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Agrégé des facultés de droit, Miche Alliot e, au premier regard, un jurige. Mas il et isu
d’une filiére qui a donné a la science juridique nombre de ses fleurons héérodoxes.  Sont-ce
d alleurs vrament des juristes — un vra de vra ne peut ére, en pafate orthodoxie, que civilige
ou publicigte -- ces hommes qui S égarent dans un passe plus ou moins lointain ou il et permis
de se demander s LE droit et encore ou plutét éait d§a en lui-méme td que I'&ernité le change
? Auss comprend-t-on que, des 1953-1954, le jeune agrégé publie dans I’ Année sociologique
plutét que dans I'une quelconque des revues générde ou trimedtridle.  Sous le drgpeau de la
coutume e du mythe!, Michd Alliot Séat engagé sur la pente savonneuse d'une adre
définition du droit que celle de Capitant dans son Vocabulaire juridique. Trente-cing ans plus
tard, cette propogtion, “Dis-moi comment tu penses le monde : je te dira comment tu pensss le
Drait’®, ferme la boucle. Bien qu'ayant horreur du raisonnement circulaire, c'est au long de cette
boucleque je voudrais voyager aux cotés d'un ami de longue date, de ce passeur entre les mondes
du droit, qui n’ a cgpendant rien du “nocher infernd”*.

! Je doisal’amitiéindéfectible d’ Etienne Le Roy d avoir pu prendre connaissance de textes de Michel Alliot dont
j’ignorais|’ existence ou que je ne pouvais me procurer aMoncton. Qu'il en soit, comme detant d’ autres choses, ici
remercié.

2« Coutume et mythe”, Année sociologique, I11e série, 1953-1954, pp. 369-383. Cité, ci-aprés, “Coutume”.

% «LaMéditerranée et le droit”, Bulletin de liaison du LAJP, no 15, 1989, pp. 32-36, dans le titre.

* Ainsi lePetit Robert 2 définit-il un autre passeur qu’add rencontrer Michel -- sans pour autant vouloir le sivre--
lorsgu’il se plongeait, au début de sa carriére, dans les mystéres de la Gréce antique.



Je viens d'évoquer les mondes du droit et Michd Alliot n"a pas peur d'invoquer le Droit (mit
einem grossen D, comme diraient nos collégues germanophones). Or sil est bien , entre nous, un
point commun, c'est ceui d' ére conscients que jamais nous ne satiferons notre gppétit pour les
droits, S nous ne commencons pas par nous fare une certaine idée du droit.  Disciple d Henri
Lévy-Bruhl, ce et en effet pas tant le droit qui intéresse Michel, que les droits. 1l ne Sest donc
jamais fort soucié pas plus que moi dalleurs de consecrer de volumineux écrits a ce qu'il
entend par I'objet méme de sa quéte. Et sans doute, servi par une remarquable intuition, a-t-il
toujours réuss a nous fasciner par sa pénétration au plus profond de mondes multiples, d autres
hésteraent a sy aventurer se demandant Sils relevent bien de leur propos ou, pire encore,
refusraient de le faire au nom d'un reativisme qui aboutit a la négation méme de I' gopréhension
de I Autre dans son éventuelle dimension juridique.

Arrivé a ce point, un mot de claification e indispenssble.  Je suis : higtorien du droit par
nécessté afin de rédiser un compromis entre un amour de I’histoire et la volonté d'un pére qui,
faute de me voir ingénieur ou médecin, acceptat , & la rigueur, que je sois jurige; comparatiste
dans I'ame depuis que René Dekkers m'ouvrit, il y aura bientét un demi-siecle, les portes de la
comparaison des droits, anthropologue du droit par accident dés lors qu' Arthur Doucy, directeur
de I'Inditut de Sociologie de I'Université libre de Bruxdles, crut que mon intéré& pour I’higtoire
et la comparaison fasat de moi un parfat chercheur en vue d'explorer le monde de la coutume
dricane. Ja, comme Michd sans doute, davantage cotoyé les droits que la jurigtique, méme sl
mest arive de my égaer, le plus souvent pour de triges rasons matérieles. Comme lui,
pendant longtemps, je ne me suis pas post de questions sur la nature du droit.  Au cours de ces
dernieres années toutefois, en raison d'un intéré croissant pour le plurdisme juridique, je me
suis trouvé confronté au défi que me lancaient d'une part les postivistes, défenseurs ardents du
saul droit éatique & dautre pat quelques anthropologues culpabilisés par leur appartenance a
I’espece “colonidiste’ et, goparemment, incgpables d'assumer leur passt. Je me suis donc résolu
am’ engager sur la pente savonneuse’ d' une définition du droit.

Confronté & une postion extréme qui confére au seul Etat, au sens moderne du mot, la capecité

® Enanglais, langue qui est celle de mes collégues qui ont engagé ce débat, “the slippery slope”, allitération que je
n'al pu traduire mieux en francas.



de produire, & travers ses organes (ou a travers d'autres qu'il reconnait), ce qu'il est convenu
d'appeer le drait, je me trouve d'emblée, en tant qu anthropologue, historien ou sociologue,
mas auss en tant que juriste, confronté a des phénomeénes de la vie socide-- qudle soit cele
dans laguelle je me meus, celle des peuples du passe ou enfin cdle des peuples autres -- dont,
intuitivement, j'a le sentiment qu'ils Sinscrivent dans ce que je pourrais, sans inconvénient
majeur, gopeler un concept de droit.  Faute d'alleurs de I'admettre, je me trouverais réduit d une
part, au niveau de la sociologie de mon propre systeme, a parler de non-droit pour qudifier ces
phénomenes, d'autre part, au niveau du pas et de I’ Autre, & conclure souvent a I'inexistence du
droit.

Admettant, des le départ, que toute science et le fruit d'une culture en un lieu & un temps, le
fruit d”univers mentaux”® spécifiques, propres autant au chercheur gu'a la société dont il et
issu, tout concept et éminemment relatif. |l conditue une hypothese qui ne tire son intéré que
de son instrumentdisme dans I’ goproche de ce que nous nous plaisons a appeler le réd’. Pour le
comparatige, comme pour I’ higtorien, il est utile en ce quil I'ade a bdiser le champ de son
investigation et ausd, par un processus didectique, a infléchir éventudlement son hypothése de
dépat. |l n'en demeure pas moins son condruit personnel, qui peut parfaitement ére différent
de celui d'autres chercheurs du méme monde €, a fortiori, de cdui de ceux qu'il observe, quils
gppartiennent aux mondes du pass ou de I'Autre. C'est donc a un condruit, le mien, que je
m' attacheral tout en le confrontant acelui de Michd Alliot®.

D’emblée, nous sommes, lui e moi, fort différents. Formé a une école pour laqudle le mythe
conditue un dément essentid des cultures, mon ami donne le ton dés son premier atice. Il y
poe en point de dépat que la coutume, équipollente au droit (les sociétés dfricanes “ne

connaissant gue la coutume’® ), “ne se survit pas sans un mythe qui la supporte, qui la judtifie et

® Ibidem

" Laplacen’est pasici de discuter le caractére réel du réel; que le lecteur sache seulement que je ne me fais pas
davantage d'illusions & ce sujet.

® Cet article est le fruit d’ un long cheminement de trés exactement cinquante ans. 11 contredira certainement
certaines des réflexions publiées qui |e jalonnent; il leur empruntera également beaucoup et particuliérement a deux
ouvrages récents, Comparer les droits, Bruxelles, Kluwer, 1995 et Anthropologie juridique, Paris, Dalloz, 1996.

® “Coutume et mythe”, p. 370.



qui I'explique’®. Bien guayant eu le privilege de rencontrer e d'avoir quelques entretiens
paticulierement féconds avec Henri Lévy-Bruhl, je na pas eu le privilege d'ére son ééve
Mon approche de I'Autre Sest donc effectuée de maniere totdement empirique sous I'égide de
I’école anthropologique anglo-saxonne telle qu'dle sincanat, il y a cinquante ans, dans les
Notes and Queries in Anthropology' et auss dans le Law of Primitive Man d'E.A. Hoebd™
Mon approche du paysan zande?® a dés lors, &é essentidlement pragmatique.  Je nY'intéressais a
des mécanismes juridiques de sa vie privée e publique & peu m'importait le mythe fondateur de

sa pratique quotidienne.

Jobsarve donc le phénomene juridique et particuliérement la coutume a travers le comportement
quotidien de I'individu en tant que membre d'une collectivité qui I'imite e et imitée.  Ja, en
outre, tendance a croire gqu'entre le niveau du droit en action et cdui du droit comme I’homme le
pense (“Dis-moi .."*%) ou encore ses fondements profonds au niveau du mythe, se stuent un
nombre vaidle de pdiers dans la démarche anthropologique qui suffisent & mon bonheur €,
surtout, satisfont le sens aigu que j'a de mon incompéence®; je ne suis pas Michd Alliot et
N gpparéitrai sans doute jamais que comme un dilettante face & un maitre. A supposer d'ailleurs
que me vienne I'idée folle de me comparer a lui, j'aurals, au moins, la consolation de le rgoindre
dans le rget des universaux explicaifs™. Je souscris sans réserve a son jugement sdon lequel
“on ne peut nier 'ampleur des vues que le marxisme, le dructurdisme ou le jusnaurdisme [€,

me permettrais-je d gouter, bien d'autres “jeux de I'esprit” dont la dénomination se termine,

1% dem p. 382.

! |ondon, Routledge & Kegan Paul, 1951.

12 Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1967.

'3 Trés vite je me suis apercu, grace alui et comme Michel, de la vanité de penser le droit, comme on me |’ avait
appris pendant cing ans, exclusivement en termes de “régles’; d’ ou cette référence a des “mécanismes’, terme dont
I’ utilisation est, pour moi et a posteriori, révélateur de ma démarche; j'y reviendrai.

14« aMéditerranée’, alap. 31.

> Cequej a appelé“appréhender, transmettre et comparer” dans mon Anthropologie juridique, précitée.

'8 Encore queje préfére parler de“clefs’ et que, sansdoute, je devrais dire de “ passe-partout”, puisqueleur ambition
est de nous permettre detout expliquer dans e comportement des hommes quels gu’ils soient et quels que soient le

temps et le lieu dans lequel ils vivent.

7 Pour reprendre ladescription du structuralisme selon Luc de Heusch dans un entretien avec P. Demaret publié



dle ausd, en -isngl présntent de la société en générd et du droit en paticulie”*®. Mais je ne

SUis pas prét, pour autant, ales remplacer par le“mythisme’.

dans Current Anthropology, 34, 1993, pp. 289-298.

18« Anthropologie et juristique”, p. 30.



En outre, 9 j'inscris les droits auxquels nous nous intéressons I'un et 'autre dans les systemes
“coutumiers’, Cc'est toujours dans une perspective comparative fondée sur les modes de
production du droit et atribuant & I'une ou I'autre source une place prépondérante dans un
systéme qui contient égdement d'autres sources. Je ne pense pas quil exigte de systemes
juridiques caractérisés par le monopole d'une source; Hoebe I'a pafaitement montré dans le
chapitre de son ouvrage qu'il a consacré aux Indiens des Plaines. Sans doute vivent-ils dans une
sociéé que lui, comme moi, appelons volontiers coutumiére, mais ils n'ignorent pas pour autant'
la jurisprudence ou la loi, sans oublier la doctrine. Sans doute ne disinguent-ils pas entre les
producteurs ou entre les sources du droit. Mas quimporte. Si, comme je I'a propose,
I'anthropologie juridique et la science de la coutume, dle n'exclut pas pour autant I'existence
d autres sources du droit et donc leur appréhension, leur trandfert & leur comparaison, sans

oublier leur compréhension.

Pour Michd Allict, le droit semble ére une évidence, voire I'un de ces universaux qu'il rejette 9
clarement par alleurs : “aucune sociéé n'ignore les régulaions de type juridique™. De ce drait,
il a certes une vidon clare & tout afat classque en ce qui concerne “nos’ sociétés, celes dites
occidentales contemporaines’.  Cette personndisation implique que le droit et différent dans
dautres qu'il qudifie de maniére tout auss cdassque dans le langage de son temps dles sont
“coutumieres’, “traditionnelles’ ou encore “primitives’, ce qui, je I'avoue, me chagrine un peuf.
Je me console en condatant que des 1984, en ce qui concerne I'Afrique il se rdlie a la

terminologie que j'avais proposée et fait adopter un an plus tot° en acceptant de traiter des droits

! Avec, bien entendu toutes les nuances de rigueur et un éargissement considérable par rapport & ces notions telles
gu’ elles existent en droit frangais.

2 «|* évolution de lanotion de droit en Afrique”, Dynamiques et finalités des droits africains, pp. 1-48, Paris,
Economica, 1980, alap. 2. Cité, ci-aprés, “L’évolution”.

3 “Nos sociétés qualifient de juridiques les actes et |es rapports qu’ elles régulent lorsque cette régulation s exprime
dans des prescriptions qui en fixent au moirsleslimites, qu’ elle est susceptible defaire appel aladécisiond’ untiers
et que cette décision peut étre exercée par lacoercition physique” . Ibidem, note 2. 1l admet que |’ ensemble de ces
conditions n’ est pas toujors réuni, mais se résout a utiliser le mot Droit méme en ce cas.

* J avoue ' étre pas convaincu par lajustification qu'il donne de I’ usage de ce dernier terme dans “L’ évolution “, p.
5.

® Voir mes Systémes juridiques africains, Paris, Dalloz, 1983.



origindlement fricains’.

Dans “Anthropologie e jurigique’”, il écrit que son andyse du phénoméne juridique dans son
universdité “conduit a une définition [le mot et lach€] extensive du phénomeéne juridique’® en
qui il voit I'origine du droit. La digtinction, a supposer qu'on I'admette, nous renvoie donc a la
définition du juridique c'est-adire, S j'en crois Paul Robert, “ce qui a rapport au droit”; la
boucle tautologique et aing bouclée, mais qu'importe. Notre ami va progresser en deux temps, a
sept ans d'intervale.  D’abord dans “Genése et permanence’ : “Jidentifie le droit avec le controle
socid d actes ressentis comme susceptibles de mettre en pérl la vie du groupe’.  Ensuite dans
“Anthropologie et jurigtique’. Le droit serait dors “le couple indissociable congtitué par les
pratiques et consensus d'une société dans les domaines quele considére comme vitaux™®.  Et
Michd poursit, trés justement : “Aind défini, le droit nN'est lié par nature ni a I'exigence d'un
Etat, ni & la formulation de régles , ni & la reconnaissance de sa rationndité’.  Nous y voila
D'autant plus qu'il éablit, a I'occasion de son deuxiéme essa, un concept™ qui, sans viser
uniguement “le droit des cours & manuels de droit francais ... ne I'ignore pas non plus™* Tdle e
bien mon amhition, méme 9 j'a manifeé précédemment, le souci de tres prudemment qudlifier
I'exercice auqud je me livre, puisguauss bien je ne me sens pas investi de I'assurance qui et

cdle de notre ami.

La définition -- puisqu'il faut I'gppeer par son nom magré toutes les réserves que I'on peut
formuler a son égard™ -- de Michd Alliot tient donc dans cing ééments : une volonté de contrdle,

une intervention de la société en tant que telle, des pratiques, un consensus au Ujet de ces

® “|acoutume dans les droits originellement africains’, La coutume, vol. 51 des Recueils de la Société Jean Bodin
pour | histoire comparative des institutions, Bruxelles, De Boeck Université, 1990, pp. 99-116.

’ Précité.

8 |dem, p. 85.

? Cette définition est recomposée par moi au départ des é éments apparaissant ala p. 85, précitée.
10 « Représentation mentale générale et abstraite d'un objet”, toujours au sens de Paul Robert.

1« Anthropol ogie et juristique”, p. 88.

12 Je ninsisterai jamais assez sur les limites que je mets a I’ usage du terme.



pratiques et un domaine paticulier dans lequel les unes comme I'autre se manifestent : les intéréts
vitaux de la société en cause. Au sujet de deux d'entre eux, notre accord est presque complet.  En
ce qui concerne les trois autres nos chemins se Séparent.  Commencons par le plus asé : nos

points de convergence.

Le premier concerne le role de la société en tant que tdle dans le phénoméne juridique™. Sans
guil soit besoin d'une inditutionndisation particuliere des acteurs participant au  processus
juridique, cdlui-ci revé une importance telle que la sociéé en tant gu’entité digincte de la somme
de ses membres, éorouve le besoin de sen soucier. Comme Michd, j'a commencé par rencontrer
Rome & la maxime “De minimis non curat praetor”. Je I'a retrouvée chez les Zande, au tout
début de ma carriere, dans un jugement d§a maintes fois raconté ou cité. L’éouse d'un mariage
polygyne éat venue se plaindre devant le chef de village de ce qu gorés avoir sacrifié au devoir
conjugd, son mari la renvoyait immédiatement dans sa case sans prolonger leurs ébats de maniere
paticuliérement tendre. Le chef, mais auss tous les habitants présents a ce débdlage de secrets
d'dcove, lui répondit, fort du consensus de I'auditoire, que certes son mari n' éait pas le meller
des hommes & que son comportement N’ était pas a encourager au plan de I’harmonie conjugde.
Mais que d'autre pat, Sil y avait peut-&re la de quoi fouetter un chat, il N’y avait en tout cas pas

matiere aporter lelitige devant lui. “Deminimis...”

Le droit occupe ang une place privilégiée dans I'organisation de I'exercice du pouvair; je diras
guil est le pouvoir socid par excellence. Sans doute ne le cedet-il quau sacré avec lequd il
tend pafois, eronément sdon moi, a ére confondu*, méme s le sacré le sous-tend pafois. Le
droit se reconnditrait donc au fait que des dructures de pouvoir, que que soit le niveau auque
dles op&rent - Eta, ehnie dan, lignage, association, corporation, groupement plus ou moins
oganie - e quds guen soient la naure, I'é&endue ou le degré dinditutionndisation,

13 Je pourraisdirelasociété “organisée’, maisje crains que certainsy voient une référence auneinstitutionnalisation
trop poussée trahissant |’ européocentrisme” déguis€’ de mon propos. .

14 Donnons, comme Giraudous, |a parole au poéte grec, retournant ainsi aux origines des travaux scientifiques de
notre ami : “Oui, car ce n’est pas Zeus qui a promulgué pour moi cette défense, et Diké, celle qui habite avec les
dieux souterrains, n’apas établi de telles lois parmi les hommes; je necroyais pas non plus que ton édit elit assez de
force pour donner a un étre mortel le pouvoir d' enfreindre les décrets divins, qui 0’ ont jamais été écrits et qui sont
immuables’. (Sophocle, Antigone, lignes 450-456, trad. P. Masgueray, Collection des Universités de France, Paris,
Lesbelleslettres, 1946, vol. |, p. 93-94.



interviennent, d'une maniére infiniment varidble, au dade ultime de la mise en oewre dun
processus. Le droit met en jeu la société en tant que corps conditué en tant que déentrice d'un
pouvoir. Eg-ce a dire, pour autant, qu' ele n'exerce cdui-ci que lorsque ses intéréts vitaux sont
menacés ?  Intuitivement, je ne le pene pas. Mas peut-&re faudrat-il procéder a un examen
systémaique de tous les cas dintervention (et de refus dintervention) d'une sociéé particuliere
pour déerminer Sils se rattachent ou non & un besoin vitd. Le critére proposé par Michd me
pardit, a tout le moins, rendre le départage plus difficile & opérer que celui que je propose et qui
reléve de |’ observation directe des mécanismes socialx.

A ce propos, &fin d’ ére parfaitement dair, un double cavest est indispensable.

Le premier tient a la notion méme de sociéé, “éat paticulier a cetains éres, qui vivent en
groupes plus ou moins nombreux & organisés’. Nous consdérons fréquemment, en tant que
juristes la société qu'au seul niveau de I'Etat’®, celui que nous appelons parfois, depuis que nous
avons conscience quil peut en exiger d autres, dela société “globae’.  Or, un gpport mgeur de
I’ anthropologie du dernier demi-sécle a &é la mise en lumiere des sociétés acéphdiques®’.  Parmi
cdles-a figurent les Tiv du Nigeria et les Nuer du Soudan, qui n'ont sans doute en commun que
leur acéphdisme. En effet, dans I'une comme dans I'autre de ces sociétés globdes, il n'exige
aucune autorité disposant d’'un pouvoir de contrainte a ce niveau globd. E.E. Evans-Pritchard,
gécidiste des Nuer, a cru pouvoir en déduire qu'a drictement parler ceux-ci n'avaent pas de
drait'®. 1l a alafois rason et tort. S, en effet, chez les Nuer comme chez les Tiv, il n'exige pas
d organisation de la contrainte au niveau globd, cdle-ci exite bien a une nouveau plus réduit,
cdui du lignage ou du segment de lignage. Quant aux processus opérant a ces niveal, ils s
caactérisent par I'execice d'un pouvoir qui Sapplique au niveau de chacune des multiples
sociétés particulieres condituant la société globde. L'essentid en la cause et de le chercher |a

ou il est e non pas la ou nous imaginons, au départ de I'idée que nous nous en faisons, qu'il doit

!5 Toujours selon Paul Robert.

18 Encore que, récemment, se soit introduite, sans doute suite au phénomeéne de rejet de I’ Etat oppresseur, lanotion,
inconnue de notre jeunesse, de “société civile”.

17 Voir, notamment, Middleton J. et Tait D. (dir.), Tribes without Rulers, London, Routledge & Kegan Paul, 1958.

8 | es Nuer, Paris, Gallimard, 1968.



setrouver.

Le second cavedt tient au condat de la multiplicité des processus d exercice du pouvoir existant
dans chague société. Certains sont fort proches du droit sans pour autant se confondre avec lui.
Nombreux sont ceux qui sont diantrement plus efficace que lui et qui, éventudlement, en limitent
gngulierement le besoin.  On en trouve un excdlent exemple, cité par Michd Alliot?, dans la
théorie chincise de la primauté a donner a I'éucation. Comme me |'gpprenait d§a René
Dekkers, il y aura bientdt cinquante ans : “Quand les marches de I'école sont usées e quand
I’herbe pousse au tribund, le pays et en bonne sant€’. A contrario, le jour ou les multiples
champs sociétaux, dont I'individu et membre, perdent de leur pouvoir de contrainte a son égard,
il ne reste plus qua I'Etat a esssyer dintervenir, le plus souvent de maniére bureaucratique,
surabondante, anarchique, peu innovante et, tous comptes faits peu efficace. L'exemple de
I’empire romain tardif et de la production juridique qui le caractérise est |a pour le montrer.  Je ne

m’ aventurerai pas en des temps plus récents.

Le droit n'en demeure pas moins un fat socid, a moins dinvoquer un ordre supérieur ou
inférier a celui de la société. C'est sans doute -- que le lecteur me pardonne d'ains N égarer
dans un jardin secret® -- ce qui réunit e digingue a la fois I’ Antigone de Sophocle de cele
d Anouilh. Dans le didogue avec Créon - coeur de la piece - dors que la premiéere, nous I’ avons
vu, en gopelle aux lois et décrets des dieux par dessus le droit des hommes, la seconde, sommée
de désigner ceux pour lesquels dle accomplit son geste, répond : “Pour personne. Pour moi.”. S
ele revendique and bien haut, le pouvoir de I'individu, en tant qu ére human, dégagé de toute
Ujétion par rgpport aux dieux e aux hommes, de revendiquer la responsabilité de ses actes, dle
ne sen situe pas Moins, comme sa soeur grecque, en dehors de la cité, incarnatuion de la société.
Autres temps, autres hommes, autres lieux, autres poetes.

Notre second point de convergence concerne la nature du droit : davantage que régles, il et

processus. Personnellement, j'utilise le terme, adopté dés 1971, de mécanismes®™. Sans doute, le

19 Qui en souligne trés justement le niveau d’ exigence dans “Anthropologie et juristique”, pp. 93-94.
% Mais ne suis-je pas occupé & parler & un ami, comme au temps, insouciant, du Quai Alphonse Le Gallo ?

L Michel utilise occasionnellement leterme, notamment dans “ Genése et permanence destraditionsjuridiques’, Pré-

10



terme processus, qui a trouvé sa congécration dans les travaux de I'une des nombreuses écoles
d anthropologie juridique américanes™® convient-il mieux.  Toutefois, § je me référe, comme
d habitude, a Paul Robert, le processus serait un “ensemble de phénoménes congu comme actif et
organist dans le temps’ & le mécanisme une “combinaison, agencement de pieces, d organes,
montés en vue d'un fonctionnement d'ensemble’. L’une formulation reléve sans doute davantage

d'une lecture “socid€e’ du droit que I'autre, mais, pour moi, eles sont équivaentes; la mienne et

YR T4

Ayant and emboité le pas @ mon ami au dépat du chemin, je vais mantenant devoir m'en
separer, puisquauss bien j'a écarté trois des caractéres conditutifs a ses yeux de la juridicité :
d'abord I'impéretif des besoins vitaux, ensuite le consensus et enfin -- et c'est sans doute le point
le plus srieux -- le contrble socid.. Que puis-je y subgtituer dans notre quéte commune d'un
terrain d exploration permettant éventuellement a la comparaison de seffectuer ?  Sans doute rien
de bien neuf gores que tant d'autres, plus qudifiés que moi, se soient penchés sur le probleme.
Mas quimporte I'dbsence d'origindité. Ceci n'et pas une thése (“contribution originde au
développement de la connaissance’), mais bien un hommage a un fécondeur de cerveaux, méme
s I’'hommage est modeste et le fruit de la fécondation bien sec & indigne du semeur. Cest auss
le reflet de contradictions et de perplexités rencontrées au cours d'un long cheminement e que je

risque d emporter un jour avec moi sans les avoir résolues ou ducidées. Mais qu’'importe.

Commengons par I’exigence que les besoins vitaux de la société soient en jeu pour gu exige le
drait.

Pareille exigence introduit une hiérarchie parmi tous les besoins qui peuvent ére ceux d'une
ociété : ceatans sxaent conddérés comme vitaux e dautres nauraent pas la méme
importance. A cette digtinction, j’a pu parditre prét, en un premier temps, & adhéer. Ne I'a-je
pes fat, implicitement, dans le denier chapitre de mon Anthropologie juridique au niveau de

collogue tenu aMunich (28-29 mai 1976) par I’ Institut fir Anthropologie, non publié, p. 10. Cité, ci-apres, “ Genése
et permanence”.

22 |’ un des témoignages | es plus marquants en est I’ ouvrage de S.F. Moore, Law as Process : an Anthropological
Approach, London, Routledge & Kegan Paul, 1978.

21| avait coutume de dire lorsque je lui en faisais reproche : “on ' est jamais trop prudent dans le choix de ses
parents’.
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I'explication, lorsque j'a mis en lumiére, en ce qui concerne certaines Sociétés, ce que j'a gopeé
limpéraif de la survie, qui entraine I'impéatif du maintien de I'intégrité du tissu socid, qui
entraine la primauté du consensus sur les solutions données aux éventuds conflits sociaux ?  Cet
dément dune définition ne me satidat cependant pas enticeement.  Sil Sapplique en effet
pafatement a diverses sociétés, en apparence trés différentes, comme les Inuit de I'Arctique et
les San du Kdahari, nombre de sociétés auxqudles Sintéressent les anthropologues possedent,
méme S leur économie et demeurée au niveau de la subsigance, un droit sans que puisse
nécessarement S éablir un lien entre I'existence de cdui-ci e leurs intérés vitaux. En outre, on
pourrait raisonnablement Sinterroger sur la pertinence de parell dément en tant que conditutif
d'une déinition du droit dans les sociétés dites occidentdes, Cedt-adire européennes
contemporaines, le droit des manuds, comme " gppelle fort justement Michd Alliot.

Méme s nous le suivons lorsgu’il développe son propos en précisant que c'est “la vison qudle
[la société] a du monde et d'dleméme qui définit pour dle les limites de la juridicité’®, je ne suis
pas convaincu. En quoi un mythe fondateur de I'Occident, comme la faute origindle, définit-l
ces limites dans les sociétés occidentales contemporaines. S on le retrouve, auss bien dans le
domaine civil que dans le domaine pénd, lorsque I'un comme I'autre mettent I'accent sur la faute
en tant qu' dément condiitutif de la responsabilité ou de I'imputabilité, le droit ne se raméne pas a
ces matieres. En outre, I'individu ne Sexposet-il a la contrainte juridique, en tant que digtincte
des autres contraintes socides qui pesent sur son comportement, qu'en cas de faute  Et
inversément, le mythe ne soustend-t-il pas une contrainte dans nombre de Studions qui, a
I’évidence, échappent au droit ?  Tout en é@ant pafatement convaincu de I'importance
fondamentale des mythes développés par chagque société dans la congtruction de son ordre interne
et tout en ayant pu condater, soit directement sur le terrain, soit indirectement a travers la
littérature, son inexigence dans nombre de sociéés dricanes, améindiennes ou adaiques®, je
n'en conddere pas pour autant que le mythe définisse “les limites de la juridicité’. Cda me parait
céder au “mythisme’, nouveau passepartout se subgtituant aux autres -iSmes pour nous permettre

d’ ouvrir la porte de la compréhension de I’Autre.  En concluson, je conddérerais qu'il suffit que

24 «| anthropologie juridique et le droit des manuels”, Bulletin de liaison du LAJP, no 6, 1983, pp. 181-198.

% Deméme, Michel Alliot, dans “Hatives réflexions sur I’ avant -projet de symposion “ Le droit de punir”, Bulletin de
liaison du LAJP, no 2, 1980, pp. 69-73., alap. 72.
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la société edime devair intervenir pour que ce critere soit satidfait; Cest dle, & ele saule, qui
définit ce qui et juridique.

Vient ensuite, en poursuivant ce retour sur nos pas dans la pensée de Michd Alliot, le consensus.
Ici, comme dans le cas précédent, je me sens a la fois trés proche et trés loin de lui. Trés proche,
en ce sns que le consensus est de |’ essence méme de la coutume et que je n'a pas craint d'écrire
que I'anthropologie juridique éait la science de la coutume. Mais j'a égdement précis il y a un
ingant, que les sociétés qui avaient, pour mode dominant de production du drait, la coutume n’en
connaissaient pas moins dautres sources de droit que ce soit le commandement du chef, la
décison des juges ou le savoir du sachant®®. Privilégier de maniére absolue le consensus a en
outre I'inconvénient de dénier tout caractére juridique aux régimes de dominaion subsistant
essentielement par la seule force du fusl. Cest nier égdement I'exisence de groupes (je ne dis
pas de classes, résgant a la tentation dans lagudle a succombé un autre -isme) dominants (par
exemple, les vieux, les riches les croyants ou .. les hommes) et de groupes dominés (par
exemple, les jeunes, les pauvres, les ahées ou ... les femmes); que sgnifie en effet le consensus
des dominés (je n’écris pas les damnés, pour ne pas ...) de latere ? Ceci dit, vive les sociétés
dans lesquelles le droit se développe sur le plus large consensus possible des populaions qu'il
régit; ce sont sans doute les seules dans lesquelles il se confond tellement bien avec les processus
juridiques qu’ils en deviennent ... coutumiers!

Regte enfin le contrle socid. Que le droit vise, dans certains cas a controler (j'a parfois utilise
candiser, qui me padit moins direct et contraignant, mais qui, tous comptes fats, revient sans
doute au méme) le comportement des individus vivant en société, et difficile a nier. Il N'est pas
seul a le fare e le nombre des contréles de notre comportement avec lesquels nous “faisons’ sans
nous en rendre compte e conddéable. Pour s limiter a nos sociétés, qu'il Sagisse de la
contrainte que nous imposent la dvison du temps, les régles de la grammaire et de I’ orthographe,
les “propogitions’ de la mode, les pressons du “politiquement correct”, voire les “condgnes’ (le

mot est de Iui) d Etienne Le Roy (30 000 signes; times 14, 12 ou 10 sdon la nature du texte; pas

% Je ne puis que renvoyer ceux que ces termesintrigueraient &’ ébauche d’ une théorie des sources du droit évoquée
dans ma*“ Contribution en forme de mascaret a une théorie des sources du droit au départ d'une source délicieuse”,
Revue trimestrielle de droit civil, 1995, 69-84.
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de tabulation, etc.), en bref, d'innombrables choses de la vie, tout smplement, “se font ou ne s
font pas’. Le droit n'est dans cet écheveau qui nous ensarre que la pointe de I'iceberg €,

findement, un accessoire plus ou moins fréquenté ou utilisé sdlon lestemps et les lieux®’.

" Deméme, Michel Alliot, notamment dans “ Genése et permanence”, pp. 2-3. Quoi qu'il en soit, heureusement que
ledroit existe, car, autrement, aquoi serions-nous bon ?
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Cependant, la lecture récente d'un aticde de B.Z Tamanaha m'a convaincu de I'inapplicabilité de
ce crittre a de nombreux aspects du droit tel quil s manifeste, particulieérement dans nos
oCiétés, bien que je me sfpare nettement de I'essentid de ses conclusons. Il m'a remis en
mémoire mes vingt-cinq ans densaignement en premiere anée a I'Univarsté libre de Bruxdles
et plus paticulierement cdles pendant lesquelles j'avais fait du pouvoir le fondement méme de
mes ensaignements d' histoire du droit et des inditutions. Bien davantage que le contrle socid, le
droit nest-il pas en effet le pouvoir socidement” organisd, en ce compris celui de pouvoir
contrdler I'autre. A ce moment, les intéréts vitaux S effacent et le mythe lui-méme -- dont nous
devons admettre qu'il et qu'une création de I'homme expliquant ou judifiant des fats quil
percoit d'une certaine facon -- céde le pas a la volonté de puissance, autre mythe auque je ne
souscriral pas davantage qu’ aux autres.

Qui dit pouvoir, dit auss contrainte. Mas pas nécessarement, comme | écrivait Hoebe, “des
dents qui savent mordre’®, ce qui semblerait limiter la contrante a une menace a I'intégrité
physique de I'individu. Depuis la publication du Law of Primitive Man, nous avons pleinement
rédist, gréce aux travaux de nombre danthropologues® Sétant intéressés au droit, que la
contrainte ne Sexercait pas exclusvement sur le corps. L'essentid n'et pas la sanction, mas
I'intervention de la société en tant que tele dans la mise en oeuvre de la contrainte, avec, entre
autres, ce réaultat que 9 cette mise en oeuvre a pour effet un dommage pour ceui auque €ele
Sapplique, cdui-ci ne sera pas fondé a en rédamer réparation. L’intervention du corps socid
conditué “légitimise’ lacontrainte, lafat entrer dans le champ du droit.

Nous voila, a travers la conviction de la multiplicité des droits, revenus au droit dans sa

gngulaité.  Cdui-ci serait identifisble dés que nous rencontrons des mécanismes de contrainte

1 «“An Analytical Map of Social Scientific Approaches to the Concept of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, vol.
15, 1995, pp. 501-535.

2 Ausensolj’al défini précédemment le role fondamental de la société dans la caractérisation du droit.
3 “Teeth that can bite”. Cité, p. ?72.
* Limitation Que Michel Alliot qualifie, fort pertinemment d'”illusion occidentale” (* Genése et permanence”, p. 1).

> Sans vouloir en froisser aucun, je serais tenté de conférer un réle de pionnier en lamatiére & Paul Bohannan dans
son Justice and Judgment among the Tiv, London, Oxford University Press, 1969.
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mis en oewre pa la odéé dleméme ain dexercer sur ses membres un pouvoir qu'dle
Sattribue. Dans cette perspective, comme le dit S bien Michd Alliot : “Il n'y a pas d oppostion
de naure entre les droits européens e les droits traditionnes d'autres continents.  Ceux qui ont
oppoe mentdité logique et mentdité prélogique, droit et pré-droit, ou plus récemment Sociétés
chaudes et sociétés froides, ont é&¢é victimes d'une illuson d optique’®. Et me voila ans pavenu,
au terme de ce cheminement trés bref & peu nuancé dans sa brieveté au bas de la pente
savonneuse de ma définition -- pour ce que le mot veut dire -- du droit. Est-éle opérationndle ?
Saule la confrontation aux faits de la vie en sociéé permettra de le dire.  Car, en définitive, ce sont
eux qui sont a I'origine des définitions e non le contrare. Une chose est @ mes yeux certanes :
gréce soit rendue a Michd Alliot de m'avoir fourni cette occasion de le suivre, Sil éat a refare

ce chemin, ases cotésje le referais volontiers.,

Cap de Shediac, le 15 février 1998

8|_estransferts de droit ou ladoubleillusion”, Bulletin de liaison du LAJP, no 5, 1983, pp. 122-131, p. 125.
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