique au Mali feront 1’objet de cette étude. L’accent sera effectivement mis sur certains cas
dans lesquels notre administration fait preuve d’incapacité ou d’insuffisance dans la gestion
de ses biens. Les insuffisances dont s’agit ont principalement trait aux textes en vigueur ainsi
qu’aux autorités qui ont la charge de la gestion. Aussi, en prenant le cas précis de la loi n°
002-006 du 31 janvier 2006 portant code de I’eau au Mali, nous pouvons relever certaines
contradictions. En effet, ledit texte soutient que 1’eau peut étre appropriée dans le respect des
droits coutumiers reconnus aux populations rurales en 1’occurrence. Or, manifestement, la loi
002-006 a ignoré que les droits coutumiers n’ont pas au préalable été identifiés, encore moins
validés. En conséquence, 1’appropriation par une telle voie est source de conflits et parait
fonder sur des exclusivités. L’article 56 du code de 1’eau parle de mise en valeur rationnelle
pour ce qui concerne les exploitants des biens agricoles. Le contenu de cette mise en valeur
n’est nullement défini par ailleurs. Mais, fondamentalement, hier comme aujourd’hui, la
gestion des biens de 1’Etat reléve d’abord du conservateur des domaines. Le Mali a adopté un
régime de maitrise et de gestion du domaine analogue a celui de la France. Mais que ce soit
pour la gestion du domaine public ou du domaine privé, ce qui importe en priorité est
I’établissement d’un cadastre. La nécessité du cadastre a, de tout temps, été exprimée au Mali.
Le colonisateur I’a effectivement mis en place. Cette mise en place fut effective d’abord a
Saint Louis, ensuite a Kayes et enfin a Bamako.

Le décret du 28 novembre 1861 a créé a Saint-Louis et Gorée deux bureaux chargés de la
conservation des hypotheques. Le bureau de Saint-Louis était compétent pour le domaine de
certaines dépendances du Sénégal dont le Haut Sénégal et Niger. Cette compétence du service
de Saint-Louis n’a pu étre maintenue lorsque le décret du 18 octobre 1904 a constitué en
colonie distincte les possessions du Haut-Sénégal et Niger. C’est ainsi qu’un nouveau décret
du 15 décembre 1904 a institué a Kayes pour la colonie du Haut Sénégal et Niger un bureau
de I’enregistrement et des domaines, de la conservation des hypothéques et de la curatelle. Un
fonctionnaire, résidant a Kayes et désigné par le Lieutenant-gouverneur, a été chargé de la
gestion de ce nouveau service. Pour cette designation, le chef du territoire du Haut-Sénégal et
Niger a pris un arrété en date du 26 juin 1905. Ce service était compétent pour I’ensemble du

territoire du Haut-Sénégal et Niger. Aux termes de I’article 1* dudit décret, « les inscriptions



hypothécaires concernant les immeubles situés dans la colonie du Haut-Sénégal et Niger
cesseront, a compter de la promulgation du décret du 15 décembre 1904, d’étre regues au
bureau des hypothéques de Saint-Louis ». Quelques années plus tard et compte tenu du
démeénagement du Gouvernement général de Kayes a Bamako, il fut nécessaire de créer dans
cette ville un bureau des domaines. Pour ce faire, un décret du 25 octobre 1912 a crée a
Bamako un nouveau bureau des domaines, du timbre, de la conservation de la propriété
fonciere et de la curatelle. A partir de ce décret du 25 octobre 1912, « le ressort du bureau
actuel de Kayes est limité aux cercles de Kayes, Nioro et résidence de Kita, Bafoulabg,
Coumbou et Satadougou, tout le surplus de la colonie du Haut-Sénégal et Niger formera la
circonscription de Bamako » (article 2 du décret)*®. Les dispositions du troisiéme article de
I’arrété précisent les compétences du bureau de Bamako. Ainsi, « le bureau de Bamako sera
ouvert au public le 1% janvier 1913, a partir de laquelle date, les formalités hypothécaires,
concernant les immeubles sis dans la circonscription de ce nouveau bureau, cesseront d’étre
recues au bureau actuel de Kayes » (article 3). Continuant dans la lancée des décrets visés
plus haut, le code des collectivités territoriales (loi n° 95- 034/Assemblée Nationale-
République du Mali du 12 avril 1995) a prévu la tenue d’un cadastre pour chacune des
collectivités territoriales. Pour ce qui est de I’administration d’Etat, ce cadastre, prévu aussi
par le décret du 26 juillet 1906, applicable a I’indépendance, existe depuis les premicres

heures de I’indépendance, mais n’est pas tenu.

28 \W. Ponty, Arrété 1578 du 25 octobre 1912, portant création d’un bureau des domaines, du timbre de la
conservation de la propriété fonciere et de la curatelle a Bamako.
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Paragraphe | : La gestion anarchigue du domaine public naturel




Face a une extension sans cesse de son étendue, les collectivités publiques ont pris conscience
de la valeur de leurs biens. De méme, ces collectivités publiques, de plus en plus, ont pris
conscience de la nécessité d’une gestion rationnelle de leurs propriétés. D’emblée, nous
savons qu’un des obstacles majeurs a une gestion rationnelle du domaine public en général est
la méconnaissance. Nous soulignions tantot des problemes d’appréhension de la consistance
effective du domaine public. L’Etat colonial auquel a succédé 1’Etat actuel du Mali avait pris
des dispositions pour [’enregistrement du patrimoine de I’Etat. Cette politique,
malheurecusement, n’a pu survivre a 1’époque coloniale. Finalement, il est vrai que les
dispositions légales prévoient une propriété qui n’est pas matérialisée dans la pratique.
Naturellement, cette situation a aussi des conséquences au plan juridique et méme
institutionnel. En effet, elle aboutit a ce que nous analyserons par la suite et qui a trait aux
occupations du domaine public et parfois méme du domaine privé de 1’Etat et des collectivités
locales. La puissance publique s’avére souvent incapable au Mali d’exercer le droit
d’exclusion qui lui permet de protéger son bien. Dans un cas comme dans I’autre, nous
assistons non seulement a une problématique législative mais aussi a une problématique
institutionnelle. La direction générale des domaines et du cadastre, jusqu’a la création d’un
ministére en charge des domaines et des affaires fonciéres, était la seule habilitée a gérer le
domaine au Mali. Aprés 1’accession du pays a la souveraineté, le service des domaines
constituait une division de la direction des impdts. A ce titre, il relevait du ministére de
I’économie et des finances. Mais, avec la création d’un grand département ministériel en
charge des domaines et des affaires foncieres, la division est devenue une direction rattachée
au nouveau ministére. A priori, cette direction s’occupe du patrimoine de I’Etat. Elle
s’occupe, de la gestion des biens cités a I’article 1* du code domanial et foncier.

I/ Le domaine public naturel de I’Etat

A/ Les cours d’eau, les sources, les lacs et étangs et les nappes d’eau souterraines

Le code domanial et foncier donne la composition du domaine public naturel de 1’Etat. A coté
de cette disposition, comme pour la période coloniale, I’Etat du Mali qualifie I’eau de bien
relevant du domaine public. Elle « ne peut faire I’objet d’appropriation privative que dans les
conditions fixées par les dispositions en vigueur et dans le respect des droits coutumiers
reconnus aux populations rurales pourvu qu’ils ne soient pas contraires a I’intérét public »
article 3 du code de I’eau). Pour un pays ou 1’eau est incontestablement rare, le leégislateur a
pris le soin de responsabiliser I’ensemble de la population. Aussi