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TEXT

L’étude 
Marie Seong- Hak Kim examine la façon dont le concept de
« droit coutu mier » a été importé d’Europe par les Japo nais
à l’occa sion, d’une part de la moder ni sa tion de leur droit
durant l’ère du Meiji, d’autre part de l’expan sion colo niale
nipponne en Asie de l’Est. Cela tient à une double démarche
de droit public comparé. Au Japon, raconte- t-elle, afin de
conduire la popu la tion à adopter et appli quer de façon
rapide les codes de lois occi den tales dès le début de l’ère
Meiji (1868-1912), le gouver ne ment a compris qu’il était
néces saire de trans former les normes tradi tion nelles en
normes coutu mières, afin de faire du « droit coutu mier
japo nais » l’anti chambre des lois. En d’autres mots, les
coutumes devaient, peu à peu, grâce à la juris pru dence des
juges, grâce à l’aboli tion des mauvaises coutumes et grâce à
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la modi fi ca tion des coutumes contra legem, ouvrir la
popu la tion (atta chée à ses tradi tions) à la récep tion des lois
nouvelles. Dans l’empire colo nial, ajoute- t-elle, le
gouver ne ment japo nais a choisi d’adopter une démarche qui
se démar quait de la colo ni sa tion euro péenne en Afrique et
en Indo chine, laquelle avait permis aux sujets colo nisés
d’être régis par leurs coutumes. En Corée et à Taïwan,
l’objectif n’était pas d’établir deux ensembles de normes,
mais l’assi mi la tion des popu la tions soumises à la popu la tion
japo naise. Par consé quent, explique Marie Kim, les agents
colo niaux ont mené des enquêtes de terrain pour recueillir
les tradi tions et les juges japo nais ont utilisé leur
juris pru dence pour les trans former afin de guider les
popu la tions vers les lois japo naises. En d’autres mots, le
droit coutu mier était un moyen au service du droit
public colonial.

L’autrice 
Marie Seong- Hak Kim est histo rienne et juriste, profes seure
émérite et membre du barreau de Minne sota (USA). Ses
travaux portent sur l’histoire du droit de la France
médié vale et moderne et sur la compa raison du droit
coutu mier entre l’Asie et l’Europe. Elle a notam ment publié :
« Michel de L’Hôpital : The vision of a Reformist Chan cellor
during the French Wars of Reli gion », Kirksville, Sixteenth
Century Essays and Studies, 1997 ; Law and Custom in Korea:
Compar ative Legal History, Cambridge, Cambridge
Univer sity Press, 2012 ; Consti tu tional Trans ition and the
Travail of Judges: The Courts of South Korea, Cambridge,
Cambridge Univer sity Press, 2019 ; et Custom, Law, and
Monarchy: A Legal History of Early Modern France, Oxford,
Oxford Univer sity Press, 2021. 
 
Sylvain Soleil

La compa raison des diffé rentes formes de régime colo nial peut
enri chir notre compré hen sion du droit coutu mier, et plus
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géné ra le ment celle des sources du droit de façon globale. Il est connu
que le régime mis en place par les puis sances impé riales euro péennes
en Afrique et en Asie du Sud- Est, au XIX  siècle et au début du
XX  siècle, a consisté à établir un double système juri dique : un
ensemble de lois et de tribu naux pour les Euro péens ; un autre pour
les autoch tones dont les tribu naux devaient appli quer les coutumes
locales que les agents colo niaux devaient recueillir et fixer dans des
enquêtes et, parfois, des textes offi ciels. Ce modèle s’applique- t-il
dans les empires colo niaux non euro péens ? Si l’on examine la
poli tique colo niale du Japon en Asie de l’Est par rapport à celle des
États euro péens, il est possible de souli gner une ressem blance et une
diver gence majeures.

e

e

Pour le comprendre, il faut tout d’abord signaler que le Japon n’a reçu
la théorie euro péenne du droit coutu mier que deux ou trois
décen nies avant d’entamer son expan sion outre- mer. Le concept de
coutume en tant que source de droit n’exis tait pas dans l’Asie
orien tale tradi tion nelle. Il a été intro duit à partir de l’Europe lorsque
le Japon de Meiji (1868-1912) a commencé à déployer des efforts
conscients, après des siècles de régime féodal, pour trans former son
droit et son système juri dique en y gref fant le droit civil euro péen. Un
élément central de ce processus a été l’adop tion de la notion de droit
coutu mier, qui a servi d’instru ment pour récon ci lier les lois
tradi tion nelles avec celles de l’exté rieur et faci liter la récep tion de ces
dernières. La poli tique juri dique colo niale du Japon, la seule
puis sance impé riale non occi den tale au tour nant du XX  siècle, a été
le reflet fidèle de son propre processus de moder ni sa tion. D’où la
ressem blance et la divergence.

2
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D’un côté, arrivés tardi ve ment dans la mêlée impé riale, les Japo nais
ont soigneu se ment imité les Euro péens, tant dans la rhéto rique que
dans l’exécu tion. Ils auto ri saient les sujets colo nisés à être régis par
leurs coutumes dans la plupart des rela tions juri diques privées.
Toutes les puis sances colo niales, en effet, étaient d’accord pour
recon naître les coutumes et les insti tu tions autoch tones dans la
double mesure où elles étaient compa tibles avec les règles du droit
naturel et de la morale et où elles n’entra vaient pas l’admi nis tra tion
colo niale. Les fonc tion naires colo niaux, aidés par des juristes et des
anthro po logues du droit, ont tenté de dégager certaines règles des
pratiques juri diques autoch tones, qu’ils ont ensuite quali fiées de
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« droit coutu mier » des peuples indigènes 1. Cepen dant, les études
colo niales d’après- guerre ont montré que ce qui était appliqué par les
tribu naux était souvent loin de refléter les tradi tions immé mo riales et
préco lo niales. Partout, l’analogie présumée du droit coutu mier avec
les pratiques autoch tones a été large ment remise en question.

D’un autre côté, les Japo nais n’ont jamais envi sagé, à aucun moment
de leur entre prise impé riale, de créer un double système juri dique,
avec des lois distinctes pour les colo ni sa teurs et les colo nisés. Ils
n’ont pas créé de tribu naux autoch tones et ont plutôt opté pour
l’impo si tion radi cale de nouvelles struc tures juri diques en dupli ca tion
du système métro po li tain. Le Japon a tenté d’inté grer les pratiques et
les insti tu tions autoch tones dans la sphère juri dique natio nale par
l’élabo ra tion d’un droit coutu mier par les juges de l’État. C’est dans la
Corée colo niale que cette évolu tion a été la plus marquante. La Corée
est devenue un protec torat japo nais en 1905, puis a été annexée
en 1910. Jusqu’à la dispa ri tion de l’empire colo nial japo nais en 1945, la
Corée est restée son plus impor tant terri toire d’outre- mer. Sous le
régime colo nial, les rela tions privées entre les Coréens étaient régies
par leurs coutumes, appli quées par les tribu naux selon les prin cipes
et procé dures juri diques japo nais. L’ordre juri dique coutu mier servait
le but d’unifi ca tion des lois et des insti tu tions japo naises
et coréennes 2. L’objectif final était l’assi mi la tion juridique.

4

Dans les colo nies euro péennes, le programme de la
mission civilisatrice coexis tait avec la ligne offi cielle selon laquelle les
autoch tones devaient être auto risés à régler leurs diffé rends selon les
coutumes locales. Une ques tion récur rente pour les juristes
colo niaux était, comme l’a résumé M. B. Hooker, de savoir si « les lois
d’appli ca tion géné rale devaient être élabo rées sur la base de ce qui
était mora le ment le mieux pour l’ensemble de la popu la tion » ou si
« les lois devaient conti nuer à être sépa rées plutôt que d’intro duire
des chan ge ments “pour le mieux” qui seraient initiés par le
légis la teur (européen) 3 ». Les Japo nais n’étaient pas confrontés à un
tel dilemme. Dans la Corée colo niale, la juris pru dence a joué un rôle
clé en rendant les coutumes assi mi lables au droit civil japo nais. Les
déci sions des tribu naux étaient pério di que ment incor po rées dans la
légis la tion, élimi nant progres si ve ment les domaines régis par
les coutumes.

5
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Dans ce contexte, l’étude de la construc tion du droit coutu mier dans
la colonie coréenne du Japon apporte un éclai rage multiple.
Premiè re ment, elle montre comment cette source du droit a été
inter prétée, inté grée et mise en pratique dans la pensée juri dique
japo naise. Deuxiè me ment, elle montre que la manière dont chaque
puis sance colo niale a traité les coutumes et pratiques autoch tones a
été en grande partie dictée par les exigences de la gestion colo niale.
Troi siè me ment, elle permet de comprendre que le droit coutu mier
reflé tait l’image que chaque État avait de lui- même et sa vision de
l’outre- mer. Quatriè me ment, elle permet de souli gner le fait que la
poli tique colo niale en matière de droit coutu mier a affecté les
diverses trajec toires des sociétés post co lo niales. Enfin, la poli tique
japo naise en Asie de l’Est constitue un point de réfé rence impor tant
pour évaluer le déve lop pe ment du droit dans un contexte mondial.

6

1. L’établis se ment de l’ordre juri ‐
dique coutu mier en Asie de l’Est
La coutume en tant que source de droit était une idée étran gère à la
sphère juri dique tradi tion nelle de l’Asie de l’Est. En Europe, l’essor du
droit coutu mier est indis so ciable de la frag men ta tion féodale. Les
États médié vaux, dépourvus d’un système juri dique unifié, ont dû
contrôler les usages locaux en leur confé rant une régu la rité. Les
monar chies royales ont procédé à la rédac tion offi cielle des
coutumes locales 4. On ne trouve pas de circons tances compa rables
en Asie de l’Est. La centra li sa tion admi nis tra tive en Chine a précédé
de près de dix siècles les tenta tives simi laires en Europe. La dynastie
des T’ang (618-907) a lancé au VIII  siècle une codi fi ca tion
systé ma tique des lois pénales et de divers règle ments admi nis tra tifs.
Alors qu’en Europe les cours royales riva li saient avec les cours
seigneu riales pour des ques tions de compé tence, les provinces
chinoises étaient diri gées par des fonc tion naires contrôlés par le
gouver ne ment central en vertu d’un ensemble de règles codi fiées,
uniformes dans tout l’empire 5. Les codes juri diques des empires
chinois suivants ont forte ment influencé l’ordre juri dique de la Corée
et du Japon avant que ce dernier n’entre dans l’ère féodale à la fin du
XII  siècle. La centra li sa tion admi nis tra tive et la codi fi ca tion du droit
ayant été réali sées très tôt, ni les empires chinois ni les royaumes
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coréens, jouis sant de la pléni tude du pouvoir légis latif, n’ont eu
besoin de conférer aux usages privés le statut de coutumes locales à
l’abri des codes. Certes, il exis tait des coutumes popu laires, des
normes tradi tion nelles, que chaque commu nauté prati quait et
obser vait collec ti ve ment. Mais ces coutumes n’avaient pas de valeur
juri dique offi cielle. Elles ne pouvaient ni se substi tuer aux codes
étatiques ni les compléter ou les contourner.

Selon Jérôme Bourgon, le droit coutu mier a été construit au Japon et
en Chine à partir des pratiques, des habi tudes et des rites pour
préparer la codi fi ca tion du droit civil au moment de la muta tion de
chaque pays en un État- nation moderne 6. Dans les années 1870-1880,
le Japon a lancé des campagnes de collecte de coutumes suscep tibles
d’être insé rées dans le projet de code civil 7. Un déve lop pe ment
simi laire a eu lieu en Chine entre 1900 et 1930 8. Recueillir les usages
popu laires et les consi dérer comme une source de droit étaient
essen tiel le ment des efforts bureau cra tiques visant à conce voir un
système juri dique équi valent aux systèmes juri diques occi den taux. La
moder ni sa tion juri dique a conféré à la notion de droit coutu mier une
sorte de légi ti mité histo rique. Le gouver ne ment japo nais a entre pris
de trans former les coutumes en droit coutu mier, un processus qui
s’était déroulé plusieurs centaines d’années aupa ra vant en Europe. Il
s’en est suivi un nettoyage volon taire de ses anciennes coutumes.

8

1.1. L’aboli tion des mauvaises coutumes

Lors de la restau ra tion du pouvoir impé rial en 1868, l’empe reur Meiji a
prononcé le célèbre Serment impé rial des cinq articles. Il promet
solen nel le ment d’abolir les mauvaises coutumes et exhorte ses sujets
à adapter les anciennes pratiques aux « prin cipes éter nels de la
justice ». En 1875, le Grand conseil de l’État (Dajōkan) a déclaré que la
coutume et la raison (jōri) étaient les sources offi cielles du
droit (Fukoku n  103 9). Avant la codi fi ca tion du Code civil moderne, il
n’exis tait que peu de dispo si tions légales expresses permet tant de
traiter de manière adéquate les litiges civils, et la recon nais sance de
la coutume en tant que source de droit a non seule ment apporté un
répit, mais a encore permis d’effec tuer une tran si tion. La loi n  103,
décla rant la force juri dique des lois et des pratiques tradi tion nelles
japo naises, avaient pour fonc tion de combler le vide juri dique et de

9
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main tenir la conti nuité avec le passé juri dique au moment où l’on
s’apprê tait à rédiger un projet de Code civil moderne. Toute fois, un
point s’avère ici crucial : la condi tion, pour qu’une coutume soit
valide, est qu’elle ne soit pas mauvaise. Cette formule rappelle celle
utilisée dans les royaumes euro péens, où le roi se donne pour mission
d’abolir les coutumes odieuses, et rappelle encore celle des colo nies
euro péennes, où les coutumes autoch tones étaient recon nues tant
qu’elles n’étaient pas contraires aux statuts ou à l’ordre public 10. Le
critère de l’ordre public en Afrique fran co phone était l’équi valent de
la « repu gnancy clause » dans les colo nies britan niques. Les
tribu naux autoch tones eux- mêmes invo quaient l’excep tion de l’ordre
public pour justi fier leur refus d’appli quer certaines règles du
droit populaire 11. Dans le Japon de Meiji, l’adop tion de la notion
importée de coutume en tant que droit avait clai re ment pour but de
faci liter la trans for ma tion du droit et du système juri dique japo nais
dans le cadre de la tradi tion du droit civil. Il est à noter que ce
processus était simi laire à celui qui avait eu lieu en France plusieurs
siècles aupa ra vant, lorsque la rédac tion et la réforme des coutumes
avaient été menées de pair avec l’assi mi la tion du droit romain 12. Tout
au long de l’histoire, la coutume a joué un rôle de faci li ta teur dans
l’adop tion de lois venues de l’exté rieur. Au Japon, les pratiques et
coutumes locales ont été inter pré tées et clas sées par les tribu naux
judi ciaires confor mé ment aux prin cipes et caté go ries juri diques
importés de France et d’Allemagne.

Le Japon de l’ère Meiji a donc adopté le schéma « dominant- 
serviteur 13 », préva lant dans les colo nies euro péennes, pour réformer
son propre droit : le droit domi nant était le droit de l’État formulé sur
le modèle du droit occi dental ; le droit servi teur était constitué des
coutumes tradi tion nelles et des lois féodales du bakuhu. Il est
inté res sant de rappeler que la réforme juri dique au Japon s’est faite
sous des pres sions consi dé rables de l’exté rieur. L’Asie de l’Est avait un
besoin urgent de réviser le système de traités inégaux qui accor dait
l’extra ter ri to ria lité aux puis sances étran gères. Les puis sances
occi den tales justi fiaient l’extra ter ri to ria lité par le fait que le droit et
les systèmes juri diques japo nais et chinois n’étaient pas suffi sam ment
avancés pour garantir une procé dure judi ciaire impar tiale aux
ressor tis sants étrangers 14. La notion moderne de souve rai neté,
maté ria lisée par des lois formelles et des insti tu tions nouvelles,

10
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s’impo sait. De nombreux diri geants de l’ère Meiji crai gnaient que
l’inca pa cité à moder niser le droit n’entraîne la chute du Japon dans
un statut de terri toire colonisé.

D’autre part, des réac tions impor tantes se sont mani fes tées contre
les influences étran gères, en parti cu lier contre les prin cipes
univer sels et abstraits des droits consa crés par le Code civil fran çais.
Les affron te ments entre les deux forces – en faveur et contre
l’adop tion de lois étran gères – se sont déroulés de manière
spec ta cu laire lors du débat sur le Code civil (hōten ronso). La
contro verse porte sur le sort du Code civil préparé par le juriste
fran çais Gustave Bois so nade de Fonta rabie (1825-1910) 15. Bois so nade
avait été invité par le gouver ne ment japo nais à parti ciper à la
moder ni sa tion juri dique du pays. Il a soumis le projet achevé en 1890,
qui devait entrer en vigueur en 1892. Mais il se heurte à l’oppo si tion
véhé mente des milieux conser va teurs et le gouver ne ment retarde sa
publi ca tion au motif qu’il ne reflète pas suffi sam ment les tradi tions et
les coutumes du Japon. Par la suite, le nouveau Code civil a été rédigé
par des juristes japo nais sur le modèle de la première version du Code
civil alle mand et a été promulgué en 1898.

11

L’élabo ra tion du Code civil japo nais a coïn cidé avec la plongée du pays
dans la course impé riale aux colo nies. Après s’être libéré du carcan de
l’extra ter ri to ria lité et avoir rejoint la commu nauté inter na tio nale en
tant que nation souve raine à part entière, le Japon s’est empressé
d’atteindre la parité avec les puis sances impé riales occi den tales en
acqué rant des terri toires d’outre- mer, d’abord Taïwan, puis la Corée.
C’est par le biais de la domi na tion colo niale japo naise que le concept
de coutume s’est répandu en Asie de l’Est.

12

1.2. La collecte des coutumes coloniales

Après la fin de la guerre sino- japonaise en 1895, Taïwan a été cédé par
la Chine des Qing au Japon, deve nant ainsi la première colonie
japo naise d’outre- mer. Rapi de ment, le gouver ne ment colo nial a lancé
des campagnes de collecte des droits coutu miers à Taïwan. Le
20 juillet 1898, le règle ment relatif aux affaires civiles, commer ciales
et crimi nelles (ritsurei n  8) a été publié, selon lequel les affaires
civiles et commer ciales impli quant des Japo nais étaient régies par les
lois japo naises et celles impli quant unique ment des Taïwa nais ou des

13
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Chinois étaient régies par les anciennes coutumes de Taïwan. Les
auto rités colo niales ont chargé des spécia listes du droit anglais au
Japon d’enquêter sur les coutumes et les usages des nombreux
groupes ethniques de l’île et de les consi gner par écrit 16.

Ume Kenjirō (1860-1910) de l’Univer sité de Tokyo, spécia liste du droit
civil fran çais et l’un des trois rédac teurs du Code civil japo nais,
parti cipe à l’élabo ra tion de la poli tique juri dique à Taïwan 17. Il
envi sage l’inté gra tion de la colonie dans la juri dic tion uniforme
prévue par la Consti tu tion de Meiji, mais estime que Taïwan a besoin
de son propre Code civil, qui reflète les coutumes et les situa tions
parti cu lières des Taïwa nais et des Chinois. L’appli ca tion directe des
lois japo naises à la colonie pose rait des diffi cultés en raison de
fonde ments juri diques diffé rents. En atten dant la rédac tion des codes
taïwa nais, « les indi gènes devraient être gouvernés pendant un
certain temps par les anciennes coutumes. En ce qui concerne les
biens immo bi liers, les anciennes coutumes devraient être appli quées
dans tout Taïwan, ou du moins dans la majeure partie de Taïwan,
jusqu’à ce que le cadastre soit achevé ». Tout conflit entre les
coutumes et les lois japo naises en matière de rela tions fami liales et
de succes sion devrait être résolu « confor mé ment aux prin cipes
inter na tio naux du droit privé », a- t-il écrit. Le droit pénal et les
procé dures civiles et pénales néces si te raient certaines
dispo si tions spéciales 18. Les rapports d’enquête coutu mière ont été
compilés en 1902. Ils ont été publiés, complétés par des enquêtes
ulté rieures, sous le titre de Taiwan shihō (Droit privé de Taïwan)
en 1910 et 1911 19.

14

Des efforts simi laires ont été déployés en Corée après que la dynastie
Chosŏn (1392-1910) est tombée sous le protec torat. En 1906, Ume est
invité par Itō Hiro bumi, alors résident général de Corée, à diriger les
efforts légis la tifs en Corée. Comme pour Taïwan, Ume pensait que la
Corée avait besoin d’un Code civil indé pen dant. À partir de 1907, il a
super visé l’étude des anciennes lois et des usages popu laires de la
Corée en vue de la rédac tion d’un code. C’était la première fois dans
l’histoire de la Corée que les coutumes étaient rassem blées et
consi gnées par écrit par une entité publique ou privée. Des enquêtes
sur le terrain ont été menées par des enquê teurs dépê chés au niveau
central. Ils ont recueilli les pratiques et les usages popu laires, ainsi
que les docu ments privés et les formu laires juri diques régis sant les

15
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tran sac tions privées, tels que les contrats de vente, les actes fonciers,
les tran sac tions hypo thé caires, et les contrats de loca tion
perma nente (une sorte d’emphy téose). Les enquêtes portaient
égale ment sur des sujets folk lo riques et ethno lo giques, tels que les
céré mo nies de mariage et les rites funé raires. Cela offrait un
ensemble de compi la tions juri diques et de recueils de rituels
confu céens qui ont été rassem blés selon les caté go ries établies par
Ume. Ume a formulé deux cent six ques tions : cent quatre- 
vingts ques tions sur les « affaires civiles » et vingt- six sur les
« affaires commer ciales ». Les premières étaient orga ni sées selon les
clas si fi ca tions du Code civil japo nais suivant le système Pandekten
alle mand, et subdi vi sées en « Prin cipes géné raux », « Propriétés »,
« Obli ga tions », « Famille » et « Succes sions » ; les secondes se
compo saient de « Prin cipes géné raux », « Société », « Actes
commer ciaux », « Billets à ordre » et « Commerce mari time ».
Complétés par les extraits des anciens codes d’État, les résul tats des
campagnes d’enquête, expurgés en japo nais, ont été publiés en 1910
sous le nom de Kanshū chōsa hōkokusho (Rapport d’enquête sur
les coutumes). Ce docu ment reste aujourd’hui le seul recueil complet
des coutumes coréennes 20.

Ume ne se fait aucune illu sion sur la nature des campagnes qu’il
mène : son objectif est de rassem bler des contenus pour compiler un
code coréen. Il était bien conscient que l’absence d’élabo ra tion
doctri nale savante et d’acti vité juris pru den tielle dans la Corée
dynas tique avait empêché l’émer gence d’un droit privé à partir des
coutumes. Les usages devaient être modi fiés, mis à jour et affinés, et
les usages injustes ou inéqui tables écartés. Les coutumes popu laires
devaient être norma li sées et réor ga ni sées pour produire des
prin cipes communs, qui seraient ensuite incor porés dans un code
incar nant les prin cipes univer sels des droits indi vi duels. L’objectif
prin cipal des enquêtes était de rassem bler des maté riaux à insérer de
manière sélec tive dans le cadre juri dique occidental.

16

L’annexion de la Corée par le Japon en 1910 a mis un terme brutal à
l’effort : les projets de créa tion d’un code coréen sont aban donnés.
Les campagnes d’Ume s’étaient heur tées à l’oppo si tion de ceux qui
esti maient que la créa tion d’un système juri dique distinct dans la
pénin sule entraî ne rait une charge finan cière exces sive pour le
gouver ne ment japonais 21. De nombreux obser va teurs japo nais
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crai gnaient que le manque d’unifor mité du droit civil entre la Corée
et le Japon n’entraîne une confu sion dans les tran sac tions
écono miques et ne crée des diffi cultés pour les investisseurs 22.
L’annexion achevée, les auto rités colo niales ont commencé à imposer
les codes japo nais en Corée. Cepen dant, toute puis sance impé riale
était consciente de la néces sité d’éviter de s’immiscer dans les
coutumes autoch tones dans la mesure où elles n’avaient pas d’impact
direct sur le gouver ne ment de la colonie.

Les Japo nais ont donc créé un système lais sant, comme dans les
colo nies euro péennes, une place aux coutumes locales, mais la façon
de régir ce droit coutu mier a suivi des voies assez différentes.

18

2. Le droit coutu mier dans la
Corée coloniale
Il convient d’emblée de souli gner la situa tion parti cu lière de la Corée.
Avant l’arrivée des colo ni sa teurs, la dynastie coréenne avait une
longue tradi tion de gouver ne ment centra lisé et une culture
floris sante de l’art étatique. L’infra struc ture d’un État bureau cra tique
très avancé était ferme ment en place, avec l’exis tence de codes
juri diques complets et norma lisés. Même s’il avait l’inten tion de
remplacer les insti tu tions juri diques tradi tion nelles de la Corée par
les modèles japo nais, le gouver ne ment colo nial ne pouvait pas se
contenter d’écarter d’un seul coup la culture juri dique exis tante de la
Corée. Les auto rités japo naises se sont donc concen trées sur les
chan ge ments insti tu tion nels. Pendant la période du protec torat, les
insti tu tions judi ciaires tradi tion nelles de la Corée avaient déjà été
entiè re ment rempla cées par des tribu naux modernes sur le modèle
du système japo nais. Les tribu naux colo niaux établis en octobre 1910
repro dui saient la hiérar chie judi ciaire japo naise, composée de la plus
haute cour (Kōtō Hōin), des cours d’appel (Fuku shim Hōin) et des
tribu naux de district (Chihō Hōin). La gestion du droit coutu mier
devait donc être assurée par ces tribu naux modernes bien établis, par
le biais de leurs acti vités juris pru den tielles. L’ordon nance de Chosŏn
sur les affaires civiles (Chōsen minjirei) a été promul guée en
mars 1912 (seirei n  7). Elle consti tuait le cadre de base de l’ordre
juri dique colonial.

19
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2.1. L’équi libre opéré par l’ordon nance
sur les affaires civiles
L’ordon nance sur les affaires civiles décla rait que le Code civil
japo nais régi rait la pénin sule coréenne en tant que loi du pays.
L’article 1 du Minjirei dispose qu’« en matière civile, les lois suivantes
s’appliquent à moins qu’il n’y ait des dispo si tions spéciales dans cette
ordon nance et dans d’autres lois », et énumère le droit civil, la
procé dure civile, le droit commer cial et d’autres lois japo naises, au
nombre de vingt- trois au total. L’ordon nance décrète toute fois que
les rela tions de droit privé impli quant unique ment des Coréens sont
régies par les coutumes coréennes, et non par les lois japo naises
énumé rées à l’article 1 23. De même que les puis sances euro péennes
appe laient « coutumes » toutes les pratiques et insti tu tions
autoch tones, dési gnant tout ce qui n’était pas une loi d’origine
euro péenne, les Japo nais appe laient « coutumes » coréennes les
anciens codes de la dynastie Chosŏn ainsi que les usages popu laires.
L’article 10 de l’ordon nance se lit comme suit : « Les affaires civiles
impli quant unique ment des Coréens sont régies par la coutume
coréenne, même si une coutume spéci fique est diffé rente de la loi,
tant que la loi n’est pas liée à l’ordre public. » L’article 11 prévoit que
« les ques tions rela tives à la famille et à la succes sion impli quant des
Coréens sont déci dées selon la coutume et non selon les lois ».
L’article 12 de l’ordon nance recon naît égale ment les droits de
propriété coutu miers, s’écar tant ainsi de la règle du Code civil
japo nais selon laquelle les droits de propriété ne peuvent être créés
et exercés que confor mé ment aux règles légales.

20

En vertu de l’ordon nance civile, les auto rités japo naises ont mis en
œuvre un système de prin cipe de person na lité juri dique, par lequel
les sujets colo niaux étaient distin gués des Japo nais. Les Japo nais de
souche étaient distin gués des Coréens en fonc tion du registre des
familles, appelé koseki. En appa rence, tout le système semble
iden tique aux mesures plura listes appli quées dans les colo nies
euro péennes, mais il présente d’impor tantes diffé rences. Une brève
compa raison des entre prises impé riales euro péennes et
japo naises s’impose.

21



Droit public colonial comparé, Est-Ouest. La construction du droit coutumier dans l’empire du Japon

D’une part, il faut tenir compte des dispa rités évidentes entre deux
situa tions géopo li tiques. Les plani fi ca teurs colo niaux fran çais, qui
domi naient des régions aussi vastes et ethni que ment diverses que
l’Afrique de l’Ouest et l’Indo chine, étaient inca pables d’adopter une
approche uniforme en matière de droit, comme l’ont fait leurs
homo logues japo nais. Les Anglais en Afrique de l’Est et en Inde et les
Néer lan dais dans les Indes orien tales néer lan daises ont égale ment
été confrontés à la tâche décou ra geante de gérer une extra or di naire
variété de cultures et de coutumes. Afin de faire fonc tionner
l’admi nis tra tion colo niale avec un nombre limité d’admi nis tra teurs
colo niaux, les puis sances euro péennes ont été contraintes de
s’appuyer sur les sources et les auto rités locales. En faisant des chefs
tradi tion nels les chefs des tribu naux autoch tones et les agents
offi ciels du gouver ne ment colo nial, le système des tribu naux tribaux
a créé une sorte d’exten sion de l’auto rité tradi tion nelle sanc tionnée
par l’État. Le colo nia lisme de peuple ment japo nais était tout à fait
diffé rent. La proxi mité géogra phique entre le Japon et ses colo nies en
Asie de l’Est a permis une occu pa tion colo niale beau coup plus
intru sive que celle des Euro péens. Les terri toires colo niaux étant
beau coup plus petits, les Japo nais n’ont pas eu besoin de s’appuyer
sur le système admi nis tratif local de l’admi nis tra tion indirecte.

22

D’autre part, on ne peut pas ignorer les liens histo riques et cultu rels
qui unis saient depuis long temps le Japon et la Corée. En Asie de l’Est,
les colo ni sa teurs et les colo nisés appar te naient tous deux à la même
sphère cultu relle de la civi li sa tion sinisée. Les auto rités colo niales
japo naises ont déclaré que « toutes les règles sont appli quées sans
distinc tion entre les Coréens, les Japo nais et les étrangers 24 ». Dans
un discours prononcé peu après la promul ga tion de l’ordon nance
civile (Minjirei), le gouver neur général Terauchi Masa take a fière ment
déclaré que l’esprit de la nouvelle loi était de régir tous les groupes de
popu la tion, qu’ils soient japo nais ou coréens, par les mêmes règles de
fond et de procé dure. Bien que le Minjirei recon naisse la force
juri dique des coutumes coréennes, il ne s’agit que d’excep tions
tempo raires. L’assi mi la tion du peuple coréen est le but ultime.
Cepen dant, il n’est pas souhai table d’appli quer immé dia te ment le
droit japo nais en Corée, car la Corée, qui était aupa ra vant « un pays
indé pen dant avec plusieurs milliers d’années d’histoire et une
popu la tion de plus de dix millions d’habi tants », a « une tradi tion
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diffé rente et ses pratiques et coutumes sont toutes très diffé rentes
de celles du Japon ». L’ordre juri dique coutu mier était donc consi déré
comme une simple excep tion tran si toire par rapport au système
général du droit civil, de la procé dure civile et du droit commer cial
japo nais. D’où la néces sité d’un système de droit coutu mier, fondé sur
des précé dents judiciaires.

2.2. L’effet de l’acti vité juris pru den tielle
sur le droit coutumier
Dans l’ordre colo nial du droit coutu mier, les dispo si tions des codes
tradi tion nels et les pratiques popu laires ont été redé fi nies pour
devenir des règles juri diques insti tu tion na li sées, modi fiées par des
déci sions judi ciaires. Un aspect impor tant, mais souvent négligé, de la
moder ni sa tion juri dique au Japon est le fait qu’elle s’est déroulée à
travers la récep tion du droit civil et de la common law. En appa rence,
le Japon a adopté le système conti nental, mais en réalité, il a suivi la
dyna mique du droit anglais, car les juges ont étendu l’utili sa tion des
précé dents à des domaines qui n’étaient aupa ra vant pas régis par la
loi. Le même cadre a été importé dans ses colo nies, où le double
fonc tion ne ment du code japo nais et des coutumes autoch tones a
faci lité le fonc tion ne ment de l’ordre juri dique. La juris pru dence des
tribu naux a produit la version offi cielle du droit coutu mier régis sant
les rela tions juri diques privées entre les sujets colonisés.

24

Contrai re ment aux avant- postes euro péens où les juges étaient issus
du corps de la fonc tion publique admi nis tra tive et occu paient à la fois
des postes judi ciaires et admi nis tra tifs, les juges colo niaux en Corée
étaient séparés des admi nis tra teurs, et la sélec tion et la promo tion
des juges étaient régies par les mêmes règles que celles des juges
métro po li tains. C’est pour quoi les juges colo niaux ont natu rel le ment
inter prété les coutumes coréennes à la lumière du droit japo nais.
Voici leurs méthodes.

25

En premier lieu, les juges ont mani pulé les coutumes en fonc tion des
éléments dont ils dispo saient. La base est qu’ils n’accor daient une
valeur juri dique aux pratiques que lorsqu’elles n’étaient pas contraires
aux dispo si tions du Code civil japo nais. Aussi, lorsque les coutumes
diver geaient du droit civil japo nais, les juges tentaient- ils une
restruc tu ra tion raison nable des règles. Leur juris pru dence avait
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tendance à mêler la coutume à la raison, un processus qui avait une
longue histoire en Occi dent. La confu sion de la coutume coréenne et
de la raison a permis aux juges de recon naître de manière sélec tive
les pratiques popu laires conformes à leur notion de justice et
d’équité. Par le biais du droit coutu mier, ils ont ainsi trans formé
les pratiques contra legem en coutumes para legem, c’est- à-dire qu’ils
ont ramené une certaine pratique à une posi tion moins contraire à la
loi. Sous la rubrique géné rale du droit coutu mier, les juges étaient
essen tiel le ment libres d’exécuter leurs hypo thèses juris pru den tielles.
La modi fi ca tion des coutumes autoch tones par le biais de précé dents
judi ciaires a égale ment eu lieu dans les terri toires euro péens d’outre- 
mer, mais les forces domi nantes du plura lisme juri dique et du
rela ti visme culturel ont inhibé l’appli ca tion effec tive du droit
coutu mier judiciaire.

En deuxième lieu, en l’absence de tribu naux autoch tones en Corée, il
n’y a pas eu de processus d’enquête auprès de la popu la tion locale.
C’est le Rapport d’enquête sur les coutumes de 1910 qui est devenu le
prin cipal docu ment de réfé rence pour les déci sions des juges.
Lorsqu’ils avaient encore des doutes sur les rela tions juri diques dans
les anciennes coutumes, ils envoyaient des demandes de
rensei gne ments aux auto rités exécu tives du gouver ne ment colo nial
qui envoyaient leurs réponses sous forme d’avis ou de réponses. Dans
la plupart des cas, ces bulle tins bureau cra tiques émis au niveau
central étaient consi dérés comme des décla ra tions défi ni tives de la
coutume et ont été compilés dans le Minji kanshū kaitō ishū
(Compi la tion des réponses sur les ques tions de coutumes civiles)
en 1933 25. Des commis sions spéciales, compo sées de juges et de
fonc tion naires juri diques du gouver ne ment général, ont été créées
pour examiner les déci sions des tribu naux en matière de coutumes et
les conci lier. Ces acti vités ont abouti à la créa tion d’un corpus de
coutumes établi par les juges. Les juges colo niaux, à l’instar des
juges de common law, ont extrait des pratiques tradi tion nelles
coréennes des règles géné rales et les ont décla rées droit coutu mier
de la Corée. Les réso lu tions des commis sions judi ciaires nommées
par le gouver ne ment ont permis de satis faire à l’opinio necessitatis, un
élément clé pour que la coutume obtienne une force norma tive, c’est- 
à-dire la convic tion de la popu la tion locale qu’une certaine pratique
est contraignante 26.
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En troi sième lieu, les juges ont utilisé le critère de l’ordre public pour
sélec tionner les règles coutu mières à appli quer. En invo quant l’ordre
public, par exemple, la haute cour (Kōtō Hōin) a très tôt refusé
d’appli quer une pratique autre fois courante consis tant à tenir les
frères et sœurs ou les membres de la famille conjoin te ment
respon sables des dettes. En 1913, les juges ont déclaré sans ambages
que « nous ne recon nais sons pas une telle coutume 27 ». En 1935, la
Cour a réexa miné le délai de pres crip tion pour le recou vre ment des
droits de succession 28. En 1920, la Cour avait constaté que « le
Chosŏn n’a pas de coutume fixe » refu sant la récla ma tion du
succes seur légitime 29. Si une personne non quali fiée avait déjà
succédé, le succes seur légi time pouvait exercer son droit de réclamer
la succes sion sans limite de temps. Quinze ans plus tard, cepen dant,
la Cour est revenue sur sa propre déci sion, citant l’auto rité de la
coutume coréenne. Elle a écrit que ces droits de récu pérer la
succes sion s’étei gnaient lorsque le deman deur n’exer çait pas ses
droits dans le délai imparti. Cette déci sion, ratio na lisée par la prise en
compte de la « coutume » par la Cour, a été favo ra ble ment accueillie
par les juristes qui esti maient que la pres crip tion garan ti rait la
vali dité des tran sac tions succes so rales. Cepen dant, certains juristes
ont critiqué la déci sion de la Cour au motif qu’elle faisait un usage
abusif de la notion de coutume. Selon eux, la règle prévoyant un délai
pour la récla ma tion du succes seur légi time était à la fois néces saire
et souhai table ; la conscience juri dique coréenne et le prin cipe de
droit l’exigeaient. Néan moins, selon eux, c’est à tort que la Cour a
déclaré que la « coutume » à cet effet régnait en Corée. En réalité, la
déci sion du tribunal ne faisait que répondre aux exigences de la
raison (jōri). Le tribunal aurait dû justi fier sa déci sion par la raison,
plutôt que de se réfu gier derrière la coutume 30.

28

Ce sont les coutumes fondées sur les rites confu céens qui ont le plus
retenu l’atten tion. Les rituels confu céens, profon dé ment enra cinés,
étaient à la base des rela tions fami liales et succes so rales en Corée. Ils
étaient souvent en contra dic tion directe avec le concept juri dique des
droits dans la tradi tion du droit civil. Dans de tels cas, les juges
colo niaux ont tenté d’assou plir l’obser va tion rigide des rituels
confu céens et d’abolir ce qu’ils consi dé raient comme des éléments
oppres sifs. Il a ainsi été avancé que les juges ont modifié les lois et les
coutumes coréennes afin de parvenir à l’assi mi la tion du droit coréen
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au droit japo nais. Mais on peut en douter : pour quoi les Japo nais
auraient- ils voulu modi fier par la force les coutumes fami liales et
succes so rales coréennes, large ment formu lées à partir des préceptes
de Confu cius ? Le confu cia nisme était une philo so phie d’élite, et son
ensei gne ment était axé sur le main tien de l’ordre social hiérar chique.
Dans le cadre de la gestion colo niale, le main tien du système moral
domi nant des élites permet tait de contrôler la popu la tion
autoch tone. De nombreuses règles de droit de la famille ou de
succes sion prove naient des textes rituels confu céens et avaient déjà
été inté grées dans les codes d’État sous forme de règle ments pénaux,
et il n’était pas possible pour les auto rités colo niales de les ignorer ou
de les modi fier de manière arbi traire. La déci sion d’auto riser les
coutumes coréennes a été favo risée avant tout par la consi dé ra tion
qu’il était poli ti que ment insen sible d’inter férer avec les ques tions de
famille ou de succes sion. La volonté affi chée par le gouver ne ment
colo nial de respecter les coutumes coréennes ne doit pas être
consi dérée comme une dissi mu la tion. La plupart du temps, les juges
appli quaient fidè le ment les anciennes coutumes, sauf lorsqu’elles
étaient jugées nota ble ment contraires à l’ordre public.

Quel a été le résultat de cette poli tique juris pru den tielle ? Du point
de vue de la puis sance colo niale, les Japo nais ont été en mesure
d’aligner les coutumes fami liales coréennes sur le droit japo nais avec
une certaine effi ca cité parce qu’elles n’avaient pas de dimen sion
reli gieuse. Ceci contraste avec les colo nies euro péennes où les
colo ni sa teurs devaient composer avec les lois reli gieuses des peuples
autoch tones. Le confu cia nisme peut être consi déré comme une
reli gion par certains, mais certai ne ment pas dans le même sens que
l’animisme ou l’islam. Dans de nombreux terri toires colo niaux
euro péens, les popu la tions musul manes étaient auto ri sées à recourir
à des tribu naux reli gieux pour statuer sur des affaires concer nant le
statut personnel. Le droit de la famille était large ment laissé aux
qadis musulmans 31. En revanche, les Japo nais n’ont pas eu à se
préoc cuper d’un droit privé d’inspi ra tion reli gieuse. En l’absence
d’éléments de droit reli gieux, il était plus facile de faire entrer les
coutumes dans le champ d’appli ca tion du droit civil japo nais. La
tradi tion juri dique sécu laire de l’Asie de l’Est a atténué les tensions
entre le droit colo nial et le droit traditionnel.
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Du point de vue des justi ciables coréens, le droit coutu mier a servi
d’instru ment pour conférer une légi ti mité aux argu ments juri diques.
Les parties affluaient devant les tribu naux colo niaux, arguant de
situa tions de fait et avan çant des argu ments juri diques en accord
avec le système dominant.

31

Au total, la coutume, terme qui recouvre à la fois les lois codi fiées de
Chosŏn et les usages popu laires, offre une struc ture préfa bri quée qui
peut être refor mulée et réas sem blée par les tribu naux colo niaux
selon les prin cipes juri diques et la procé dure de la métro pole
japo naise. Les coutumes coréennes consi dé rées comme étant en
conflit avec les dispo si tions du Code civil japo nais ont été
progres si ve ment trans for mées par la juris pru dence. Les juges
colo niaux, à l’instar des juges de common law, ont extrait des
pratiques tradi tion nelles des règles géné rales et les ont décla rées
droit coutu mier de la Corée.

32

La légis la tion a rapi de ment trans formé les juris pru dences en lois,
rendant ainsi les pratiques juri diques coréennes conformes au droit
japo nais. L’ordon nance civile de 1912 a été pério di que ment révisée
pour étendre l’appli ca tion du Code civil japo nais aux
coutumes coréennes 32. La première révi sion, en
novembre 1921 (seirei n  14), a adopté la loi japo naise sur la capa cité
juri dique ; la révi sion de décembre 1922 (seirei n  3) a auto risé le
divorce par consen te ment et le divorce par procès 33. En 1939, lors de
la dernière révi sion de l’ordon nance civile avant 1945 (seirei n  19), le
gouver ne ment général a offi ciel le ment imposé le droit japo nais du
mariage et de l’adop tion à la colonie, abolis sant la longue tradi tion
d’inter dic tion de l’adop tion entre personnes de noms de famille
diffé rents. L’inter dic tion tradi tion nelle confu céenne du mariage entre
personnes de même nom a égale ment été abolie. La poli tique
colo niale japo naise en Corée semble être un exemple remar quable de
l’utili sa tion ingé nieuse du droit coutu mier judi ciaire dans le but de
provo quer des chan ge ments sociaux.

33

o

o

o

2.3. L’héri tage post co lo nial et le main ‐
tien du droit coutu mier coréen

Après la libé ra tion en 1945, la Corée a continué à vivre sous l’empire
des lois japo naises, jusqu’à ce qu’elle rédige ses propres codes. Le
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déclen che ment de la guerre de Corée (1950-1953) a retardé la
codi fi ca tion. La préci pi ta tion de l’après- guerre pour créer les codes
peut avoir été en partie respon sable de la forte dépen dance des
légis la teurs à l’égard des proto types japo nais. Le premier Code civil
de la Répu blique de Corée, rédigé en 1958 et promulgué en 1960, était
à bien des égards une adap ta tion étroite du droit japo nais. Le Code
civil recon naît la coutume et la raison comme sources offi cielles du
droit. L’article 1 dispose : « Dans les procès civils, les ques tions pour
lesquelles il n’existe pas de droit écrit sont régies par le droit
coutu mier, et les ques tions pour lesquelles il n’existe pas de droit
coutu mier sont jugées par déduc tion de la raison. » C’est le même
langage que l’on retrouve dans le Code civil chinois de 1929-1930
(actuel le ment en vigueur à Taïwan) et dans le Code civil du
Mand chou kouo de 1937 34. Il ne fait aucun doute que ce langage
provient de la loi japo naise de 1875 mentionnée plus haut. Le code
japo nais moderne de 1898 a omis la dispo si tion défi nis sant la
coutume comme une loi. Pour quoi alors le code coréen a- t-il choisi
de déclarer la coutume et la raison comme sources du droit ?

La prin ci pale expli ca tion réside dans la volonté des rédac teurs
coréens de distin guer leur Code civil de celui du Japon. Il s’agis sait de
neutra liser les éléments colo niaux et de souli gner le carac tère
autoch tone du droit coréen. Ils aspi raient à garantir une sphère de
« droit coréen », dans laquelle les multiples éléments de la tradi tion,
de la culture et de l’iden tité natio nale pour raient être mis en valeur,
indé pen dam ment des lois impor tées. Les légis la teurs voulaient
égale ment préserver l’esprit de l’éthique tradi tion nelle confu céenne,
qu’ils crai gnaient de voir balayée par les forces du droit positif
moderne influencé par le Japon. La recon nais sance de la coutume en
tant que droit a coïn cidé avec la préser va tion de la conti nuité
histo rique du droit coréen.

35

Dans la Corée moderne, la coutume a été consi dérée comme
l’incar na tion des valeurs cultu relles et de la tradi tion, une sorte de
Volksgeist, non enta chée par l’influence colo niale. Il est donc ironique
que la consé quence pratique de l’énon cia tion de la coutume en tant
que droit dans le Code civil ait été le main tien de l’ensemble des
précé dents judi ciaires colo niaux. Le corpus de la « coutume » est la
collec tion de déci sions rendues par des juges étran gers qui, par le
biais de la « raison », ont étayé des usages accep tables fondés sur
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l’éthique confu céenne. La ques tion se pose alors de savoir ce qu’est la
tradi tion juri dique authen ti que ment et véri ta ble ment coréenne, si on
décide d’en exclure l’apport japo nais ou chinois. Le droit coutu mier
colo nial est ainsi devenu, dans la Corée moderne, un sujet non
seule ment de recherche juri dique mais aussi d’une poignante
histoire nationaliste.

3. Droit coutu mier et poli ‐
tique coloniale

3.1. La pers pec tive japonaise

Le Japon impé rial mettait un point d’honneur à distin guer son
entre prise colo niale de l’entre prise euro péenne. En 1914, le
gouver ne ment général de Corée déclare avec assu rance que le statut
de Chosŏn est d’une nature tota le ment diffé rente de celui des
domi nions euro péens. Les colo nies euro péennes, explique- t-il, sont
éloi gnées du conti nent et les indi gènes sont diffé rents des
colo ni sa teurs en termes de race et de coutumes. Il est impos sible de
surmonter ce problème et les colo nies sont donc vouées à rester des
colo nies pour toujours. En revanche, la rela tion entre le naichi
(métro pole) et Chosŏn est diffé rente ; ils sont proches
géogra phi que ment et sont de la même race. Il n’y a donc aucun
obstacle à l’assi mi la tion des deux peuples 35.

37

Les Japo nais avaient clai re ment le senti ment que leur entre prise
impé riale était unique dans le monde. C’est peut- être là que l’on
remarque les traces des bles sures psycho lo giques infli gées aux
Japo nais par le souvenir des accords d’extra ter ri to ria lité, en vertu
desquels les étran gers au Japon se trou vaient hors de portée de la loi
et des tribu naux japo nais. Après avoir subi l’humi lia tion des
juri dic tions consu laires impo sées par les puis sances occi den tales et
ne s’en être remis que récem ment, le Japon était dési reux de se
présenter comme un « nouveau » type de puis sance colo niale qui, en
prin cipe, rejet te rait un ordre juri dique plura liste dans lequel les
peuples colo nisés seraient soumis à des lois diffé rentes et donc à des
discri mi na tions. En tant que puis sance impé riale asia tique, occu pant
des colo nies asia tiques, le Japon n’était pas en mesure de diviser les
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groupes de popu la tion de son empire selon des lignes raciales
fondées sur l’anthro po logie physique. Il ne pouvait sous crire à l’idée
que le système juri dique était équi valent au niveau de civi li sa tion
déduit de la race 36. Le fait que le Japon n’ait pas séparé les groupes
de popu la tion selon des lignes raciales permet d’aborder le droit
colo nial en dehors du cadre habi tuel teinté de déter mi nisme culturel.
En tant que pays récem ment « civi lisé », le Japon consi dé rait que la
moder ni sa tion juri dique pouvait être réalisée assez rapi de ment par
un effort concentré de l’État. Alors que le plura lisme judi ciaire à
l’euro péenne conte nait inévi ta ble ment une distinc tion entre les
Euro péens « avancés » et les indi gènes « arriérés », les Japo nais
croyaient en la créa tion d’une commu nauté poli tique et cultu relle
inté grée par le biais de l’assi mi la tion. Comme les Japo nais avaient
rattrapé, en un temps record, le déve lop pe ment juri dique euro péen
quelques décen nies aupa ra vant, les colo nies pouvaient être inci tées à
atteindre rapi de ment un seuil de lois civilisées.

3.2. La pers pec tive européenne
La poli tique juri dique des puis sances euro péennes s’inscri vait dans
une idéo logie évolu tion niste teintée d’une forte tona lité morale.
Cepen dant, il exis tait une contra dic tion entre l’objectif, jugé noble à
l’époque, de civi liser la société d’une part, et la poli tique
d’admi nis tra tion indi recte censée respecter les insti tu tions
tradi tion nelles d’autre part. La posi tion offi cielle selon laquelle les
autoch tones devaient être auto risés à régler leurs diffé rends par le
biais du droit coutu mier local persiste, mais les lignes de frac ture
raciales de plus en plus marquées semblaient emblé ma tiques du
contenu creux de la préten tion colo niale au libé ra lisme. La ques tion
se pose toujours de savoir dans quelle mesure l’influence occi den tale
doit s’exercer sur le droit non occi dental. Le dilemme de la présence
de « sujets » dans la répu blique a continué à tour menter les Fran çais.
Lorsque les puis sances colo niales euro péennes sont restées
ambi va lentes, l’ordre juri dique coutu mier qu’elles ont construit a eu
tendance à stagner et à se fossi liser. La poli tique japo naise en matière
de droit coutu mier, moins contrainte par les sensi bi lités cultu relles
ou le rela ti visme, semble s’avérer plus effi cace que ses
homo logues européens.
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Parmi les puis sances colo niales euro péennes, les Néer lan dais étaient
sans doute les plus ardents défen seurs du plura lisme juri dique. Dans
les Indes orien tales néer lan daises, le projet de code unifié de droit
civil a été achevé en 1923, mais il a fait l’objet de critiques véhé mentes
de la part de Cornelis van Vollen hoven (1874-1933), profes seur de
droit à l’univer sité de Leyde. Les campagnes menées par van
Vollen hoven et ses collègues ont persuadé le gouver ne ment
d’aban donner la poli tique du code uniforme en faveur
de l’adatrechtpolitiek, pour que le droit local reste entre les mains des
auto rités locales. C’est pendant l’occu pa tion japo naise de Java que des
mesures impor tantes ont été prises en vue de l’unifi ca tion du
système juri dique. Après l’inva sion de 1942, l’admi nis tra tion mili taire
japo naise a rapi de ment remplacé la struc ture duale des tribu naux par
une hiérar chie unique à trois instances, à l’excep tion des tribu naux
isla miques. Les Japo nais ont proclamé le main tien de la coutume
comme source juri dique, comme ils l’avaient fait à Taïwan et en
Corée, tout en publiant un instru ment unique de lois procé du rales
pour tous les groupes de popu la tion. La ratio na li sa tion
insti tu tion nelle était le plus impor tant pour eux. Cela suggère
égale ment que le choix d’une poli tique de monisme ou de plura lisme
étatique dépen dait autant de l’iden tité propre et des enga ge ments
idéo lo giques de chaque puis sance colo niale que des
situa tions locales 37.
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3.3. Le résultat en Corée moderne
En Corée, la juris pru dence colo niale a recons truit les coutumes pour
les adapter au système juri dique moderne et a ainsi atténué l’impact
de l’impo si tion du droit occi dental. La coutume approuvée par les
juges était fréquem ment diffé rente de celle qui avait été suivie dans la
société préco lo niale et, en ce sens, une sorte d’« inven tion de la
tradi tion » a eu lieu. Cepen dant, dans la majo rité des cas, les
tribu naux colo niaux ont appliqué les coutumes coréennes
conscien cieu se ment. Les juges des tribu naux d’État ont rare ment
déformé les dispo si tions de l’ancien code ou fabriqué quelque chose
de nouveau en tant que tradi tion coréenne. Le fait qu’il n’y ait pas de
tribu naux autoch tones et que le processus judi ciaire soit contrôlé de
manière centra lisée distingue le droit coutu mier colo nial de l’empire
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japo nais de celui des colo nies euro péennes. Cela a certai ne ment
faci lité une trans for ma tion juri dique rapide dans les colonies.

Le respect de l’inté grité judi ciaire professé par les Japo nais a souvent
été consi déré comme une simple rhéto rique colo niale, au mieux
comme un discours de légi ti ma tion. Il est incon tes table que le
système juri dique établi sous la domi na tion japo naise a avant tout
servi à renforcer la gouver nance colo niale, mais il a néan moins
diffusé la léga lité. Il est diffi cile d’évaluer la léga lité, c’est- à-dire
l’étendue et l’effi ca cité des insti tu tions juri diques, pendant la période
colo niale, mais la façon dont les popu la tions locales ont réagi aux
chan ge ments juri diques initiés par la puis sance impé riale peut être
un indi ca teur impor tant. Dans chaque ordre colo nial, les auto rités
devaient inciter la popu la tion colo nisée à utiliser le système
judi ciaire. L’échec ou le succès d’un régime colo nial en dépen dait
forte ment. Le gouver ne ment japo nais était conscient que la
moder ni sa tion juri dique de la Corée était l’une des rares justi fi ca tions
de l’occu pa tion étran gère, et que même les tribu naux colo niaux
fonc tion naient sous la pres sion de l’opinion publique et de la
légi ti mité. Son respect scru pu leux de la léga lité a contribué au succès
relatif de l’enra ci ne ment des notions d’inté grité judi ciaire et de
justice impartiale.
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Conclusion
Que peut- on tirer de l’histoire du droit coutu mier dans l’empire du
Japon ? Cette histoire juri dique peut s’exprimer sous forme
d’équa tion : puisque, d’une part, le droit coutu mier japo nais a été
pensé comme l’anti chambre des lois modernes ; puisque, d’autre part,
l’objectif colo nial n’était pas de distin guer le peuple japo nais des
peuples soumis, mais l’assi mi la tion de ces derniers à la popu la tion
japo naise ; alors, les agents colo niaux et les juges ont utilisé leurs
enquêtes coutu mières et leur juris pru dence pour trans former les
tradi tions locales afin de guider les popu la tions vers les
lois japonaises.
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Tout comme le colo nia lisme euro péen a été propulsé par un
ensemble parti cu lier de condi tions histo riques et dicté par des
consi dé ra tions poli tiques et admi nis tra tives, le colo nia lisme japo nais
a suivi un chemin caho teux. On a souvent affirmé que les Japo nais
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n’avaient pas tant imité le « colo nia lisme externe » qui a carac té risé
l’expan sion euro péenne en Afrique et en Asie au XIX  et au début du
XX  siècle que le modèle anté rieur de « colo ni sa tion interne et
péri phé rique », comme l’expan sion anglaise au Pays de Galles, en
Écosse et en Irlande, et l’incor po ra tion fran çaise de l’Algérie. Cet
article a montré que la façon dont chaque puis sance colo niale
perce vait le droit coutu mier et gérait les systèmes judi ciaires pour la
popu la tion autoch tone reflé tait sa vision impériale.

e

e

Lorsque le Japon a colo nisé ses voisins d’Asie de l’Est, il était
conscient de sa propre expé rience selon laquelle une moder ni sa tion
réussie néces si tait une inté gra tion minu tieuse des coutumes locales
dans l’ordre juri dique moderne importé de l’étranger. La
norma li sa tion des coutumes autoch tones et leur rappro che ment du
droit moderne par le biais de la juris pru dence ont faci lité la
trans plan ta tion juri dique au Japon même et dans les terri toires
d’outre- mer. Elle les a égale ment convaincus que ce processus devait
s’inscrire dans le cadre de l’édifi ca tion d’un État bureau cra tique
centra lisé. Les anciennes coutumes pouvaient être effi ca ce ment
façon nées et trans for mées en droit coutu mier pour devenir une
partie inté grante du droit de l’État. La dicho tomie entre le droit
coutu mier et le droit étatique a rare ment fait l’objet d’un débat
sérieux dans la poli tique colo niale japonaise.
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La compa raison des poli tiques colo niales euro péennes et japo naises
en matière de droit coutu mier soulève plusieurs ques tions. L’ordre
colo nial de droit coutu mier a- t-il fourni un système plus équi table
aux colo nisés, ou a- t-il simple ment servi les inté rêts colo niaux et
freiné les colo nies au détri ment de leur déve lop pe ment social et
écono mique ? L’écri ture des coutumes autoch tones a- t-elle déna turé
la tradi tion juri dique et faci lité l’exploi ta tion, ou a- t-elle contribué à
clari fier les droits et les devoirs des autoch tones et à limiter
l’arbi traire judi ciaire ? Ou encore, la poli tique juri dique d’un
gouver ne ment colo nial doit- elle être jugée en fonc tion de la mesure
dans laquelle il a respecté et préservé le droit et la culture
autoch tones ou en fonc tion de la mesure dans laquelle il a adapté le
droit et les insti tu tions aux besoins d’une société en muta tion
rapide ? Par exemple, la poli tique néer lan daise en matière de droit
de l’adat, menée par respect sincère des cultures autoch tones, a- t-
elle aidé les Indo né siens ou les a- t-elle au contraire rendus plus
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1  M. B. HOOKER, Legal Plura lism: An Intro duc tion to Colo nial and Neo- 
colonial Laws, Oxford, Clarendon Press, 1975 ; J. GILISSEN (éd.), Le plura lisme
juri dique : études publiées sous la direc tion de John Gilissen, Bruxelles,
Éditions de l’Univer sité de Bruxelles, 1972.

vulné rables aux mani pu la tions exté rieures ? Les Coréens qui ont été
soumis au centra lisme juri dique japo nais ont- ils vu leur situa tion
s’améliorer ou se dégrader ?

De peur que les tenta tives de réponse à ces lourdes ques tions ne
soient jugées insuf fi santes d’une manière ou d’une autre, je me
conten terai de présenter les points de vue de deux éminents juristes
que j’ai déjà mentionnés plus haut. Ume et van Vollen hoven avaient
des idées oppo sées sur la manière de promou voir le bien- être des
sujets colo nisés. Ume a déclaré que sa tâche en Corée était de créer
des codes juri diques qui pour raient être « à la hauteur des codes
juri diques des pays civilisés 38 » ; il s’est donné pour mission de
contri buer à la construc tion d’un État juri dique moderne doté de
codes équi tables qui répon draient aux défis et aux oppor tu nités de la
commu nauté inter na tio nale. Van Vollen hoven, de son côté, se méfiait
davan tage de la « fausse supé rio rité » des « Occi den taux et des
Orien taux éduqués à l’occi den tale », décla rant : « Il n’est nulle ment
néces saire de barri cader l’accès aux valeurs occi den tales – au
contraire, il peut être néces saire de les importer pour ferti liser les
idées orien tales. Mais l’occi den ta li sa tion forcée à notre conve nance
ne peut qu’engen drer le désordre dans une société orien tale et la
frus tra tion pour nous- mêmes 39. » Les opinions de ces deux juristes
repré sentent les théo ries concur rentes de l’époque, à savoir le
rela ti visme culturel contre l’univer sa lisme occi dental, ou le monisme
étatique contre le plura lisme juri dique, tous inexo ra ble ment
enche vê trées dans la toile de l’histoire colo niale. On espère que
l’examen des trajec toires paral lèles mais diver gentes du droit
coutu mier dans les colo nies japo naises et euro péennes, en Orient et
en Occi dent, aidera à cultiver une pers pec tive plus pers pi cace dans
l’étude du droit dans l’histoire mondiale.
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ABSTRACTS

Français
La coutume en tant que source de droit était une idée étran gère à la sphère
juri dique tradi tion nelle de l’Asie de l’Est qui possé dait des codes juri diques
complets depuis au moins le VIII  siècle. Le concept de coutume a été
intro duit à partir de l’Europe lorsque le Japon de Meiji (1868-1912) a
commencé à déployer des efforts conscients pour trans former son droit et
son système juri dique en y gref fant le droit civil moderne. Les juristes ont
créé la nouvelle caté gorie juri dique de la coutume comme régime
inter mé diaire entre les normes tradi tion nelles et les exigences du droit civil.
Cette nouvelle source coutu mière s’est répandue par le biais du droit
colo nial. C’est le cas en Corée sous la domi na tion japo naise (1910-1945). La
construc tion du droit coutu mier par la juris pru dence des tribu naux japo nais
remet en ques tion le point de vue conven tionnel selon lequel la coutume est
l’origine univer selle du droit, émer geant spon ta né ment dans l’exis tence
sociale. Cet article montre que les voies du droit coutu mier colo nial en Asie
de l’Est étaient distinctes de celles des colo nies euro péennes d’Afrique et
d’Asie du Sud- Est.

English
Custom as a source of law was an idea alien to the tradi tional East
Asian legal sphere which boasted compre hensive legal codes from at least
the eighth century. The concept of custom was intro duced from Europe
when Meiji Japan (1868-1912) began conscious efforts to trans form its law
and legal system by trans planting modern civil law. Jurists created the new
legal category of custom as an inter me diary regime between tradi tional
laws and the demands of civil law. The learned customary law spread
through colo nial law, as discussed in this article in the case of Korea under
Japanese colo nial rule (1910-1945). The construc tion of customary law
through juris pru dence brings out ques tions about the conven tional view
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that custom is the universal origin of law, emer ging spon tan eously in social
exist ence. This article argues that the paths of colo nial customary law in
East Asia were distinct from those in the European colonies in Africa and
South east Asia.
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