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TEXT

Article publié avec la label li sa tion de l’Institut Robert Badinter, en
ligne : < https://institutrobertbadinter.fr/fr/ >.

En 2022, quatre parte naires fran çais se sont asso ciés pour offrir une
base de données coutu mières, à partir des normes tradi tion nelles
rédi gées à un moment ou à un autre de l’histoire. Il s’agit du projet
Base Inter na tio nale de Données sur les Droits Coutu miers (BIDDC)
conçu et animé par Sylvain Soleil (Univer sité de Rennes) et Nicolas
Cornu- Thénard (Univer sité de Paris II, ex- secrétaire général de la
Société de Légis la tion Comparée) 1. Il a mis en rela tion le labo ra toire
IODE – UMR CNRS 6262 (initia teur du projet), la Société de
Légis la tion Comparée (héber geur de la base de données), l’Institut
Robert Badinter (finan ceur du projet) et la société Boscop (chargée de
la solu tion web). Il a agrégé une centaine d’univer si taires d’environ
trente pays et propose désor mais un corpus inté res sant, mais non
exhaustif, d’une petite centaine de coutu miers, offi ciels ou non 2. Ce
projet BIDDC avait quatre objec tifs :
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1. Proposer en libre accès des données coutu mières, en langue
origi nale, assor ties de mots- clefs traduits en cinq langues (pour
guider les recherches) et de notices elles aussi traduites en cinq
langues (pour savoir quand, où, par qui et selon quelle procé dure ces
données ont été rédi gées) ;

2

2. Accom pa gner la mise en ligne d’une réflexion épis té mo lo gique et
inter dis ci pli naire sur les phéno mènes qui sont à l’œuvre lorsque les
tradi tions, par nature orales, deviennent des coutumes écrites, fixées,
en partie déna tu rées ;

3

3. Comprendre pour quoi certaines auto rités poli tiques ont évité ou
refusé la mise par écrit de leurs tradi tions juri diques ;

4

4. Réunir des cher cheurs du monde entier autour de ce double enjeu
docu men taire et scientifique.

5

C’est avec cette base de données que j’aime rais proposer une
typo logie concer nant la mise par écrit des normes tradi tion nelles,
pour comprendre ce qui se joue lorsqu’un ensemble de tradi tions, par
nature orales, sont mises par écrit. L’objectif visé n’est ni de situer
chaque texte dans son contexte ni d’expli quer les dyna miques
histo riques qui sont à l’œuvre, mais de mettre de l’ordre dans la
diver sité des données coutu mières qui nous sont parve nues en les
clas sant, selon cinq modèles expli ca tifs, afin de pouvoir appré hender
les effets juri diques de la rédac tion. Il s’agit d’une démarche
compa ra tive qui exige, tout d’abord de comprendre ce que sont les
normes tradi tion nelles, ensuite de s’entendre sur leur valeur juri dique
initiale, enfin d’expli quer la méthode de modé li sa tion que nous avons
mise au point.

6

Normes tradi tion nelles et trans ‐
mis sion orale
Lorsqu’un juriste examine les tradi tions d’un peuple donné – celles
qui, offi ciel le ment mises par écrit, vont devenir les coutumes –, que
constate- t-il à la lumière de l’expé rience personnelle 3 et des travaux
des anthro po logues et des ethnologues 4 ?

7

Première donnée : les tradi tions rassemblent des connais sances, des
valeurs, des croyances et des règles de vie. Pour le juriste, il s’agit donc
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de prendre les tradi tions dans un sens plus restrictif et normatif que
celui, par exemple, d’Olivier Morin (« l’ensemble des pratiques et des
idées qui parviennent à se main tenir dans le temps ou à se diffuser
dans l’espace grâce à la trans mis sion » 5), parce qu’à travers la culture
trans mise, le juriste iden tifie non seule ment une liste de
compor te ments obli ga toires ou inter dits, mais aussi un enca dre ment,
un contrôle social et des sanc tions qui s’orga nisent tantôt avec la
famille seule, tantôt avec les insti tu tions supé rieures (assem blées,
chef fe ries, royautés, etc.). En d’autres termes, la tradi tion impose des
normes et c’est pour quoi, dans les pages qui suivent, le terme
traditions s’entend des normestraditionnelles.

Deuxième donnée : les tradi tions reflètent une certaine façon de
conce voir le monde et ce qui y vit, de façon visible et invisible. « Il n’y a
et ne peut y avoir de véri ta ble ment tradi tionnel, insiste René Guénon,
que ce qui implique un élément d’un ordre supra hu main. » 6 C’est
pour quoi, dans la majeure partie des cas, connais sances, valeurs,
croyances et règles de vie font réfé rence à Dieu, aux dieux, aux esprits,
à un ancêtre commun, une mytho logie qui donnent à tout ou partie
des tradi tions un carac tère sacré. Les enfreindre fait courir le risque
d’un déséqui libre dans l’ordre du monde et néces site des enquêtes,
des sanc tions et des rituels expia toires pour réta blir l’harmonie.

9

Troi sième donnée : Les tradi tions forment un ensemble. Pour ceux qui
les suivent, elles ne sont pas section nées selon une logique moderne :
le poli tique d’un côté, le reli gieux de l’autre, puis le juri dique,
l’écono mique, le culturel, etc. Elles forment un tout diffi ci le ment
disso ciable, un ensemble coor donné, un tissu incon sutil et non un
patch work dont chaque pièce pour rait être disso ciée, recousue ou
remplacée. Elles encadrent le tout de la vie humaine. De la
concep tion jusqu’à la mort, et même avant la concep tion (la place
dans le lignage, l’héri tage, la situa tion que le fils ou la fille occu pera
dans la société), et même après la mort (les rituels funé raires, la place
qu’il occu pera auprès des ancêtres et dans les récits des vivants).
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Quatrième donnée : chaque indi vidu a peu d’emprise sur les
tradi tions, pour la simple raison que la commu nauté et le lignage
prévalent sur les personnes. Dans une société tradi tion nelle sacrée,
l’indi vidu, au sens moderne du terme, n’existe pas. Louis Dumont
l’explique à sa façon 7 :
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« Deux confi gu ra tions de ce genre s’opposent immé dia te ment, qui
carac té risent respec ti ve ment les sociétés tradi tion nelles et la société
moderne. Dans les premières, comme par ailleurs dans la Répu blique
de Platon, l’accent est mis sur la société dans son ensemble, comme
Homme collectif ; l’idéal se définit par l’orga ni sa tion de la société en
vue de ses fins (et non en vue du bonheur indi vi duel) ; il s’agit avant
tout d’ordre, de hiérar chie, chaque homme parti cu lier doit
contri buer à sa place à l’ordre global et la justice consiste à
propor tionner les fonc tions sociales par rapport à l’ensemble. »

C’est d’ailleurs à l’occa sion de cette compa raison que l’on comprend
ce qu’est l’indi vi dua lisme contem po rain par oppo si tion au système
tradi tionnel : ici, l’indi vidu est libre dans la gestion de ses rela tions
conju gales, fami liales, profes sion nelles ou sociales. Les procé dures lui
permettent de nouer des rela tions mais aussi de les dénouer. S’il
souhaite divorcer, il le peut. S’il souhaite rompre avec ses parents ou
ses enfants, il le peut. S’il souhaite démis sionner, il le peut. S’il
souhaite être inci néré plutôt qu’inhumé (ou l’inverse), il le peut. Dans
le cadre tradi tionnel, rien de tel. Chacun reste lié aux normes et aux
rela tions sociales dont il hérite et qui lui sont impo sées par les
tradi tions. Ces liens, diffi ciles à rompre, sont à la fois perçus comme
une protec tion de la part du groupe et une contrainte dont il
doit s’accommoder.
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Cinquième donnée : les tradi tions font l’objet d’une trans mis sion d’une
géné ra tion à l’autre, géné ra le ment de façon rituelle et orale. Dans les
langues romanes issues du latin, la tradi tion est ce qui est transmis,
ce que l’on fait passer à un autre. Elle est, précise René Alleau, l’appel
que le présent fait au passé, ou l’héri tage par lequel le passé se survit
dans le présent 8. Chaque géné ra tion est comp table de cet ensemble
à l’égard des géné ra tions qui l’ont précédée et des géné ra tions qui
suivent. Les tradi tions se maté ria lisent et se trans mettent de façon
orale et ce, de diverses manières : à travers les mythes fonda teurs et
les hauts faits des ancêtres et des lignages, à travers les proverbes et
les récits de sagesse, grâce à l’instruc tion faite aux enfants, aux
rituels sacrés et aux contro verses judi ciaires. Cela fonc tionne plus ou
moins bien ; l’anthro po logue Hocart en 1927 à propos des popu la tions
des Fidji ou l’ethno logue Morris en 1936 à propos des Panderam du
sud de l’Inde ont ainsi été surpris par l’igno rance ou les
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contra dic tions de leurs inter lo cu teurs à propos de leurs
normes traditionnelles 9. Toute fois, la compa raison permet de
constater qu’il existe un consensus sur l’essen tiel de ce qui doit
être transmis.

Sixième donnée : les tradi tions évoluent lentement. Puisqu’il s’agit de
trans mettre un ensemble inchangé, les évolu tions se produisent par
des glis se ments insen sibles dans les compor te ments ou par des
déci sions, souvent collec tives, à partir d’un litige ou d’une crise. Dans
ce cas, l’auto rité assume le fait de modi fier ou de corriger un élément
de la tradi tion, par exemple en adop tant un compromis entre
nomades et séden taires, en imitant un modèle exté rieur, en
inter di sant ce qui était permis ou, à l’inverse, en permet tant ce qui
était interdit. Par excep tion, les tradi tions peuvent parfois basculer,
par exemple, à l’occa sion d’une conver sion reli gieuse collec tive, d’une
inva sion, d’une réduc tion à l’escla vage ; là, un peuple étranger impose
tout ou partie de ses propres tradi tions au peuple vaincu qui
aban donne tout ou partie des siennes.
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La valeur juri dique des traditions
Évidem ment, pour le juriste, l’une des ques tions prin ci pales est celle
de la valeur juri dique de ces normes tradi tion nelles. Ques tion aussi
passion nante que stérile. Tout dépend évidem ment des critères
adoptés pour disso cier ce qui est juri dique de ce qui ne l’est pas…
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Si l’on adopte les critères kelse niens, post ou néo- kelseniens du droit,
il y a, d’un côté les déci sions du juge et les normes édic tées par l’État
et les insti tu tions auxquelles l’État a délégué le soin de le faire, de
l’autre les autres normes (sociales, reli gieuses, tradi tion nelles,
morales, etc.). Les premières, seules, sont du droit parce que leur
juri di cité ne dépend pas de leur contenu mais de l’acte qui les a
créées ; l’acte créa teur du légis la teur, l’acte créa teur du juge, l’acte qui
leur donne leur vali dité juridique 10. Selon cette défi ni tion, les
traditions- coutumes ne sont pas du droit.
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Si, à l’inverse, l’on adopte les critères de l’anthro po logie du droit, on
assume d’embrasser beau coup plus large : « Il est indis pen sable,
explique Boris Barraud, pour qu’une anthro po logie du droit puisse
exister, de s’accorder au préa lable sur le fait que tout système
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normatif ou insti tu tionnel serait un système juri dique et sur le fait
que les systèmes norma tifs ou insti tu tion nels occi den taux, repo sant
sur l’État, ne méri te raient pas seuls le nom de “droit”. Partant,
l’anthro po logie juri dique constitue néces sai re ment un objet- droit
très diffé rent de l’objet- droit défini par la plupart des juristes, qui
amène à inter roger la loi du Parle ment et la juris pru dence des
tribu naux. » 11 Selon cette concep tion, les normes tradi tion nelles sont
évidem ment consi dé rées comme du droit.

Si, enfin, chacun choisit les critères qui lui conviennent, les normes
tradi tion nelles sont des normes juri diques si le groupe social prétend
les voir comme telles, et sont des normes autres que juri diques si le
groupe social prétend les voir autre ment. « Le droit, explique Brian Z.
Tama naha, est ce que les membres d’un groupe social conviennent de
dési gner et de traiter comme tel dans leurs pratiques sociales (le
droit est un concept popu laire). Ceci est une méthode
conven tion na liste pour iden ti fier le droit plutôt qu’une défi ni tion de
celui- ci. » 12 Si l’on adopte ce point de vue, cela rend diffi cile, voire
impos sible, les approches compa ra tives d’une certaine envergure.
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Les pages suivantes vont nous permettre de voir, sur le terrain, la
confron ta tion entre ces trois approches. D’un côté, en effet, les
popu la tions soumises à leurs normes tradi tion nelles appa raissent
moins préoc cu pées de savoir si c’est du droit ou pas que du risque de
les voir s’affai blir ou dispa raître. De l’autre, l’État nais sant (et plus
encore l’État colo ni sa teur), bien avant Kelsen, semble très préoc cupé
de modi fier la nature des normes tradi tion nelles pour leur accorder
la valeur juri dique qu’il lui réserve. Et cela passe en premier lieu par
leur mise par écrit.

19

Typo logie et modélisation
La rédac tion, qui s’est déroulée selon des dyna miques diverses, exige
une méthode compa ra tive parti cu lière, la modé li sa tion juri dique,
c’est- à-dire la méthode qui cherche à faire parler les phéno mènes en
les modé li sant. Elle s’oppose à d’autres méthodes scien ti fiques, par
exemple la méthode déduc tive qui consiste à expli quer un
phéno mène en partant d’une hypo thèse pour en tirer des déduc tions
logiques, ou la méthode expé ri men tale qui consiste à tester la vali dité
d’une hypo thèse en repro dui sant un phéno mène, soit dans la réalité,

20
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soit en laboratoire 13. Des modèles sont 1/ des repré sen ta tions
simpli fiées de la complexité du réel, 2/ qui ne conservent que les
critères jugés perti nents, 3/ afin d’en faire un usage scientifique 14.

Pour les fabri quer, le juriste commence par indi quer clai re ment
l’usage qu’il veut en faire. Ici, il s’agit d’offrir une typo logie pour
rendre compte de la complexité des situa tions de mises par écrit des
tradi tions ; l’usage est donc cognitif, expli catif, péda go gique. Le
juriste pour suit en choi sis sant les critères les plus perti nents pour
modé liser, c’est- à-dire les ques tions jugées les plus impor tantes qu’il
va poser aux phéno mènes décrits afin de les singu la riser et de les
regrouper. Dans notre cas, les trois ques tions majeures sont les
suivantes : 1/ qui opère la mise par écrit : l’auteur rédige- t-il au nom
d’une fonc tion offi cielle, d’une mission scien ti fique, d’un intérêt
personnel ? 2/ quel est le mobile prin cipal (connaître, informer,
collecter, insti tu tion na liser, etc.) ? 3/ quel est l’effet juri dique sur les
tradi tions (nul, indi rect, direct) ? Enfin, le juriste termine en
maté ria li sant ces modèles qui assument le fait de repré senter la
réalité de façon simpli fiée, donc de n’être ni la complexité du réel
(sinon, ce ne serait pas un modèle…) ni un traves tis se ment de cette
réalité. Ici, nous propo sons une typo logie à partir de cinq modèles qui
permettent de regrouper diverses expé riences indé pen dantes les
unes des autres, de cerner cinq moda lités de rédac tion voisines,
compa rables, et de saisir les effets juri diques de la rédac tion des
normes traditionnelles.

21

1. Les mises par écrit à la suite d’une
enquête scientifique

L’immense majo rité des mises par écrit l’a été en vertu d’un processus
où le rédac teur n’agit pas dans le cadre d’une fonc tion offi cielle
confiée par l’auto rité tradi tion nelle, par l’auto rité étatique ou
l’auto rité colo niale. Son mobile est de consi gner par écrit des
obser va tions person nelles (voyage) ou scien ti fiques (anthro po logie,
socio logie, ethno logie, droit, etc.). Le projet BIDDC en offre plusieurs
exemples. En 2023, Sergio Lopez Pereira, philo sophe du droit à
l’Univer sité natio nale du Nord (Argen tine), a mené une enquête sur
les tradi tions des peuples Qom et Wichí, « deux des trois peuples –
 avec les Moqoit – qui habitent actuel le ment la province du Chaco, en
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Argen tine, et font partie de la grande famille Guaycurú ». Il est parti
de la façon dont ses inter lo cu teurs consi dé raient le langage pour
comprendre comment les Qom et les Wichi pensent le cosmos, le
monde des vivants, les rela tions fami liales et les rela tions avec la
terre. Puis, il a mis par écrit huit ensembles de tradi tions qui règlent
la vie de la population 15. En 2023, Léon Josse, profes seur d’histoire du
droit et doyen de la faculté de droit de l’Univer sité d’Abomey- Calavi
(Bénin), a dirigé six enquêtes auprès de cinq groupes socio- 
linguistiques : les Fons et les Adja- Mina au sud- est du Bénin, les
Bariba au Nord, les Peuhl (non séden ta risés) et les Yoruba- Nagot,
auxquels il est lui- même appa renté. Pour réaliser l’enquête, Léon
Josse s’est entouré d’enquê teurs pour aller inter roger les sages :
femmes et hommes âgés 16. En 2025, Houda Alhous sari, Maître de
confé rences en droit privé à l’Univer sité du Prince Sultan (Arabie
saou dite) a mené une enquête sur les coutumes tribales saou diennes
en inter ro geant deux spécia listes Zaki Channak et Samer Alqudah,
eux- mêmes Maîtres de confé rences à l’Univer sité du Prince Sultan 17.
Sans même avoir à se pencher sur le contenu des enquêtes, on peut
tirer plusieurs infor ma tions sur les effets de la mise par écrit des
tradi tions qom, peulh ou saoudiennes.

La première, la plus impor tante, est que ces enquêtes n’ont
évidem ment aucun effet insti tu tionnel ou juri dique sur les tradi tions
elles- mêmes. Les rédac teurs sont des cher cheurs, des scien ti fiques,
des univer si taires dont le travail n’a pas de prise sur les règles de vie
des peuples consultés. Il s’agit de connaître, de comprendre, de
comparer, jamais d’offi cia liser, encore moins de valider ou réformer.

23

La deuxième est que ces enquêtes ont un effet révé la teur au profit du
monde exté rieur. L’enquête fait sortir ces tradi tions de la
confi den tia lité (sauf, évidem ment, si elles avaient déjà fait l’objet de
précé dentes publi ca tions) pour les faire entrer dans le vaste champ
des connais sances humaines. Désor mais, ces règles tradi tion nelles et
les peuples qu’elles régissent rejoignent la longue liste des tradi tions
publiées, connues, éven tuel le ment étudiées. Ce qui entraîne un
risque : croire que l’on connaît la réalité de ces tradi tions, croire que
l’obser va teur en a plei ne ment rendu compte. C’est un tort. Il faut
admettre que les personnes consul tées ont trié entre ce qu’elles
voulaient et ne voulaient pas dire. Joachim Agbroffi, à l’issue d’une
enquête auprès des chef fe ries Abouré et N’Zima expli quait que jamais
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on ne raconte toute la vérité à l’étranger qui vient s’informer 18. Il faut
du temps, de la confiance et de la réci pro cité pour obtenir des
révé la tions cachées. Non seule ment il faut être initié pour connaître
certaines tradi tions cachées – l’obser va teur exté rieur n’étant ni chef
ni initié, il n’en saura jamais rien –, mais il existe toujours des faux- 
semblants. J’ai le souvenir d’une soute nance de mémoire où une jeune
étudiante ivoi rienne était extrê me ment gênée lorsqu’en tant que
président du jury, je l’inter ro geai sur la tradi tion qui consiste à confier
l’enfant tout juste né à une femme du village pour qu’elle l’ausculte et,
en cas d’infir mité, qu’elle le « confie à la nuit » ; la vérité, sans fard, est
que l’enfant infirme est étouffé parce que c’est l’âme d’un ancêtre qui
est censé entrer dans le corps de l’enfant au moment de sa
concep tion et que l’infir mité concré tise une malé dic tion, une erreur
de concep tion. Jamais l’obser va teur exté rieur n’aurait dû être au
courant de cette tradi tion qui – appe lons les choses par leur nom –
est un infanticide.

La troi sième est que l’enquête a aussi un effet révé la teur à l’égard du
peuple qui fait l’objet de l’enquête. Puisque l’obser va teur est étranger
au peuple inter rogé, il pose des ques tions qui sous- entendent
d’autres façons de voir le monde, il maté ria lise d’autres concep tions,
il permet donc, du côté de l’inter rogé, de prendre conscience de
l’exis tence et de la singu la rité de ses tradi tions. L’obser va teur est le
miroir où l’observé est ramené à son iden tité. Il est le bromure
d’argent (l’agent exté rieur) qui sert de révé la teur pour décou vrir le
contenu de la pelli cule photo argen tique (l’agent interne). Sans
l’obser va teur exté rieur, les tradi tions évoluent dans un monde clos.
Avec l’obser va teur exté rieur, elles se fixent par contraste avec le
monde exté rieur. Dans les trois expé riences, Sergio Lopez- Pereira
n’étant pas Qom, Houda Alhous sari n’étant pas Saou dienne, Léon
Josse n’étant pas Peulh, ont servi de révé la teurs à ceux
qu’ils interrogeaient.

25

La quatrième est que ces enquêtes ont un effet clari fi ca teur car, les
ques tions étant pensées et ordon nées, elles invitent l’inter lo cu teur à
mettre de l’ordre dans les tradi tions pour répondre aux ques tions
posées. Il est amené à distin guer ce qui, pour l’obser va teur, est
juri dique et ce qui n’est pas juri dique. S’il est inter rogé sur la façon
dont les tradi tions régissent la céré monie du mariage, l’inter lo cu teur
doit exposer la céré monie étape par étape, le cas échéant en étant
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complété, amendé, discuté par d’autres inter lo cu teurs. Il est d’ailleurs
révé la teur que chaque obser va teur offre son enquête non sous forme
de récit, mais sous forme d’un plan, parce qu’il est un univer si taire,
qui plus est s'il est juriste. En d’autres termes, alors même que
l’obser va teur n’a aucune prise sur les tradi tions elles- mêmes, sa
présence et les discus sions auxquelles il donne nais sance obligent
l’inter lo cu teur à un exposé, donc à une mise en forme des tradi tions,
selon les ques tions posées.

La cinquième infor ma tion est que l’on doit toujours inter préter la
rédac tion de l’obser va teur non offi ciel à la lumière d’une dyna mique
plus large. Parfois, ce genre d’enquêtes n’a pas d’autre mobile ni
d’autres effets que de connaître et rendre compte. Mais il n’est pas
rare que ce genre d’enquête précède ou accom pagne une action plus
offi cielle. L’obser va teur scien ti fique qui souhaite donner de la force à
ces tradi tions, ou qui milite en faveur du plura lisme juri dique, ou qui
est simple ment sensible à la façon dont la popu la tion est maltraitée
par des agents publics ou des opéra teurs privés peut en effet donner
à son enquête une valeur qui dépasse le cadre ethno gra phique ou
anthro po lo gique. Prenons un exemple. Si Sergio Lopez- Pereira a
dili genté son enquête auprès du peuple Qom, c’est qu’il pour suit deux
objec tifs. Le premier est d’ordre scien ti fique – nous en avons rendu
compte. Le second est d’ordre poli tique et social. Puisque les Qom
sont régis par des tradi tions qui n’ont pas été offi cia li sées, des
tradi tions que l’État voulait ignorer et que le juge ne consi dé rait pas
comme oppo sable, la ques tion était de savoir comment la popu la tion
pouvait défendre ses droits. En 1994, avec l’entrée en vigueur de sa
nouvelle consti tu tion, l’Argen tine a adhéré au courant
multi cul tu ra liste, c’est- à-dire qu’elle recon naît que peuvent coexister
dans le même pays, plusieurs types de popu la tions, chacune avec ses
propres exigences spiri tuelles, cultu relles, poli tiques, écono miques,
sociales et norma tives. María Luisa Salazar (qui parti cipe aux travaux
sur le peuple Qom aux côtés de Sergio Lopez- Pereira) explique que la
nouvelle consti tu tion et la rati fi ca tion de la conven tion 169 de
l’Orga ni sa tion inter na tio nale du travail, le 17 avril 2000, ont modifié
l’approche des droits des peuples autochtones 19. Ils sont désor mais
défendus. C’est pour quoi les enquêtes menées auprès de la
popu la tion Qom parti cipent à un renver se ment des pers pec tives.
D’un côté, on s’appuie sur les enquêtes non offi cielles qui permettent
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à l’obser va teur, en l’occur rence Sergio Lopez- Pereira et María Luisa
Salazar d’affirmer, à propos des peuples du Chaco, notam ment les
Qom, que « les peuples autoch tones de cette région,
tradi tion nel le ment nomades, se dépla çaient au gré des saisons et des
besoins liés à la chasse, la pêche et la cueillette. Ils se fixaient pour un
temps variable et selon les besoins du groupe. Leur rela tion avec la
nature dans son ensemble était (et demeure) une rela tion de
coexis tence avec l’habitat, ce qui, à leurs yeux, n’a rien à voir avec la
propriété. » Les ressources natu relles, la terre, ne sont pas
trai tées comme une chose dont on peut user, jouir et disposer
(comme l’indique le Code civil argentin), mais comme une coexistence
et un usage. D’un autre côté, il revient au juge, à l’occa sion d’instances
inten tées dans la province du Chaco, et de tirer les conclu sions de
cette concep tion de la terre au profit des peuples autoch tones. Il faut
en conclure que, dans un certain nombre de cas, les enquêtes même
non offi cielles peuvent parti ciper à une démarche qui dépasse le
cadre de la connais sance et de la compré hen sion, bien qu’elles n’aient
pas d’effet insti tu tionnel ou juri dique direct sur les tradi tions elles- 
mêmes.

2. Les mises par écrit à la suite d’une
enquête officielle
Il est diffi cile, d’une part, de disso cier l’enquête scien ti fique de
l’enquête offi cielle car les agents chargés d’une fonc tion offi cielle
assument souvent un double objectif (leur objectif insti tu tionnel et
leur appétit scien ti fique), d’autre part, de disso cier l’enquête offi cielle
de la rédac tion offi cielle : la fron tière est parfois floue entre le
rapport d’enquête qui a pour objectif de rapporter ce que l’on sait des
tradi tions de tel peuple et le coutu mier offi ciel qui a pour objectif de
fixer par écrit ces tradi tions. Néan moins, lorsqu’on applique les
critères perti nents (la nature de l’auteur, le mobile prin cipal, l’effet
juri dique), ce deuxième modèle devient très clair. Il s’agit, au nom
d’une auto rité exté rieure aux auto rités tradi tion nelles, d’enquêter
pour consi gner par écrit une liste de tradi tions, certaines ayant une
valeur juri dique aux yeux du peuple concerné.
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Nous allons prendre ici le cas qui, dans le cadre du projet BIDDC, a
posé le plus de problèmes : l’action des auto rités colo niales
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espa gnoles et portu gaises en Amérique. Alors même qu’il existe
plusieurs sociétés d’étude sur les droits indiens, de multiples
initia tives et une foule d’ouvrages et d’articles sur les droits
tradi tion nels, la ques tion de la rédac tion offi cielle de coutu miers n’a
jamais vrai ment été comprise ; certains inter lo cu teurs affir maient
qu’il n’y avait jamais eu de docu ments de ce type, d’autres que les
droits des Indiens avaient été consi gnés dans une multi tude
d’ouvrages des XVI - XVIII  siècles 20. L’ambi guïté vient, semble- t-il, du
fait que si les mœurs, usages et coutumes des Indiens ont été
effec ti ve ment docu mentés, ce n’est pas en réuti li sant la matrice
euro péenne qui consis tait à opérer de vastes rédac tions offi cielles
des tradi tions (le quatrième modèle dans notre typo logie : les
rédac tions offi cielles orga ni sées par l’État). Le projet n’était pas
d’insti tu tion na liser, avec des effets juri diques indi rects, mais
seule ment de connaître pour mieux régir le terri toire et
les populations.

e e

Nous devons, sur ce point, beau coup aux éclair cis se ments de deux
histo riens du droit, Alan Wruck Garcia Rangel, cher cheur de
l’Insti tuto de Estudos Brasi leiros de l’Univer si dade de São Paulo et
Ralph Lévêque, maître de confé rences à l’Univer sité de Paris- 
Nanterre 21. Le premier explique que la rédac tion offi cielle des
coutumes des Indiens n’entrait pas dans les programmes
colo niaux espa gnol et portu gais : la démarche était consi dérée non
seule ment comme très diffi cile sur le plan linguis tique, mais encore
et surtout non souhai table puisqu’elle aurait entraîné une
recon nais sance offi cielle de tradi tions qui, pour certaines, ne
devaient pas l’être puisqu’elles entraient en contra dic tion directe avec
les normes morales et juri diques euro péennes, inspi rées du droit
royal, romain et cano nique. Ce sont donc certains voya geurs, certains
offi ciers et certains jésuites qui ont consigné par écrit les mœurs,
parmi lesquels des tradi tions juri diques. Tout cela était publié et
circu lait en Amérique ou en Europe, mais n’avait rien d’offi ciel au sens
d’une fonc tion insti tu tion nelle confiée par la couronne, y compris les
rapports des Jésuites qui, pour la plupart, consi dé raient les tradi tions
comme compa tibles avec l’évan gé li sa tion, dès lors qu’elles auraient
été purgées de leurs éléments condam nables (nudité,
anthro po phagie, poly gamie, sacri fices, etc.). En revanche, explique
Ralph Lévêque, le colo ni sa teur a, paral lè le ment, mené des enquêtes
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offi cielles appelées Visitas de Indios : ce sont des visites réali sées par
des fonc tion naires, des prélats ou des juristes espa gnols, sous forme
d’inspec tion et de recen se ment, où l’objectif est d’inter roger les
popu la tions à partir d’un ques tion naire préétabli. La plus célèbre de
ces visites pour le monde andin est la Visita General ordonnée par le
vice- roi Fran cisco de Toledo en 1571. Nombreuses au XVI  siècle et
dans le premier tiers du siècle suivant, les visitas déclinent par
la suite.

e

Contrai re ment aux appa rences, la mise par écrit à la suite d’une
enquête offi cielle n’a pas pour objectif de rédiger offi ciel le ment les
coutumes : ce type de démarche, comme l’enquête scien ti fique, a un
double effet révé la teur (au profit du monde exté rieur, à l’égard de la
commu nauté elle- même) et un effet clari fi ca teur. Toute fois, dans une
seconde approche, l’enquête offi cielle a un effet offi cia li sant indi rect,
parce qu’elle conduit à rapporter et enre gis trer certains droits
tradi tion nels qui se trouvent désor mais entre les mains de l’auto rité
exté rieure qui a exigé l’enquête. Cela n’en modifie ni la struc ture, ni le
contenu, mais leur donne une exis tence offi cielle ailleurs que dans
leur espace d’origine : dans un ensemble de rapports, de registres, de
procès- verbaux. On enre gistre les usages communs et les droits de
chacun, pour des raisons admi nis tra tives, judi ciaires et fiscales. On en
conserve la trace pour des usages futurs, on s’appuie sur elles
pour l’action.

31

3. Les rédac tions offi cielles orga ni sées
par l’auto rité traditionnelle

Les tradi tions mises par écrit par l’auto rité tradi tion nelle ouvrent à
un niveau très diffé rent de chan ge ment de nature. Le projet BIDDC
en donne plusieurs exemples. Rete nons celui des tribus pach tounes
qui, en 1938, dans le nord- ouest de la province de Kaboul, en
Afgha nistan, ont compilé, systé ma tisé et offi cia lisé la Da paṣhtānī
qabīlō iṣṭilāḥī, c’est- à-dire le recueil des coutumes pach tounes,
anté rieures à l’isla mi sa tion de la région. Antonio Torres Fernández
souligne « que l’Afgha nistan a histo ri que ment main tenu un système
décen tra lisé, dans lequel les diffé rentes tribus ont eu recours à ces
droits coutu miers pour résoudre leurs diffé rends, évitant ainsi de
dépendre d’une auto rité centra lisée, à laquelle elles ont géné ra le ment
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opposé résis tance et rejet » 22. Le processus a consisté à confier la
compi la tion puis la rédac tion du texte à Moḥammad Ebrāhīm ‘Aṭāyī. Il
a voyagé pour inter roger les commu nautés et s’est appuyé sur le
centre pach toune Narīwāl Markaz et l’école acadé mique (afġānistān d
ʿulūmū akādəmī). Le résultat est que les coutumes ont été extraites
de la tradi tion orale pour devenir un socle de normes, écrites en
langue pach toune, mises en ordre, fixées et stabi li sées, afin de les
faire connaître et recon naître par toutes les tribus, afin de pouvoir les
opposer à toute ingé rence étran gère, afin d’offrir le cadre des
sanc tions envi sa geables en cas de non- respect.

Chacun entre voit les enjeux prin ci paux qui conduisent les auto rités
tradi tion nelles à mettre par écrit et offi cia liser leurs coutumes. Il
s’agit, premier effet, de donner une vali dité offi cielle aux règles
tradi tion nelles en profi tant des vertus de l’écriture 23 : dater
l’homo lo ga tion, fixer les règles pour mini miser les diver gences
d’appli ca tion, pour les préciser et les définir ; utiliser la graphie parce
qu’elle peut circuler d’un espace à un autre ; utiliser la graphie parce
qu’elle conserve la mémoire de ce qui a été dit, négocié et validé. La
mise par écrit a un effet offi cia li sant direct. Les règles ont désor mais
une valeur insti tu tion nelle et juri dique, interne à la commu nauté. Il
s’agit, deuxième effet, de consa crer et protéger le cadre tradi tionnel
et le contenu des tradi tions contre l’emprise présente ou à venir,
directe ou indi recte, réelle ou ressentie, d’une insti tu tion et d’une
norma ti vité exté rieures. Les auto rités tradi tion nelles n’y sont ni
contraintes ni invi tées à le faire par l’État, l’auto rité externe.
L’initia tive leur revient seule ; elles agissent « libre ment ». C’est ce qui
distingue cette démarche d’une autre dyna mique, où c’est l’État qui a
l’initia tive, qui joue le rôle premier et prin cipal dans la rédac tion
offi cielle des coutumes. Toute fois, cette offi cia li sa tion met en scène
l’État, l’auto rité externe, et sa norma ti vité, de façon indi recte. Il joue
un rôle dans le conscient et l’incons cient collec tifs. Il reste acteur. En
effet, les auto rités tradi tion nelles, en mettant par écrit de façon
offi cielle leurs coutumes, mani festent le besoin de réagir devant une
évolu tion qui met en danger le cadre coutu mier de la vie en commun.
Et le premier facteur de risque, c’est l’État lui- même. Parfois rejeté
car soup çonné de vouloir supplanter les coutumes ances trales – c’est
le cas en pays pach toune –, parfois accepté mais jugé respon sable
d’avoir créé un cadre normatif diffé rent et concur rent, il est toujours
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consi déré comme l’insti tu tion de la moder nité, l’insti tu tion qui
foca lise la crainte de voir dispa raître les traditions.

Il s’agit, troi sième effet, d’emprunter à l’État, l’auto rité externe que
l’on craint, sa façon de produire du droit. C’est un para doxe appa rent.
D’un côté, il s’agit de protéger les tradi tions contre l’évolu tion
insti tu tion nelle et norma tive moderne incarnée par l’État. De l’autre,
consciem ment ou incons ciem ment, on emprunte les voies de l’État
pour produire une norme coutu mière ancrée dans la moder nité
(l’enquête, l’écri ture, le chapi trage, la publi ca tion). En d’autres termes,
l’écri ture et l’offi cia li sa tion fonc tionnent par imita tion d’un modèle,
celui du plus fort. Il est utile, à ce stade, de rappeler que la fabri ca tion
du droit ne part jamais de rien. Celui qui entre prend de produire des
normes s’inspire toujours de quelque chose ; il s’inspire du passé, il
imite ce qui fonc tionne à l’étranger, il trans pose, il greffe, il accul ture,
bref il utilise des modèles pour opérer une réforme. C’est qu’on peut
appeler l’usage réfor matif des modèles, un néolo gisme qui signifie :
« en vue d’une réforme » et qui semble préfé rable à l’adjectif
réfor ma teur (qui ne convient pas sur le plan gram ma tical) ou à
l’adjectif légis latif (qui serait trop restreint) 24.
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Si donc, on s’inter roge sur la trans for ma tion qui s’effectue lorsque les
règles tradi tion nelles sont mises par écrit sur l’ordre de l’auto rité
tradi tion nelle elle- même, il convient d’insister sur le fait que
l’offi cia li sa tion maté ria lise leur volonté de profiter des vertus de
l’écri ture, leur volonté d’importer la norma ti vité juri dique étatique au
cœur même des tradi tions pour mieux les protéger à l’égard de
l’auto rité externe. Elles embrassent la forme des normes modernes
pour mieux assumer et affirmer les normes traditionnelles.
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4. Les rédac tions offi cielles orga ni sées
par l’État

Les tradi tions mises par écrit par l’État, quelle que soit sa
mani fes ta tion (cités- États médié vales, États euro péens nais sants,
États- nations nés au XIX -XX  siècles), obéissent à une dyna mique
inversée : il s’agit de mettre par écrit les tradi tions pour en faire des
coutumes et en tirer toutes sortes d’avan tages linguis tiques,
norma tifs et poli tiques, y compris à l’égard des commu nautés
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tradi tion nelles qu’il s’agit d’incor porer au processus étatique. Pour le
comprendre, il convient de revenir à Rome.

Pour toutes sortes de raisons, les juristes romains de la période
clas sique (II  avant J.-C.-II  siècle après J.-C.) ont créé la caté gorie et
l’outil de la consuetudo (coutume) pour inter préter et absorber le
phéno mène des tradi tions. Cette source de droit leur permet de
traduire les usages popu laires contrai gnants avec les mots du ius (les
mots du droit édicté), une langue écrite, tech nique, juri dique qui
n’était pas la leur 25. Durant l’empire tardif, s’impose « une véri table
théorie de la coutume » (Yves Mausen) par compa raison avec la
légis la tion de l’empereur 26. Cette matrice romaine va évidem ment
resservir partout sur le conti nent pour traiter des tradi tions et des
usages au moment où naissent les États européens.
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Lorsqu’on compare les règles coutu mières qui commencent à être
forma li sées et offi cia li sées en Europe à compter du XII  siècle – il ne
s’agit plus d’ouvrages à usage profes sionnel, mais de coutu miers
offi ciels –, on constate une double volonté : celle des auto rités locales
de consa crer et protéger leurs règles de vie, celle des princes et des
agents publics de fixer ces règles dans des textes écrits, forma lisés,
offi ciels. Il y a ici conjonc tion, plus ou moins disputée, plus ou moins
imposée, entre les inté rêts locaux et les inté rêts de l’État ; une
conjonc tion dont témoigne la procé dure de rédac tion assez
semblable d’un lieu à un autre : on confie la mise par écrit à un petit
groupe de juristes, on remet la discus sion et l’accep ta tion à
l’assem blée, on recherche l’homo lo ga tion du texte, d’abord par les
parties, puis par l’auto rité supérieure.
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Parfois, le coutu mier s’analyse comme une conven tion entre les
popu la tions soumises et l’auto rité domi nante. C’est le cas pour le
Kurländische Baueernrechte, le coutu mier de Cour lande dans
l’actuelle Lettonie. Lorsque l’ordre teuto nique s’implante sur la côte
orien tale de la Baltique, il entre prend la chris tia ni sa tion des tribus
livo niennes et baltes, avant d’imposer l’État de l’ordre de Livonie et la
mise par écrit des usages qu’il s’agit de christianiser 27. Parfois, le
coutu mier s’analyse comme une réac tua li sa tion, augmentée,
amendée, réformée, d’un texte ancien, afin d’en réaf firmer la vali dité,
homo lo guée par le roi ou son repré sen tant. En 1342, les coutumes
locales de la ville d’Aveiro (Royaume- Uni) et de ses envi rons, qui
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avaient déjà fait l’objet d’un docu ment anté rieur dont la date n’est pas
connue, sont présen tées par les membres du conseil muni cipal au
corre gedor du roi, Afonso Eanes 28. Parfois, le coutu mier s’analyse
comme une compi la tion d’ordon nances muni ci pales. En 1551, la
commu nauté de la paroisse basque de Ceanuri- Zeanuri (Biscaye)
décide de compiler et ordonner un ensemble d’anciennes règles
locales. La seigneurie de Biscaye, précise Maria- Rosa Ayerbe Iribar,
est située dans un espace monta gneux qui lui a long temps permis
d’affirmer son auto nomie. Mais, incor porée à la couronne de Castille,
puis à la monar chie du Royaume- Uni, elle subit désor mais une
pres sion nouvelle. D’un côté, depuis les Cortes de Tolède (1480), les
rois veulent que les règles locales fassent l’objet de compi la tions
parce que, vues de l’exté rieur, elles semblent mal fixées et mal
connues des étran gers qui s’installent. De l’autre, depuis la
conces sion de villazgos (vingt loca lités et une ville) sous la protec tion
de la charte de Logroño, un droit exté rieur s’est imposé qui entre en
conflit avec le droit ances tral. En 1551, il s’agit donc de rappeler les
règles anciennes dans une ordon nance muni ci pale qui a tous les
attri buts d’un texte écrit, fixe, propre à satis faire les parties 29. Parfois
encore, le coutu mier s’analyse comme un réor don nan ce ment voulu et
dirigé par l’État royal. En 1514, les trois états (clergé, noblesse et tiers- 
état) de la province de Poitou sont invités à compiler leurs coutumes
sous le contrôle d’un commis saire du roi. Cette offi cia li sa tion
s’inscrit, explique Luc Guéraud, dans une dyna mique qui trouve son
origine dans l’ordon nance de Montil- lès-Tours de 1454, rappelée et
modi fiée en 1496 et 1506. En Poitou, aupa ra vant, les règles locales
avaient fait l’objet d’un coutu mier privé, c’est- à-dire une rédac tion
non offi cielle par les magis trats de la ville de Parthenay (1417), comme
on en trouve un peu partout en Europe ; l’idée étant d’aider à mieux
embrasser les règles en usage et mieux rendre la justice. Cette
compi la tion offi cielle de 1514 (suivie d’une réfor ma tion en 1559)
permet non seule ment d’absorber les usages locaux dans un
coutu mier plus ample (le Poitou), mais encore de clari fier, d’amender,
voire d’abolir ce qui doit l’être aux yeux des commis saires : un
magis trat du parle ment de Paris et un membre du minis tère public.
« Il est clair que, dans l’esprit de ces commis saires, il s’agit d’une
remise en ordre du droit de la province afin de le rendre plus sûr et
plus stable. » 30
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Bref, la rédac tion offi cielle des usages et coutumes répond à des
tempo ra lités, des contenus, des rapports de force et des mobiles
divers, mais, d’une part, les popu la tions d’Europe sont telle ment
atta chées à leurs tradi tions qu’elles donnent, partout, nais sance à un
esprit coutumier 31. Cet esprit consiste, d’un côté, à soup çonner toute
nouveauté, toute norme inconnue, de l’autre, à accepter les règles si
on les leur présente comme anciennes, communes, revê tues d’une
force juri dique. Les princes et leurs agents doivent composer avec cet
esprit coutu mier : ils doivent respect aux coutumes, mais l’État a une
dyna mique qui exige la rédac tion et l’offi cia li sa tion des coutumes
locales afin de connaître, de contrôler, d’abolir les mauvaises
coutumes, de les faire évoluer selon l’intérêt de l’État. C’est une des
dimen sions de ce que Fran cesco di Donato appelle la civi li sa tion
étatique, c’est- à-dire une civi li sa tion où le centre de gravité devient
l’État qui entend, sinon régir, du moins contrôler les rela tions
sociales, la conju ga lité, la famille, les trans ferts de biens, l’économie,
le commerce, les rela tions de travail, la culture, la foi, etc. 32
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Ce modèle euro péen a servi, beau coup plus tard, au tour nant des
XIX -XX  siècles, lors de la grande muta tion poli tique et sociale de la
Chine et du Japon. En Asie de l’Est, le concept de droit coutu mier, tel
qu’il s’était déve loppé en Europe aux XII -XVI  siècles, était inconnu.
Coexis taient, d’un côté, les régle men ta tions impé riales appli quées par
les fonc tion naires, de l’autre, les tradi tions que les popu la tions
obser vaient de manière collec tive, mais qui n’avaient aucune valeur
juri dique devant les tribu naux et qui ne pouvaient pas déroger au
droit impé rial. C’est le rapport de force intro duit au XIX  siècle en Asie
de l’Est par les puis sances occi den tales qui ébranle l’ancien équi libre
juri dique. Les États- Unis, le Royaume- Uni, etc. imposent
l’extra ter ri to ria lité par leurs traités 33 ; ce qui signifie que lorsqu’un
citoyen d’une puis sance occi den tale est partie à un litige civil ou
accusé dans une affaire pénale, c’est le juge occi dental qui va juger,
selon le droit et la procé dure de son pays. Au Japon, comme en Chine
ou au Siam, ce procédé va préci piter l’évolu tion juri dique, non
seule ment parce que les juristes locaux vont apprendre les concepts
juri diques occi den taux aux côtés des juges et des avocats fran çais,
anglais ou améri cains, mais encore et surtout parce que la
moder ni sa tion du droit japo nais, chinois ou siamois devient une
urgence absolue 34. Le but étant de conce voir de nouveaux codes
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modernes, le moyen va consister à construire un nouveau droit
coutu mier, comme cheval de Troie pour les futures légis la tions. Le
calcul est le suivant : puisque la moder ni sa tion du droit est inévi table
et que les popu la tions risquent de résister aux nouvelles légis la tions,
il convient de passer par un stade où les fonc tion naires vont mener
des enquêtes pour connaître et fixer les tradi tions locales, où le
gouver ne ment va les offi cia liser en opérant une sélec tion (ce qui doit
être main tenu, ce qui doit être aboli, ce qui doit être trans formé) afin
que ce droit coutu mier s’accorde avec l’intro duc tion à venir des
nouvelles légis la tions. Cette logique, expliquent Jérôme Bourgon, Éric
Seizelet et Marie Seong- Hak Kim, conduit, dans les années 1870-1880,
le Japon à lancer des campagnes de collecte de coutumes
suscep tibles d’entrer dans le projet plus vaste de Code civil 35, et,
dans les années 1900-1930, la Chine des Qing puis des Répu bli cains à
faire de même 36.

Si l’on résume, le concept de coutume et la procé dure d’offi cia li sa tion
sont un modèle euro péen médiéval qui a servi ailleurs et plus tard. De
cette rédac tion offi cielle orga nisée par l’État découle une multi tude
d’effets. On retrouve, tout d’abord, l’effet clari fi ca teur et le double
effet révé la teur (vis- à-vis des agents de l’État, vis- à-vis de la
commu nauté elle- même). On retrouve, ensuite, l’effet insti tu tionnel
et juri dique direct et interne à la commu nauté. Une fois qu’elles ont
reçu la double homo lo ga tion locale et étatique (sous une forme ou
une autre), les règles tradi tion nelles deviennent du droit auquel la
commu nauté doit se plier, ce d’autant mieux qu’elle a été asso ciée à la
procé dure de rédac tion. Mais, enfin et surtout, on découvre plusieurs
effets juri diques radi ca le ment nouveaux. La rédac tion offi cielle
opérée par l’État ou sous son contrôle produit un profond
chan ge ment de nature que l’on peut résumer dans une formule très
simple : les tradi tions sont deve nues des coutumes. Déve lop pons : les
tradi tions étaient un ensemble de valeurs, de connais sances, de
croyances et de règles de vie qui faisait l’objet d’une trans mis sion
d’une géné ra tion à l’autre de façon rituelle et orale et qui évoluait
lente ment. Deve nues coutumes, elles ont fait l’objet d’une
compi la tion, d’un tri entre ce qui est juri dique et ce qui ne l’est pas,
entre ce qui est bonne ou mauvaise coutume, pour être mises par
écrit, pour être ordon nées, chapi trées, numé ro tées, pour être
défi nies et préci sées, pour être homo lo guées. Elles font l’objet d’un
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texte offi ciel, revêtu de l’auto rité de l’État. Ces coutumes intègrent
l’ordre juri dique de l’État. Les coutumes ont donc une valeur juri dique
reconnue par l’État ; elles sont une source du droit, parmi d’autres
sources du droit (lois, traités, juris pru dence). Les coutumes
appar tiennent main te nant à l’État souve rain. C’est lui qui est à la
manœuvre pour les absorber, parfois d’ailleurs pour d’excel lentes
raisons : la publi cité des règles, la fin de l’arbi traire des puis sants, la
fixa tion des droits de chacun, la célé rité des juge ments sur la base
d’une source du droit univoque et, en défi ni tive, la recherche d’une
bonne justice pour tous. Désor mais, elles peuvent être utili sées par
les agents de l’État, par les prati ciens (notaires, juges, avocats).
Désor mais, elles peuvent être commen tées, défen dues, criti quées par
les auteurs et les réfor ma teurs. Désor mais, elles peuvent faire l’objet
de modi fi ca tions régu lières, soit par des processus de réfor ma tion,
soit par des évolu tions juris pru den tielles, voire d’aboli tion puisqu’elles
ont été incor po rées à l’État souverain.

5. Les rédac tions offi cielles orga ni sées
dans le cadre colonial
Les tradi tions mises par écrit de façon offi cielle dans le cadre colo nial
ouvrent à un autre chan ge ment de nature qui s’effectue, certes dans
la dyna mique étatique, mais de façon plus complexe, plus subtile.
Pour le comprendre, il faut revenir aux mobiles et aux méthodes qui
ont prévalu lors de la grande vague de colo ni sa tion en Afrique et en
Asie, dans le second XIX  siècle et le premier XX  siècle. Si l’on observe
le Punjab britan nique étudié par Amanjit Kaur Sharanjit, la Côte
d’Ivoire fran çaise étudiée par Ferdi nand Kouao Ahoussi et Bertrand
Chris tian Koffi Kouakou et l’île de Formose (Taiwan) sous domi na tion
japo naise étudiée par Tzung Mou- Wu 37, c’est la même dyna mique qui
est à l’œuvre, avec, certes, des diver gences de lieux, d’époques et de
personnes : munis de ques tion naires élaborés par l’auto rité colo niale,
les agents sillonnent le pays, rencontrent chefs et assem blées, font
traduire ques tions et réponses, avant d’offi cia liser la compi la tion dans
des rapports. Pour l’admi nis tra tion colo niale, mili taire et fiscale, ainsi
que les juges, il s’agit de connaître et comprendre les normes
coutu mières qui régissent les popu la tions locales, de les fixer afin de
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disposer d’une base commune, cohé rente, publique, et leur donner
une certaine forme de vali dité juri dique. Essayons d’y voir clair.

Tout d’abord, la procé dure a pour effet d’insti tu tion na liser les
tradi tions et d’en faire des coutumes. Cela a un effet
offi cia li sant direct par l’enre gis tre ment et la promul ga tion. Parler
d’insti tu tion na li sa tion permet de ne pas s’aven turer encore sur le
terrain de leur valeur juri dique – nous y revien drons. Dans une
première analyse, il s’agit pour l’État de modi fier le rapport aux
tradi tions : non seule ment la rédaction officielle a un effet
clari fi ca teur et un double effet révé la teur (vis- à-vis de
l’admi nis tra tion colo niale et de la commu nauté), mais elle les
officialise. Elle les insti tu tion na lise au sens de Weber, c’est- à-dire
qu’elle place le groupe et les coutumes sous l’auto rité d’un corps de
profes sion nels qui détient une auto rité pour réunir le groupe, pour
l’inter roger, pour faire traduire ques tions et réponses, pour trans crire
les données, pour les présenter par chapitres et par articles, et pour
rendre un rapport offi ciel qui va emporter deux consé quences
majeures sur l’insti tu tion comme sur le groupe inter rogé. D’une part,
parce que les ques tions et réponses ont porté sur les règles
consi dé rées comme obli ga toires et sanc tion nables par le groupe, les
données réunies, compi lées et publiées opèrent une sépa ra tion au
cœur même de la tradi tion : le droit coutu mier est extrait, séparé,
distingué du reste (le langage, les proverbes, les mœurs, les usages,
les habi tudes, les pratiques reli gieuses, les rituels, l’histoire, les
mythes, etc.). Avant l’opéra tion, les tradi tions formaient un tout, un
ensemble de règles de vie, une liste cohé rente de compor te ments
obli ga toires ou inter dits, eux- mêmes reliés à un ensemble de façons
de conce voir le monde et ce qui y vit. Après l’opéra tion, on recense ce
qui est insti tu tion na lisé et offi cia lisé, mais coupé de sa matrice
tradi tion nelle. D’autre part, parce que les données sont compi lées et
publiées avec le sceau de l’admi nis tra tion, on fait basculer les
tradi tions dans un autre monde, celui de la norma ti vité
admi nis tra tive et judi ciaire. Les chapitres, les articles, les chiffres et
les mots qui maté ria lisent le contenu de l’enquête en trans forment la
forme. Finies l’oralité et sa souplesse, finis les récits, les dits et non- 
dits, les silences et les obscu rités : l’écri ture les ratio na lise ;
l’ordon nan ce ment, la fixité et la complé tude ont pris le relais. Tout
ceci rappelle la façon dont les États nais sants d’Europe, puis le Japon
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et la Chine ont opéré vis- à-vis des tradi tions et des usages popu laires
de leurs espaces poli tiques respectifs.

Ensuite, la démarche pour suit un équi libre entre respect des
coutumes et soumis sion des coutumes à l’État. Il s’agit en partie de
faire plier les tradi tions, parfois pour de bonnes raisons, telles
qu’abolir l’escla vage, les sacri fices humains, l’exci sion des jeunes filles,
la torture, etc. Pour le Penjab, Amanjit Kaur Sharanjit insiste
longue ment sur les rapports de force entre ceux qui, comme Tupper,
estiment que la compi la tion est néces saire (aussi bien pour des
raisons anthro po lo giques que poli tiques) et ceux qui s’en méfient.
Dans un cour rier de février 1881 cité par Tupper lui- même, le
lieutenant- gouverneur Egerton s’exclame : « Toute tenta tive de figer
et de perpé tuer l’orga ni sa tion tribale ainsi que la coutume tribale en
sanc tion nant ces insti tu tions par le biais de la codi fi ca tion du droit
coutu mier va à l’encontre de sa propre fina lité […]. La tendance de
notre admi nis tra tion est de dissoudre le lien tribal et de donner plus
d’impor tance à l’énergie indi vi duelle. » 38 En 1931, Brévié indique dans
sa circu laire : « On a fait de la codi fi ca tion le reproche de fixer le
droit indi gène, de lui donner un carac tère de rigi dité qu’il n’avait pas
aupa ra vant et de retarder son évolu tion au contact de notre
civi li sa tion. Il y a dans ce grief une grande part de vérité. […] Il sera
donc néces saire de mettre les magis trats indi gènes en garde contre
les routines infran gibles, […] de laisser libre cours, en un mot, à
l’éclo sion d’une juris pru dence semi- prétorienne dûment contrôlée par
les admi nis tra teurs – eux- mêmes éclairés par les conseils de
notables – où seront puisés les éléments que mes comman dants de
cercle devront annuel le ment commu ni quer au chef- lieu en vue de
l’amen de ment des coutumiers. » 39
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Enfin, la démarche a pour consé quence de modi fier le statut juri dique
des tradi tions, deve nues coutumes. Nulle part, on ne trouve indiqué
que les coutu miers ont une valeur juridique directe. Chaque agent
colo nial s’empresse de le signaler. Au Penjab, Grant, qui a réalisé la
compi la tion des coutumes du district d’Amritsar en 1893, signale :
« Ce volume est publié sous l’auto rité du Gouver ne ment du Punjab,
lettre n  780, en date du 27 novembre 1865 qui précise bien que
l’enre gis tre ment ne lie pas les juri dic tions et ne peut être que
consi déré comme un guide, quod valeat [tant que ça dure]. » 40 En
Afrique fran çaise, Clozel précise en 1904 à propos du coutu mier du
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peuple agni : « Je dois ajouter qu’il ne s’agit pas là d’un code devant
être rigou reu se ment appliqué. Si humaines, en somme, que soient les
coutumes des Agni, elles contiennent encore des pres crip tions trop
éloi gnées de nos idées et de nos mœurs pour que nous puis sions leur
accorder une sanc tion défi ni tive. Nous avons voulu faire un tableau
clair et précis de ces coutumes au stade actuel de leur évolu tion sans
arrêter les progrès de celle- ci. » 41 Dès lors, le statut juri dique des
coutu miers est double, mais indirect.

Sur le moment, la démarche consiste à poser des ques tions, à laisser
les auto rités débattre et répondre, ce qui revient à obtenir un accord
qui va lier les membres du groupe quant au contenu des règles
offi cia li sées, mais sans lier les groupes voisins ou l’auto rité colo niale
qui, pour sa part, accepte de les respecter tout en souhai tant les voir
évoluer. En d’autres termes, les coutu miers ont une valeur
inter partes – elles lient les parties (les auto rités, les lignages et les
membres du groupe) –, mais elles n’ont pas de valeur erga omnes –
 elles ne sont oppo sables de façon géné rale et absolue ni aux tiers ni à
l’admi nis tra tion colo niale. C’est ce qui justifie le fait que les
juri dic tions indi gènes et, en appel, les juri dic tions colo niales, vont
pouvoir juger sur cette base coutu mière puisque le groupe est
consi déré comme ayant validé son contenu.
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À terme, ces coutu miers sont censés devenir du droit grâce à la
juris pru dence. Au Penjab britan nique, cette dyna mique est faci litée
puisqu’elle s’ajuste avec le système de common law : 1/ le juge
s’empare d’une coutume à l’occa sion d’un procès, 2/ il l’inter prète à la
lumière des prin cipes véhi culés par le common law, 3/ il lui donne
valeur juri dique par sa déci sion judi ciaire, le cas échéant en la
préci sant, en la modi fiant, en abro geant certains aspects. Au total, la
coutume a été absorbée par la juris pru dence. Tupper, un agent
colo nial britan nique, ne s’y est d’ailleurs pas trompé. Dans un
mémo randum, il déclare : « La common law anglaise est devenue le
droit de l’Angle terre à la suite de déci sions de justice sur plusieurs
siècles. […] Il appar tient aux juri dic tions supé rieures de faire un effort
pour savoir quelles sont les coutumes auxquelles la popu la tion
indi gène est fami lia risée qui sont néces saires et qui vont de soi
comme faisant partie du cours de la nature. » 42 La dyna mique
appa raît moins évidente dans un système de droit codifié, mais c’est
pour tant celle qui l’emporte. Clozel indique en 1904 : « Les tribu naux
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de cercle, insti tués par le décret du 10 novembre 1903, pour ront, par
leur juris pru dence, favo riser ces progrès, en rappro chant
graduel le ment les coutumes des Agni des prin cipes d’équité et de
liberté dont sont péné trés les peuples de civi li sa tion occi den tale. » Le
rédac teur du coutu mier du Dahomey ajoute en 1931 : « Une règle
coutu mière devra, en effet, pour être inscrite, d’une part, être
supplé men taire, complé men taire ou recti fi ca tive d’une des règles
exis tant au coutu mier, d’autre part, avoir été invo quée et soutenue
lors d’une instance, avoir servi de base à un juge ment et avoir été
homo lo guée par un arrêt du Tribunal colo nial d’appel ou de la
Chambre d’annu la tion. » 43 Dans les colo nies japo naises de Taiwan et
de Corée, la logique est iden tique. Marie Seong- Hak Kim explique que
le gouver ne ment japo nais a demandé aux juges de ses colo nies de
donner valeur juri dique aux coutumes, juge ment après juge ment :
« Au total, la coutume, terme qui recouvre à la fois les lois codi fiées
de Chosŏn [les compi la tions] 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. » 44

Conclusions
Tant que les commu nautés tradi tion nelles se déve loppent à l’écart
des États nais sants, la trans mis sion orale des normes tradi tion nelles
prévaut. Seules les enquêtes des voya geurs, des ethno logues ou des
anthro po logues offrent des mises par écrit qui n’ont aucun effet
insti tu tionnel ou juri dique sur la nature des règles traditionnelles.
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Certes, ici et là, pour des raisons diverses, certains peuples décident
d’utiliser l’écri ture pour fixer une partie de ces tradi tions ; il s’agit
alors d’emprunter la voie de l’écri ture qui, selon les histo riens du
langage, appa raît avant tout au profit de la symbo lique reli gieuse
et/ou de la spéci fi cité de l’auto rité et/ou de la conser va tion des
contrats, des testa ments et des comptabilités.
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Enquêtes scientifiques Effet révélateur au profit du monde extérieur
Effet révélateur vis-à-vis de la communauté
Effet clarificateur vis-à-vis de la communauté
Pas d’effet institutionnel ou juridique direct ou
indirect

Enquêtes officielles Effet révélateur au profit du monde extérieur
Effet révélateur vis-à-vis de la communauté
Effet clarificateur vis-à-vis de la communauté
Pas d’effet institutionnel ou juridique direct
Effet officialisant indirect par l’enregistrement

Rédactions officielles organisées par
l’autorité traditionnelle

Effet révélateur au profit du monde extérieur
Effet révélateur vis-à-vis de la communauté
Effet clarificateur vis-à-vis de la communauté
Effet juridique interne vis-à-vis de la communauté
– Les règles sont protégées de l’autorité
extérieure
– L’écriture emprunte à l’autorité extérieure sa
façon de produire du droit

Rédactions officielles organisées par
l’État

Effet révélateur au profit du monde extérieur
Effet révélateur vis-à-vis de la communauté
Effet clarificateur vis-à-vis de la communauté
Effet juridique interne vis-à-vis de la communauté
Effet incorporateur : les coutumes intègrent
l’ordre juridique étatique
– L’État profite de l’homologation pour en modifier
le contenu
– L’État reconnaît leur valeur juridique
– L’État les absorbe, peut les modifier, voire les
abolir

En revanche, à compter de l’appa ri tion de l’État moderne, la
rédac tion des coutumes, avec son cortège d’effets insti tu tion nels et
juri diques, s’est mise en mouve ment. Les enquêtes offi cielles, les
rédac tions offi cielles sous la pres sion de l’État lui- même ou dans le
cadre colo nial ont placé l’État au cœur de la dyna mique. Mieux :
l’offi cia li sa tion par les auto rités tradi tion nelles elles- mêmes ne peut
se comprendre qu’à la lumière de la dyna mique de l’État moderne
occi dental et de sa propen sion à absorber les traditions- coutumes
des peuples de son terri toire. En d’autres mots, il faut mettre en
rela tion la mise par écrit des règles tradi tion nelles, la nais sance de
l’État moderne et les besoins de la civi li sa tion étatique.
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ABSTRACTS

Français
La mise par écrit des normes tradi tion nelles d’un peuple, par nature orales,
opère une trans for ma tion. Pour en mesurer l’inten sité de cette
trans for ma tion, l’article propose des modèles expli ca tifs à partir de la base
de données sur les droits coutu miers de trois critères déter mi nants.
1/ L’auteur rédige- t-il au nom d’un intérêt scien ti fique ou d’une fonc tion
offi cielle quel conque ? 2/ Son mobile prin cipal est- il de comprendre,
d’enquêter et/ou d’insti tu tion na liser ? 3/ L’effet juri dique de la rédac tion
sur les tradi tions est- il nul, direct ou indi rect ? En fonc tion de ces trois
critères, il existe cinq modèles selon que la mise par écrit est faite à la suite
d’une enquête scien ti fique, d’une enquête offi cielle, d’une rédac tion
offi cielle orga nisée par l’auto rité tradi tion nelle, d’une rédac tion offi cielle
orga nisée par l’État, d’une rédac tion offi cielle orga nisée par l’auto rité
colo niale. Partant, ces cinq modèles permettent d’indi quer l’inten sité de la
trans for ma tion des normes tradi tion nelles lorsqu’elles sont mises par écrit.

English
The act of putting a people’s tradi tional norms—which are, by nature, oral—
into writing brings about a trans form a tion. To gauge the extent of this
trans form a tion, this article proposes explan atory models based on three
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key criteria. 1/ Is the author writing in the name of a scientific interest or in
some offi cial capa city? 2/ Is their primary motive to under stand, invest igate
and/or insti tu tion alize? 3/ Is the legal effect of the writing on tradi tions nil,
direct or indirect? Based on these three criteria, there are five models
depending on whether the writing is the result of a scientific invest ig a tion,
an offi cial invest ig a tion, an offi cial writing organ ized by the tradi tional
authority, an offi cial writing organ ized by the state, or an offi cial writing
organ ized by the colo nial authority. Consequently, these five models make it
possible to indicate the extent of the trans form a tion of tradi tional norms
when they are put into writing.
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