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Introduction - A proposde positivisme et pluralisme

Depuis un peu plus d'un quart de séde le plurdisme juridique est revenu ala mode ' &
le postiviame, qui a dominé les éudes juridiques pendant la plus grande patie du sécle
précédent, et sur la défensive encore qu'il présente sur son rival un avantage certain : il fournit
une définition du droit sur laquele exite un consensus dans la plus grande partie du monde
juridique et particuliérement dans les pays de tradition romaniste ". Pour faire smple -- certains
diront smpliste et ils N"auront sans doute pas tort -- mais surtout pour faire bref, je posera que
cette définition comprend huit déments : le Droit " positif et unique (il N'y en a qu'un dans le
ressort qui est le sien), étatique (ce ressort est celui de I’ Etat, seul producteur de droit), formé de
régles (dispostions caractéristes par leur génédité et leur permanence) abgtraites (dles sont

souvent formulées au dépat de concepts congtruits dans le cerveau des jurigtes) tendant a

"Voir J Vanderlinden, “Le plurdisme juridique, Essa de synthese”, Etudes sur le pluralisme
juridique, Bruxeles Editions de I'lngtitut de Sociologie 1972, 19-56 et M.B. Hooker, Legal
Pluralism-An Introduction to Colonial and Neo-colonial Laws., Oxford, Clarendon Press, 1975.

" Pour les membres de notre classe, peu familiers avec le drait, je diral Smplement qu'il s agit de
Ceux qui puisent leursracines et leurs structures de pensée dans le droit romain tel que nous|l’a
légué la codification de Jugtinien au Ve secle de notre ére.

"'|_e recours &lamajuscule dans I’ écriture du mot droit est révélateur de I impensé du
positiviste.



I'objectivité (ce qui découle en patie du caractére précédent) dans une hiérarchie (dont le
respect est garanti par divers mécanismes de contrfle) dominée par la loi (a I'origine dle saule
et source de droit & S un role et reconnu a la coutume il et quantitativement e
quditativement réduit) dont des procédés deductifs (on pat du généd pour dler au particulier)
permettent de dégager la maniere de résoudre des cas concrets. Le plurdisme par contre peut se
caractériser par un ensemble d’antonymes des termes précédents. Au droit unique s opposent des
droitS "V multiples a I'Etat, les collectivités, voire I'individu; a la régle, le processus a
I’abstraction, le cas concret; a I'objectivité, la subjectivité, a la hiérarchie des sources et des
ordres juridiques, leur égalité a la loi, la coutume ou I’ acte juridique; a la déduction, I’ induction

qui remonte du cas concret vers la solution. Ce qui donne e tableau suivant :

POSITIVISME PLURALISME
LeDrait LesdroitS
unique multiples
édique collectifs ou individuels
somme deregles somme de solutions
abdraites concrétes
objectives ubjectives
hiérarchisées égdes
issues exclusvement de laloi issues auss bien dela coutume et I’ acte
base de la déduction au départ de!’induction

Ajoutons que, pour ére fideles a leur logique, les plurdistes ont consdérablement évolué
depuis que leur perception du droit et revenue a la mode, de méme dallleurs que certains

podtivides, mas ils sont infiniment moins nombreux ont, eux auss, pafois assoupli leur

" Sur cette graphie particuliére & laguelle je tiens, voir mon “Vers une conception nouvelle du
plurdismejuridique’, Revue de la Recherche juridique - Droit prospectif, 1993, 573-583.

¥ Lelecteur qui S égarerait dans mes deux textes précités s en rendra compte; gu'il me suffise de
dire qu'ils se contredisent fondamentalement.



position ¥ . Il n'en demeure pas moins qu'il y a sans doute aLjourd hui autant de conceptions du
plurdisme qu'il y a de personnes qui Sy intéressent. 1l est cependant possible de suggérer qui'il
exige en leur s@in deux grandes caégories : cdle de ceux qui etiment que quelque soit
I’autonomie acquise ou recue par divers ordres normatifs non éaiques, I'ordre normatif étatique,
donc, en fait, le droit des positivistes, doit continuer a jouir d'un statut prééminent qui lui confére
ce que cartans appdlent un role de chef dorchestre V' parmi les différents ordres normatifs
existant dans I’ espace controlé par I'Etat. Si on admet ce point de vue, les ordres normatifs non
éatiques, auss importants et effectifs soient-ils, ne jouissent pas de I'autonomie; ils sont semi-

' Voir notamment |es réflexions de Philippe Jestaz a propos d’ uneimage delaloi e du juge et
mes propres réflexions (“Le juriste et la coutume, un coupleimpossible ? ™ ou, A propos de
Méthode d'inter prétation et sources, contrepoint au départ d une image francaise delaloi et du
juge’ dans Francois Gény, mythe et réalités, Montréd/Bruxedles e Paris, BlasBruylant/Ddloz,
55-100).

VI C' et le cas de deux amis, Norbert Rouland et Etienne Le Roy, ce dernier considérant que les
plurdigtes radicaux renforcent latendance a*“un individuadisme qui devient forcené et
destructeur du lien socid” pour aboutir & une normativité sans transcendance’, a“une
psychologisation du Droit peu différente d’ un populisme’. Voir son “I” hypothése du
multijuridisme dans un contexte de sortie de modernit€’, Théories et émergence du droit :
pluralisme, surdéermination et effectivité (A.Lgoie, R. A. Macdondd, R. Janda et G. Rocher,
dir.), Montréal/Bruxelles, Thémis/Bruylant, 1998, 41 et mon commentaire dans “ Didogue d' un
ingénu et d'un promeneur solitaire a propos d’ un colloque de théorie du droit”, idem, 201-266.



autonomes. Par contraste, d'autres théoriciens estiment que Sil est exact que certains ordres
normatifs sont éventudlement contrdlés par I'Etat, il en existe nombre d'autres qui ne le sont
pas, tout en jouant un réle capitd dans les rgpports entre individus, e qu'il est donc essentid de
les prendre en compte, qu'on les gopelle ou non droits. Ces plurdigtes, pami lesquels je me
range, sont parfois appelés radicaux par leurs collégues ™.

Ceci pos2 mon propos est de m'interroger sur la place du plurdisme dans la longue durée
de I'histoire des droits africains. En effet, maintenant que la parenthese colonide (au sens de la
production du droit e d'un point de vue forme, Sentend) et fermée depuis presgu’un demi-
sécle, on peut condgdérer que -- comme dans le cas de la Russe & de la parenthése communiste -
- le cours de I'higtoire africaine reprend un cours, certes profondément modifié par I'irruption des
Européens, mais, sans doute auss, plus authentiquement africain, au niveau des vaeurs qui sous
tendent la production du droit. Egt-il besoin en effet dindgter longuement sur le caractére
profondément différent du mode africain de production du droit lorsgu'on le compare a cdui
gu' ont importé sur le continent les puissances colonides ? Est-il besoin de souligner égdement le
fat que la réception des droits européens et des principes les sous-tendant n'a jamas é&é
compléte e que les vdeurs des droits origindlement africains n'ont jamas entierement disparu
pendant la colonisation ? Estil enfin besoin de rgppeer que des fractions non négligesbles des
populations dfricanes, paticulierement en milieu urban, ont vu lewr mode de vie
consdérablement  trandformé par le seul jeu du fat colonid e que le droit a suivi ces
transformations culturelles, économiques e socides pour doutir a I'exigence de Stuations
particuliérement complexes a cheva sur deux, voire plus de deux mondes.? Je ne le crois pas, du
moins au sein de notre assemblée. Abordons donc la longue durée de I'histoire des droits

aricans.

Vil Bien plus intéressante est la qualification de critique qu’ a donnée & ce plurdisme I’ un de ses,
sinon son représentant e plus éminent, Rod Macdondd. Voir son “What is critica legd
plurdian” (avec M.-M. Kleinhans), Revue canadienne Droit et société, 12(2) (1997), 25-46.



I. Avant la colonisation

Lorsgu'on parle de colonisation en Afrique, on pense le plus souvent a la colonisation
européenne.On oublie toujours que les premier colonisateurs en furent les Arabes au cours du
premier millénaire de I'ére chréienne. Leur domination, qui Séendit jusgu'en Espagne & Sy
mantint bien plus longtemps que la colonisation européenne en Afrique, fut, semblet-il *,
marquée, sur le plan juridique, par un plurdisme radica en ce qui concerne le dtatut personnd
des peuples soumis. Ce plurdisme ne concernera pas que les peuples origindlement africans —
ces Bebéres qui avjourdhui encore dffirment, ardda de leur converson a I'ldam, certains
agpects de leurs traditions juridiques précolonides et qui occupaient les rives de la Méditerranée
avant leur arivée Il sSgppliquera auss aux enfants d'lgrad lorsque I'Inquisition et la reconquista
les chasseront d’ Espagne; au nom d'un catholicisme plus “postivige’ e “éatique’ -- donc plus
totditare -- que I'idam. Ains séablira, en Afrique du Nord, pendant des sécles, un plurdisme
de datuts personnels que I'on retrouve dans tout le bassin méditerranéen musuman en passant
par I'Egypte, le Liban ou la Gréce, sans oublier I'actudle Bosnie. Bien entendu I’autonomie
compléte aind accordée, dans ce domane précis, aux réseaux normaifs des peuples conquis
nempéche pas que la Sublime Porte entende exercer sur eux un  pouvoir conditutionnd sans
partage * tout au long de cet arc immense. Le plurdisme est donc limité par la matiére juridique a
laguelle il s applique. Mais, dans le cadre de cdledi, il et radicd, puisque les statuts personnels
sont lases entirement a la discrétion des détenteurs du pouvoir dans les communautés

religieuses en cause, qu' elles soient juives ou chrétiennes.

Mais en vatdl autrement dans I'ancien Empire é&hiopien ? Sans doute la documentation
nous fat-ele défaut. Mas, a en juger par la gStuation tdle gu'ele s présentait au cours de la
premiére moitié du XXe séde, dle ne samble pas avoir é@é telement différente. Certes I'Eglise
copte d' Alexandrie jouissat du privilége conddéable de rdigion o Etat. Certes, dle ne manquait
aucune occasion o encourager les peuples de I'empire a regjoindre la “vraie foi”. Mais I'Etat ne se

souciait pas plus dintervenir dans le droit des communautés idamisées condituant un tiers au

X L’ expression est de rigueur éant donné le caractére incomplet de nos connaissances sur la
cohabitation des systémes juridiques pré-idamiques et deI'idam.

* Dans les limites de I’ effectivité de cette prétention, bien entendu.



moins de la population du pays que dans celui de minorités auss réduites que celle des “difs
d Ethiopie’, ces Faachas qui ont longtemps congitué I'une des curiosités du “musée de
populations’ éhiopien, ou encore dans celui des catholiques sur lexquels régnait I archevéque
d' Addis Abeba

Plus au Sud, dans I'Afrique que d'aucuns sobgtinent & appder noire, les indications
manquent quand a ce que pouvat ére une éventudle cohabitetion de réseaux normatifs de nature
juridique. Je souhaiterais cependant hasarder une hypothése dont je ne dissmule pas qudle et
évidemment le reflet de mes convictions plurdiges. Jindgte toutefois sur le fat que j'a le
sentiment de peut-ére  vouloir trop prouver. Et qu'a trop vouloir prower ... Faites comme je dis,
mais ne faites pas comme je fais Ja souligné de nombreuses fois * quel choc avait contitué
pour le jeune pogtiviste que ' étais, découvrant le droit africain auprés des Zande, le “ca dépend”
qui accueillat certaines de mes interrogations quant & la régle X' qui devait @re suivie dans tdle
ou tele stuation. Or qu'indiquait pareille réponse, S ce N'est que la solution au probléme que je
posais n'dlait pas venir d'une regle unique pré&ablie, imposée du sommet vers la base, formulée
de maniere abdraite e préendant a I'objectivité pour Simposer face a toute autre manifestation
d'un sentiment quelconque quant au droit a gppliquer. La parole serait d'abord au fat e du fait
on remonterait inductivement vers une solution. N’est-ce pas la du plurdisme 9 je me référe a ce
que j'en a dit dans mon introduction ? Je n'ira pas plus loin, car S erer e humain, persévérer

n'est pas... libre-examinige.

I1. Pendant la colonisation

X' \/oir notamment mon Anthropologie juridique, Paris, Daloz, 1996.

I Sorti de I’ Université depuis trois ans & peine |’ avai's encore, & ce moment, une forte propension
apenser le droit en termes d un ensemble de régles.



Pendant la pé&iode colonide, qui débute, a proprement parler, avec le partage de
I’ Afrique a Berlin en 1885, e méme S certaines puissances colonides nourrissent, un fugitif
ingant, I'illuson de la posshilité d'une assmilaion juridique complete de leurs nouveaux
sljets avec la méropole au nom d'un égditarisme, lousble peut-&re, mais utopicue ™ --
toutes introduisent dans leurs colonies un régime de pseudo-plurdisme, en ce sens que les
droits locaux, voire les droits religieux importés, sont reconnus sous certaines conditions
dont la principde ed, sans doute, pour les droits origindlement africans, quils soient
conformes aux principes de la “civilisation” (que de crimes on commet en ton nom !)
importée. Les ordres juridiques “reconnus’ sont, en fait comme en droit, incorporés a I’ ordre
juridique colonid dont ils condituent autant de variantes ratione personee. Et cet ordre
juridique et lui-méme postivige. Il I'et d'autant plus qu'il ne laisse qu'une place réduite,
sinon nulle au plurdisme politique & que le pouvoir éatique colonid e, le plus sowent, un
pouvoir “fort”. Cette incorporation et telle que les droits laissés en place lors de I'arivée
des Européens vont perdre leur caractére origing, Studion que ne manqueront pas de
dénoncer ceux qui percoivent que ce quon gopelle les droits “indigenes’ n'auront bientot
plus d'indigénes que le nom. Aing nait en Afrique du Nord francaise, sous I'impulson de la
Deuxiéme chambre de la Cour d'appel d' Alger ce droit franco-musulman que les experts de
I'idam se refusent & considérer comme musulman *; de méme les droits dont le mode de
production dominant est la coutume deviennent un droit euro-coutumier . Les plus grands
et les plus respectables des juristes Sy laissent prendre. Aing d’Antoine Sohier qui ne craint
pas décrire quavant |'arivée des Européens les sociétés africaines éaent, comme celes

d Europe, congtituées d'Etats *'. Mais peut-on reprocher & un juriste, que ses qualités

Xl © egt |e cas du Portugd en Angola Voir notamment mon Essai sur lesjuridictionsde
droit coutumier dans les territoires d'Afrique centrale, Bruxelles, Académieroyae des
Sciences d'Outre-Mer, 1959.

™ \/oir Schacht J,, An Introduction to Islamic Law, Oxford, Clarendon Press, 1964, 99.
*Vair, notamment, Moore SF., “History and the Redefinition of Custom on Kilimanjaro”,
Higtory and Power in the Study of Law : New Directionsin Legd Anthropology (J. Starr &
JF. Callier, eds), Ithaca, Cornell University Press, 1989, 277-301.

M \/oir son Traité démentaire de droit coutumier du Congo belge (2e éd.), Bruxelles,
Larcier, 1954, 9.



exceptionnelles conduiront successvement du poste de Procureur générd dans la Colonie a
cdui de Premier Présdent de la Cour de Cassation de Belgique, de penser le droit en
positivie, donc & travers I'Etat ? Auss srais-je le dernier & le reprocher & ce mdtre de
toute une génération qui a tant fait pour gpprocher les droits africains & auquel je dois tant
dans mon parcours personnd. N’oublions pas qua ce moment I'unanimité des jurigtes et
méme une grande patie des anthropologues n'avaient pas encore complétement percu
I'importance de I'acéphdisme qudlaent mettre en lumiére Middleton e Tat dans leur
Tribeswithout Rulers ™.

La vison positivite e pseudo-plurdise du colonissteur ne peut par alleurs
empécher, dans les faits, I'exisence d'un plurdisme radicd dans la mesure ot d'une pat les
droits origindlement africains s défendent face au contrdle que préend leur imposer
I’ordre colonid et que, d'autre part, celui-ci voit gpparditre en son sein une concurrence non
conforme aux principes qui sont les sens. Je précise en deux temps en citant deux exemples

empruntés a mon expérience personnelle en payx zande.

La réssance des droits originglement africaiins daord. L'une des douze
circonscriptions indigénes et donc I'un des douze tribunaux indigenes sur lesquels ont porté
mes recherches dans le pays zande éat cdle des Avuru Bakengad ™. L'examen
systématique, portant sur trois années, de la jurisprudence des tribunaux, puis les entretiens
avec la population révéérent une gpparente absence de polygamie dans cette circonscription.
Mais, par contre, les litiges portant sur divers aspects de I'union libre -- gppeée dans le
langage du lieu & de I'époque, concubinage -- abondaient. L’explication, qui gpparut
rgpidement, lorsque les entretiens se firent plus déendus, éait évidemment qu’absolument
toutes les concubines en cause éaent en fat des épouses polygyniques. Mais comme “le
Blanc” (et auss les missons) avaent interdit que I'on ait désormais plusieurs femmes, on s

stifaisat d'une femme e d'un nombre indé&erminé de concubines a I'intention desquelles

i) ondon, Routledge, 1976.

* Sur | arriére-plan, la.conception et les résuiltats de cette recherche, voir mon Coutummier,
manuel et jurisprudence du droit zande, Bruxelles, Editions de |’ Ingtitut de Sociologie,
1969.



fonctionnait une adaptetion souple des coutumes relatives a la polygynie, tandis qu &ait
respectée, en facade, la volonté du colonissteur sdon laguele il n'é&ait permis de n'avoir
gu'une femme. Et le plus é&onnant &ait sans doute que I'adminigtration chargée du contréle
des juridictions indigenes n'y trouvat rien a redire. Aind coexigtaient dans le pays zande, en
matire de mariage, un maiage monogamique o Etat, des unions religieuses, une coutume
zande origindle sous contrdle de I'adminidration et ... la pratique des Avuru Bakenga. Mais

il y avait auss la pratique de certains adminigtrateurs de territoire et procureurs du roi.

Il Sagit dors de concurrence au sein de I'ordre colonid. Je viens de mentionner le
mariage rdigieux. Dans l'ordre pogtif du colonisateur belge, il na aucune vaeur.
Cérémonie purement privée, il doit nécessairement (sauf cas exceptionnd et funeste) suivre
le mariage civil. En outre, 9, sdon I'ordre juridique qui lui et propre, il ne peut &re dissout,
dans I'ordre juridique colonid belge, il peut I'ére sdon les regles de ce que nous gppeons
le divorce. Trangposés en Afrique, ces principes subissent des mutations et aboutissent a la
création d'unions gouvernées a I'évidence par un autre droit que les deux qui viennent d'ére
mentionnés. Aind, en pays zande, du cas ou des Africans se marient sdon leur droit e
doublent ce mariage d'un mariage religieux. D’une part, la misson va exercer tout son poids
mord & matérid aupres des juridictions indigenes pour que le maiage dit coutumier
devienne indissoluble; combien de fois n'a-je pas rencontré dans la motivation de certains
jugements des phrases comme : “Autrefois, la femme qui ne voulat plus vivre chez son mari
pouvat retourner chez ses parents. Aujourd hui les missonnares ne veulent plus cdd’
comme fondement a un refus de divorce Mas il y a plus sophisiqué Certans
adminigtrateurs et procureurs du roi aux convictions chrétiennes (on devrait dire catholiques)
fort affirmées ont ressuscité (ou créé de toutes pieces) en pays zande un mariage pré-colonia
dit “par le sang”, lequd aurat é&é indissoluble. Puis ils ont décidé que le mariage rdigieux
en éat l'éguivdent actud & ont donc, dans leur activité de contrdle des juridictions
indigénes, refusé tout divorce aux couples mariés rdigieusement ! 1l Sagit a I'évidence
d'une forme inédite de régime marimonia qui ne doit pas plus aux droits origindlement
africains qu'au pogtiviame colonid, mas qui introduit le plurdisme dans le systéme globd
gouvernant les reations personndles de cetains Zande en fonction de leur choix personnd

pour une forme particuliere de mariage.



Nous trouvions donc aux cotés du plurdisme hiérarchisé consacré par le légidateur
colonid et correctement gppliqué par la mgorité de ceux qui avaent pour reponsabilité
I'adminigtration de la justice (ce n'est, sdon moi, qu'un pseudo-plurdisme), la praique des
Avuru Bakenga et cdle de certains adminigtrateurs et procureurs du roi plus catholiques que
le pape; les deux derniers simposaient aux populations en dehors e méme en sens contraire
du droit pogtif colonid, et représentaent a ce titre une forme de plurdisme radicd
puisquils condituaient, I'un comme l'autre, des réseaux normatifs autonomes qui
S opposaient acelui de |’ Etat.

Enfin, je serais tenté de représenter les différents ordres juridiques en cause dans le
cas des Avuru Bdkenga, sdon le schéma suivant qui les sStue dans un  processus

dynamique.

Ordre juridique précolonid <---- droit coutumier - droit rdigieuxx —> ordre juridique
européen polygynicue
monogamique

En effet la rencontre du droit coutumier e du droit religieux provoque chez
I'individu une tendon résultant de I'incompatibilité des deux ordres en ce qui concerne la
possbilité du divorce. Dans leur réaction a cette tenson, les autorités issues du syseme pré
colonid & fiddes a cdui-ci tendent & ramener les individus vers lui, tandis que les
missonnaires e les autorités européennes dont les convictions rdigieuses sont fortes tendent
a I'en arracher pour entrainer le Zande chridianisé vers le modde européen monogamique.
Quant au judicidble cet en patie lui qui, en définitive, définit I'ordre auqud il adhere.
Aind les individus en présence, autorités indigenes, missonnaires e éatiques, auss bien
que les parties en présence, contribuent toutes de maniére varidble a la production du réseau
normatif dans lequd Sinscrit I'union de ces dernieres en dehors du cadre formd voulu per

|’ Etat. Ce me parait bien ére 1a une forme de plurdisme radical.

[11. Apresla colonisation
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Moins d'un demi-sécle gorés la décolonisation il gpparait de plus en plus que les
droits africains, au sens pogtif du terme, tels qu'ils ont é&é hérités de la colonisation, sont de
moins en moins capables de sdtifare I'aspiration des multiples sociéés  africanes
contemporaines & un minimum de normativisation de leurs rations socides. Cette carence
sexplique en grande partie par la crise a@igué -- pour ne pas dire la dispaition -- de I'Etat

africain ™ qui se constate en de nombreux endroits du continent.

Sur le plan de la production du droit, les vingt premiéres années qui ont suivi la
plupart des indépendances africaines (grosso modo entre 1960 et 1980) ont é&é caractérisées
pa une accentuation du monisme colonid. Ce renforcement de la centrdisation éatique
éait, entre autres, d0 d'une pat a divers dysfonctionnements du régime conditutionnd
héité de la colonisation, souvent liés entre eux, ayant caractérise la période (Sécessons,
mawvais fonctionnement des inditutions importées, rivdités personneles, coups d éat
militaire, etc), d'autre pat a la volonté des dites locdes a conforter leur pouvoir, acquis
souvent sans trop de difficultés du pouvoir colonid, a travers le symbole juridique de cdui-
c, la loi. Il en réslta une accentuation du monisme colonid a travers la suppresson du
pseudo-plurdisme et la codification de nombreux domaines du droit (notamment droit de la
famille, des biens et des successons) qui avaient é&é abandonnés par le colonisateur au droit
dit coutumier. Certes la Iégidation nouvele reproduisat souvent le contenu de certaines
regles de ce droit, mas le fasat le plus souvent en les orientant vers le modde européen.
Les dispostions en matiére de polygamie du code de la famille sénégdas qui permet de
passr asfment du datut polygynique le plus éendu a la monogamie, tandis quil et
impossble d effectuer le chemin inverse de la monogamie a la polygynie la plus éendue et
impossible, sont exemplaires a cet égard ™. 1l faut remarque d'ailleurs que la Cour d gppe

X gur ce point, voir notamment La creation du droit en Afrique, Paris, Karthala, 1998 ,
dans ce volume, ma synthese “ A propos de la création du droit en Afrique - Regards d'un
absent”, 12-40.

*Vair, entre autres, Sdime L., “Le régime du mariage coutumier dans le code de lafamille
du Sénégd”, Annales africaines, 1983-1985, 313-320.
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de I'Es africain britannique a suivi le méme principe dans sa jurisprudence . A ce moment
il exigait certes dda des sgnes de ddlitescence de I'Etat africain, mais I'image de régimes
saidasant le plus souvent les tendances néocolonidistes en matiére économique & les
impératifs géopoalitiques découlant de la guerre froide, avaient pour effet que I'attention du
plus grand nombre des obsarvateurs se concentrait au sommet de I'Etat sans mesurer
toujours exactement son affaiblissement en profondeur. A moins dailleurs, comme le
pensent certains, que cet affaiblissement en profondeur de I'Etat ait éé voulu par certains, en
ce compris la grande “bourgeois€’ prédatrice locde, dont les intéréts personnels e

familiaux coincidaient avec ceux de ses corrupteurs et des gouvernements “amis’.

Au cours des vingt années slivantes, la Studion sest consdérablement aggravée.
De nouveau les facteurs en cause furent multiples. Citons, a titre d' exemples toujours, la
mise en accusation croissante des prédateurs, I'indstance des bailleurs de fonds sur la
“bonne gouvernance’, la misere croissante des populations, les gueres civiles tendant a se
génddis, et les interventions extérieures (et-il plus be exemple de ces dernieres que
I" affrontement récent des troupes rwandaises et ugandaises pour le contrdle de Kisangani,
sans que le gouvernement du Congo, ol et Située cette ville, soit directement partie a ce
conflit qui se Situe & des centaines de kiloméires des territoires des Etats qui S affrontent).
Ceci sans oublier les maux antérieurs qui loin d ére guéris prennent des formes exacebées.
Certes, “ils ne mourraient pas tous, mas tous éaent frappés’, comme aurat le fabuliste.
Que regtet-il dans ces conditions de I'éat de droit ? Invité par I'Encyclopaedia of Africa a
préparer la notice relative aux droits du Burundi, du Congo et du Rwanda, je I'a ouverte par
cette phrase, peut-&re hors de propos dans une encyclopédie, mais qui Simposait a moi
comme un cri compte tenu des événements du temps : “Une présentaion des droits du
Congo, du Rwanda e du Burundi peut apparaitre, au mieux, comme un exercice futile, au
pire, comme une insulte aux habitants de ces pays, compte tenu de I'éa complet de non

X

droit qui y prévalut au milieu des années 1990

% \/oir Ayoob v. Ayoob, East Africa Law Reports 1968, 72, et mon commentaire dans ma
chronique de droit internationd privé rative al’ Afrique noire anglophone, Journal du droit
international, 102 (1975), 122-124.

% Encyclopedia of Africa, 4 vol., New York, Charles Scribner’s Sons, 1997, invol. 2,\°
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Cependant la faillite de I'Etat et donc du droit positif -- dont il est question dans ce
texte --
ne sont pas synonymes d'anarchie. En effet on congate qu'ils sont remplacés, partout en
Afrique, lorsque le besoin Sen fait sentir, par des réseaux normatifs autonomes de
subgtitution, soit préexigants, qu'ils soient actifs ou dormants, soit créées pour la
circondance. Aind en vat-il des bandes d' enfants des rues de Kinshasa éudiées par Kuyu-
Mwissa " de la jusice de quartier éudiée par Rodriguez-Torres *V & Nairobi ou des
décisons de tribunaux a Kinshasa ™, des groupements divers, souvent religieux, ou encore
des missions éablies depuis longtemps dans les campagnes e devenues, comme au moyen
&ge les abbayes, des points de raliement culturels, économiques, “politiques’ et sociaux
pour des populations en désarroi; tout ceci, sans oublier des formes plus ou moins
traditionnelles  d'autorité, maintenues ou non par I'Etat  indépendant et retrouvant
éventudlement une autonomie qu'il ne leur avait pas, du moins sur le papier, conservée
Sans dire que les hommes e les femmes ont besoin d'ordres normatifs comme de pan, je
voudrais seulement indster sur le fat que les sociétés quon gppele souvent “civiles’
(serat-ce parce qudles sont formées de citoyens, |'adjectif retrouvant ans son sens
origind latin ?) sont auss -- e parfois mieux — capables de générer ces ordres normatifs que
|’ Etat et qu' dles ont horreur de I anarchie comme la nature du vide.

Law: Congo, Zaire, Rwanda and Burundi, 551-553.

®W\Voir le numéro consacré par Politique africaine a“Larue’ et auss C. KUYU-MWwISSA,
“Laproduction des normes juridiques par les enfants des rues des métropoles africains :
Kinshasd’, La création du droit en Afrique (D. DARBON et J. Du Bois DE GAUDUSSON,
dir.), Paris, Karthda, 1997, 81-86, aind que mes consdérations sur ce point dans mon
“Villes africaines et plurdisme juridique’, Journal of Legal Pluralismand Unofficial Law,
42 (1998), 245-274.

*V\/0ir sa contribution dansJournal of Legal Pluralism and Unofficial Law, 42 (1988),
179-198.

¥ '\oir ladécison du Tribund de Grande Instance de Kinshasg, il est question des “sages
du quartier”, lesquels décident et font exécuter un emprisonnement dans une maison privée,
lesquels faits sont, &1’ évidence une “ squestration arbitraire’ aux yeux du droit de |’ Etat.
Voir laRevue de droit africain, (7) 1998, 360.
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C'est donc peut-&re au départ de tout ce qui existe dans son immense diversité qu'il
conviendra, demain, de repatir, en ce compris d'alleurs au départ de ce qui, au plan de
' Etat, demeure susceptible de contribuer & I’entreprise. Je I'a écrit en diverses circonstances
- il ne peut ére question de rejeter I'Etat. L’ essentid est de le rénover ', de I'africaniser en
intégrant dans une nouvelle perspective tout ce que la longue durée africaine est susceptible
d'y apporter, mais auss de le doter de tous les mécanismes indispensables pour permettre a
I'Afrique de mieux se défendre dans le monde impitoysble de la mondidisation ™. Le
projet ne peut &re passéiste, méme Sil emprunte au passg il doit &re d'aujourd hui sans
ére néo-colonid sur quelque plan -- culture, économique, politique ou socid -- que ce soit,
méme 3 cette ambition, compte tenu des rgpports de force exigant dans le monde, peut -- je

diraisméme doit - al’ heure actuelle sembler utopique.
Conclusion - A proposdesdroitsafricains du deuxiéme millénaire

S on admet ce condat, le probleme demeure de le transférer demain dans la structure
rénovée de I'Etat african. Car il serait utopique de croire que I'Afrique pourrait devenir un
conglomérat de sociéés civiles sans Etats. Le tout sera de déterminer la nature et les
pouvairs de ce dernier. C'est la I'unb des multiples défis qui atendent les Africains du XXle
séde. Mas pas eux saulement. L’Amérique, qui peut, quele soit du Sud, du Nord ou
centrde, de moins en moins ignorer ses “autochtones’, I'’Ase au sein de laqudle les zones
de tendon sont loin d'ére absentes, le Pacifique dont I’ actudité récente a montré a quelles
difficultés éaent soumis les héritages coloniaux en des lieux qui sont trop souvent percus
comme des paradis touristiques, se trouvent confrontés a des problemes de réinvention de

leurs Etats, dont I'éorasante majorité est issue de la colonisation européenne. Et, bien

i \/oir mon “ Enseigner sans reproduire, innover sanstout détruire - Propos hétérodoxes aul
départ de quelques condtats démentaires’, a paraitre prochainement dans les recuell des
travaux du Réseau Droits fondamentaux de I’ Agence internationae de la Francophonie.

i Malgré ce quej’a pu en écrire de durement critique (voir mon “ Quo vaditisiura
africana ?”, Jahrbuch fur afrikanisches Recht, 8 (1997), 145-161) a son suj€t, lacréation de
I’OHADA répond aun besoin des pays africains ala double condition qu' dle ne soit pas un
ingrument de néocolonidisme économique a travers une smple apparence d africanité et
quel’on n’en oublie pour autant les millions d' Africains pour lesquels éle ne représente rien
dansleur vie quotidienne et leur aspiration a plus de jusice.
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entendu, C'est aux principaux intéressés eux-mémes qu'il gopatiendra de déerminer quel(s)
ordre(s) normetif(s) leur conviennent le mieux. Ceci ne veut pas dire pour autant gqu'ils ne
puissent entendre le sentiment de tous ceux qui, au-dda de leurs gppartenances culturdles,
économiques, politiques et socides, portent un intéré& a leurs problémes et surtout a leurs

popul ations dans un smple esprit de fraternité humaine,

L'essentid et toutefois que toutes ces bonnes volontés acceptent une perceptive
plurdiste davantage que podtiviste des choses. Le pogtivisme a tous comptes faits, conduit
les sociétés dfricanes a trop dimpasses les doignant de leur nature profonde pour qu'il
falle en consaver les paradigmes. Le plus grave et d'alleurs que les Européens ont réusd,
au fil de la colonisation, & convaincre un certain nombre de ces Africans “formés a leur
image’ de I'excelence, voire de la nécessité d'accepter ces paradigmes. La décolonisation
des mentdités et paticulierement de celes des juristes et plus que jamas a I'ordre du jour
pour tous ceux qui approchent les ordres normatifs africains. De nouveles formes
d enseignement de ces ordres doivent &re trouvées™". Les projets récents de I'Académie
africane de théorie du droit d ouvrir prochainement un mestére de théorie africane du droit
a Kinshasa vont dans ce sens. Mais le chemin & parcourir e semé d emb(ches, I entreprise
de longue hdeine & le défi formidable (dans son sens vieilli, mais combien dactudité de

XXiX

“qui est susceptible d'ingpirer une grande crainte’) .
Sur ce long chemin de leur devenir, oserais-je proclamer ma conviction que les droits

aricans du deuxiéme millénaire seront plurdistes ou ne seront pas ? Assurément oui. Mas

jirasplusloin.

On a souvent reproché aux jurides plurdises le caractere sans issue de leur
démarche dés qu'ils sengagedent sur la pente savonneuse de la définition du droit. Un peu
plus dun an aorés m'ére livié une n®™ fois & cet acrobatique exercice pour lequel le

il 9 pra, note 26.

X \/oir ce que ' en écris dans la Postface au texte Gité dans les notes 26 et 28,
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passage du temps n'amédliore sans doute pas mes dons ™, je crois avoir enfin boudé la
boucle. Ne serat-il pas temps pour les juristes d'admettre que leur discipline n'est, tous
comptes faits que ce que certains anthropologues ou sociologues leur disent depuis
longtemps : une espece au sain d'un genre, celui des réseaux sociaux normétifs. Dans cette
perspective le droit serait le réscau socid normatif contrdlé par I'Etat aux cotés duquel
cohabiteraient, sur un pied dautonomie compléte, une multitude dautres, placés sous le
contrle de collectivités extrémement diverses utilisant a cette fin des moddités
extrémement variables. Quant a la production des normes conditutives de ces réseaux,
j admettrais égdement qu'eles puissent ére le produit auss bien des membres du réseau
chargés de son contréle que d autres organes ad hoc, voire -- en premier lieu -- des individus
membres du réseau. Je regoindras angd, sur ce point, le plurdisme critique de Rod
Macdonad.

Pareille démarche suppose évidemment au-dda de sa smple afirmation sur le plan
de la théorie, que I'ensamble des producteurs de réseaux normatifs et I'Etat, en premier lieu,
renoncent a toute ambition totditaire. Le droit ne peut continuer a se préendre ce qu'il et
aujourd’ hui, c'est-adire source supérieure e, a la limite, unique de régulation des rgpports
sociaux.. |l doit accepter de sinsérer dans une plurdité au sein de laguelle sa présence se
judifie dans la mesure ou des individus y adhérent parce quils y trouvent un intéré.
Personne ne nie en effet que la variante éatique de la normativisation des rgpports sociaux
présente un intérét. S ele Nexidat pas il faudrat I'inventer. L' essentid et qu'éle occupe
la place qui lui revient & cdle-ci seulement. Remarquons dalleurs que, dans les pays
européens, I'Etat perd progressvement de son importance au bénéfice soit d’ organes supra:
nationaux, soit d'inditutions infranaiondes gqu'dle Sinscrive dans un contexte confédéra,
fédérd ™, d'autonomie ou de décentralisation. N'estil pas temps, devant la faillite quas-

totde des formules éatiques préconisées en Afrique il y a prés dun demi-gecle -- que les

®* Jy a encore succombé récemment dans mon “Aux cotés de Michd Alliot sur la pente
savonneuse de la définition du droit”, Un passeur entre deux mondes, Paris, Publications de
la Sorbonne, 2000, 87-97

4 \/oir mon “L'éat fédéral, état africain del'an 2000", Mélanges GONIDEC, Paris,
Librairie générde de drait et de jurigorudence, 1985, 307-327.
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Beges s reppdlent qu'a ce moment I'Etat nationd commencait & ére éoranlé dans cette
nation dont nous avions essayé de convancre les Congolais qu'dle vivrait “toujours grande
et bdle’ et que son “invincible unité’ aurat pour devise éendle “I'Union fat la Force'.
Entre I'Europe & OTAN d'une pat, entre les communautés et les régions de I'autre qu'en
reget-il au moment ou nous nous convainquons qu'il est temps de réparer le géchis que

nous avons laisse derriere nous sur le plan condtitutionnel et juridique en Afrique.

De plus I'Etat (ou les paties dlesmémes) ne tendil pas, méme dans les pays
européens & dans certains pays d Amérique du nord, a libérer les tribunaux surchargés et
devant lesquds une fixation d'ingance ne peut plus se fare qu'a pluseurs mois ou pluseurs
années, voire méme plus du tout ™ au bénéfice de procédures dternatives (arbitrage,
conciliations, médiation, etc) dans toutes espéces de domaines. Et, dans ces procédures, ne
voit-on pas égdement les paties contribuer activement a I'daboration de solutions
origindes adaptées a chague cas d' espéce. Dams ces cas, ne voit-on pas la regle s effacer au
bénéfice de solutions dans lesquelles le droit est davantage une congtruction subjective des
Ujets de droitS bien davantage que de I'Etat. N'est-ce pas 13, une ébauche de plurdisme ?
Dés lors pourquoi ne pas revenir a une tradition origindlement &fricaine plutt que de mener
le dernier combat en faveur de solutions que méme ceux qui les ont imposées a |’ Afrique &

aux Africains pendant la colonisation abandonnent eux-mémes ?

A I'heure oll nous nous interrogeons sur I'avenir des systémes normatifs africains,

méditons un ingant la pensée de ce grand postiviste, I'un des co-auteurs, mais sans doute le

» 000V

, ce “bon génie de Napoléon ,

oKl

principd d'entre eux, du Code civil des Frangais
Jean Etienne Marie Portdis. Il y a un siéde, conscient de I'importance de la longue durée et

de laisser faire le temps au temps, il écrivait, parlant des codes, qu'a proprement parler, on

i g j"en crois e témoignage recueilli récemment d' un collégue bruxellois qui Siége en
outre dans une haute juridiction belge.

i i allait rapidement, de par lagrace de ses exégétes, devenir le symbole méme du
postivisme.

| expression est de L. Adolphe dans le titre de I ouvrage qu'il a consacré & Portdis
(Paris, 1936).
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nelesfaisat pas; qu'ils se faisaent avec le temps ™.

Jeforme, aujourd hui, le voeu que vive lalongue durée africaine.

V' Lacitation exacte est : “Les codes des peuples se font avec le temps; mais, a proprement
parler, on nelesfait pas’ (LOCRE, Traité de légidation civile et commerciale Bruxdles
1836, val. 1, 160, r° 18).
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