L' ANTHROPOLOGIE JURIDIQUE ANGLO-SAXONNE

ET

L'HERITAGE SCIENTIFIQUE DE MAX GLUCKMAN:

UN POINT DE VUE FRANCAIS

Etienne LeRoy

La publication récente de Social Anthropology and Law est
intéressante pour deux raisons.

Tout d'abord, en réunissant des auteurs appartenant ou
ayant appartenu a des université@s du Royaume Uni, du Canada,
de 1'Afrique Centrale ou du Sud, ou des USA, cet ouvrage permet
de discerner certains traits communs de la pratique scientifique
anglo-saxonne et de proposer un diagnostic plus général.

Ensuite, la dédicace que son é&diteur Ian Hamnet fait de
l'ouvrage "3 la mémoire de Max Gluckman, membre fondateur de
1'association britannigue des anthropologues sociaux" et disparu
en 1975, attire notre attention sur 1l'influence exercée par cet
auteur sur une pratique scientifique gqu'il a largement contri-
buée a renouveler, tant dans les pays anglophones que franco-
phones. C'est donc & partir d'une &valuation de son influence
(I) que nous dégagerons les apports collectifs (II) et indivi-
duels (III).

I. L'HERITAGE DE MAX GLUCKMAN

La premiére impression est, en effet, que s'il y a un héri-
tage 3 assumer, il ne se fera pas sans réserve et aprés un in-
ventaire qui retiendra davantage 1l'importance du corpus juris
barotse rassemblé par Max Gluckman que certaines interpretations.
En particulier, le lecteur frangais qui partage avec "l'école de
Manchester" le souci d'une certaine systématisation, élargissant
1'empirisme de la restitution ethnographique aux dimensions
d'une véritable anthropologie qui ne peut qu'avoir des super-
structures théoriques, craint que l'auteur de Judicial Process
among the Barotse of Northern Rhodesia (M.U.P., 1955) et de
Ideas of Barotse Procedure (Y.-U.P., 1965) n'ait &té victime
d'une illusion ethnocentrique, malheuresement fort largement
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partagée, selon lagquelle une conceéption universelle du Droit
peut étre légitimement développée a partir des catégories -des
droits occidentaux (en particulier, dans ce cas, de la common
law) qui représentent les formes les plus achevées d'une ex-
périence unique. Ce point de vue, typiquement évolutionniste,
est fondé sur un postulat qui détermine la démarche et oriente
1l'objet scientifique. Penser que le Droit se raméne nécessaire-
ment d un "corps de régles," c'est, d'une part, soutenir gque
1l'expérience juridique réfere obligatoirement & la codification
explicite ou implicite, "elaborée ou restreinte" dans la termin-
ologie de J.A.G. Perry, & la suite de Bernstein, dans sa contri-
bution & 1'ouvrage (pp. 190 et suivantes).

D'autre part, c'est supposer que le Droit ne peut étre saisi
qu'a travers l'activité juridictionnelle, que le Dreoit se raméne
4 ce qu'en laisse apparaltre la "justice." Or, si les normes se
trouvent effectivement manifestées le plus souvent & travers les
decisions judiciaires, le Droit ne saurait se ramener au regle-

ment des conflits (dispute settlement). C'est ce gue souligne
fort justement Ian Hamnet dans son introduction. Etudiant la
part du Droit dans le "contrdle social,™ il montre: "ce que le

Droit dans tous ses aspects offre aux acteurs sociaux est 1l'avan-
tage déterminant de savoir plus ou moins ol et comment eux et
leurs partenaires se situent" (p. 5). Le réglement des conflits
n'est qu'une conséquence de cette fonction régulatrice et n'ac-
quiert une importance que dans les sociétés occidentales qui,
selon l'expression de Michel Alliot, "se confient dans le Droit,
alors que les autres sociétas tantot s'en défient, tantdt s'en
méfient. Derriére ces ambiguités, nous croyons reconnaltre
l'effet direct de 1l'idealisme qui favorise de nombreuses com-
plaisances et qui tenderait i reconnaitre 3 l'individu et au
groupe un role analogue dans la socié&té quels que soient les
projets que ces sociétés développent. En effet, nous nous de-
mandons si l'opposition si commune de la doctrine juridique
britannique des deux conceptions du Droit comme "application des
régles ou des normes" et du Droit comme "fagon de faire respecter
ses intéréts" n'est pas liée & un syllogisme opposant le groupe
4 1'individu, associant la norme au groupe et l'intérét a 1'indi-
vidu et s'attachant au respect des interéts plutdt gu'a 1'appli-
cation des normes. S'il en est ainsi, on peut se demander si

les auteurs qui privileégient 1'étude des intéreéts individuels
dans des sociétés non encore occidentalisées ne sont pas, au
moins partiellement, victimes d'une préconception individualiste.
Nous pensons, au moins ici, aux contributions de Sally F. Moore
et de J.A.G. Perry dans cet ouvrage. Ce n'est certes pas que,
dans l'organisation traditionnelle des sociétés africaines étu-
diées, les 1nterets individuels soient negllgeables. Mais, con-
trairement 3 1°' experlence récente et limitée de 1'Occident, les
droits que je posséde ne sont pas des obligations pour autrui.

En ne dissociant pas sur des personnes juridiques différentes

les droits et les obligations, et en indiguant que les droits
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détenus par un individu correspondent nécessairement au respect
des obligations qui y sont liges, une conception communautariste
int@gre dans un ensemble unique l'interaction des activités in-
dividuelles et l'ordre commun (pour reprendre un des thémes de
la conférence de Keele de 1974, dont sont issues ces contribu-
tions), rendant les intéréts plus généraux et les normes plus
relatives 3 une pratique sociale ou 3 un certain niveau de dé-
veloppement de la societe.

En bref, et au risque de simplifier, nous avons tendance
34 discerner, dans la pratique scientifique de l'anthropologie
juridique anglo-saxonne et dans 1l'oeuvre de Max Gluckman, trois
axiomes discutables. Il serait important de réexaminer si, né-
cessairement et dans toute société, il est possible de:

ramener le Droit & un corps de régles,

identifier les régles de Droit uniquement & travers le
réglement des conflits,

chercher dans le Droit tantdt le respect de normes collec-
tives, tantdt l'expression des intéréts particuliers.

II. LES APPORTS COLLECTIFS GENERAUX

Mais, est-il besoin de le souligner, l'ouvrage ne saurait
se ramener a une apologie ou a une critique de l'oeuvre de Max
Gluckman. Certaines contributions ignorent d'ailleurs entiére-
ment se référer & son oceuvre et chacun des participants, a8 tra-
vers des expériences de terrain originales restitue la richesse
des developpements les plus reécents de l'anthropologie juridique
anglo-saxonne, en matiére africaniste, puisque toutes les con-
tributions traitent de 1'Afrique au Sud de Sahara. D'un point
de vue frangais, nous soulignerons tout d'abord 1'apport irré-
cusable que constitue, & travers la discussion de "cas," la
presentation des matériaux collectés dans l'enquete de terrain.
Méme si la méthode trouve rapidement ses limites (cf. Gluckman,
Law and Society Review 7.4.611-41), la présentation détaillée
de 1'ensemble des donneées qu'opérent Sally Moore, F.G. Snyder,
J. Comaroff et S. Roberts, ou J.A.G. Perry permettent de com-
pléter un corpus juris des droits africains passés et présents
et ainsi, par les matériaux accumulés et par un examen compare,
de sortir nos commentaires 3 la fois d'une expérience de terrain
gue nous avons trop souvent tendance & tenir pour représentative
de toutes les autres expériences, et de considérations si géné-
rales qu'elles en deviennent abusives.

Ne serait-ce qu'en tant qu'enseignant impliqué par le manque
cruel de littérature scientifique & mettre 3 la disposition des
étudiants, la publication de Social Anthropology and Law est d'un
intérét essentiel. Mais, dans chacune des contributions, les
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auteurs nous apportent plus et mieux. Et si, dans ce domaine,
nous avons des commentaires & faire, c¢'est moins en raison d'une
interprétation des données paraissant inadéquate qu'en rapport
avec ce souci des auteurs, constamment implicite mais trés réel,
de se méfier de toute géenéralisation, de rester dans les limites
étroites des materiaux collectés. Seuls échappent i ce reproche,
d'une part Gulliver, tentant de "modé&liser" le rdle des "média-
teurs" et Comaroff et Roberts analysant le rOle des normes dans
le réglement des conflits et, d'autre part F.G. Snyder, expli-
guant les changements de la pratique juridigque par leur mise en
rapport avec les transformations du systéme &conomique et poli-
tigque du Sénégal moderne. Il nous semble, en effet, que 1l'an~
thropologie juridique de demain ne pourra plus dissocier 1'&tude
de cas de l'analyse comparative, l'approche empirique de l'inter-
prétation théorique, le respect des données originales de l'usage
des modéles. Il s'agit d'aspects complémentaires d'un processus
scientifique unique et complet que les chercheurs devront affron-
ter comme tel, meme si les usages universitaires ou les golts in-
dividuels poussent a privilégier 1'un ou l'autre de ces apports.

Tous les problémes précédents sont abordés par Ian Hamnet
dans son introduction gqui se veut une synthése des contributions
de l'ouvrage. Mais serait-ce en raison de la modestie de l'au-
teur ou par manque de place, 1'é&diteur se sacrifiant pour laisser
plus de pages possibles 3 ses invités, les questions sont davan-
tage évogquées ou posées que réellement traitées. On regrette
particuliérement, dans sa définition d'un systéme juridique,
gu'aprés avoir opposé la conception de Malinowski & celle de
Gluckman,2 1'auteur n'ait pas développé, 4 la lumiére des autres
contributions, sa propre conception du droit coutumier comme "un
ensemble de normes que les acteurs dans une situation sociale
abstraient de la pratique et gu'ils investissent de l'autoriteé
obligatoire" (p. 7). Par cette definition, l'auteur montre que
le Droit ne se différencie pas par la nature de la norme, fluc-
tuant dans le temps et dans l'espace, mais par la nature de
traitement affectant les faits sociaux, objets d'un processus
de sélgction, puis d'habilitation & assumer la régulation so-
ciale. Si le Droit peut se ramener & un "corps de régles"
(Gluckman, p. 7) ou & une "adhé&sion automatique & la pratique"
(Malinowski, p. 7), c'est sans doute parce gue les systémes ju-
ridigues des sociétés étudiées par ces deux auteurs ne recon-
naissent pas une importance analogue aux deux temps du processus
de juridicité précédemment &vogué.

Pour en comprendre les raisons et conséquences, Ian Hamnet
développe des réflexions intéressantes. Il indique, en effet,
que "si le droit accorde une force obligatoire & une catégorie
déterminée de contrats, son effet n'est pas seulement de 'con-
tréler' la partie obligée....Le plus souvent, l'effet réel du
Droit est de faciliter la création d'une relation mutuelle &
1'avantage des deux parties" (p. 6). Le Droit est alors un in-
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strument de communication avant d'é@tre le.cadre d'une sanction
(ce que soulignent indirectement Gulliver, Sally Moore, et
J.A.G. Perry) et sa fonction serait d'assurer ces communications
indispensables & la survie ou a4 la reproduction de la société.
I1 resterait alors 3 identifier ces communications essentielles
pour sortir des impasses ou des "flots d'encre" que dénonce Lucy
Mair (citée par Hamnet, p. 4). Nous avons proposé personnelle-
ment de tragquer la reproduction sociétale dans au moins trois
aspects majeurs (reproductions biologique, &cologique, et idé&o-
logique) et de toujours ramener 1l'étude de ses applications ex-
plicites (les ensembles spécifiques d'actes réglés et les normes
qui les intégrent dans des systémes particuliers, tels les Droits
du mariage, de la filiation et des contrats) aux objectifs que
1'on peut déduire de la pratique sociale, aux "projets de soci-
gté," implicites ou explicites, volontaires ou imposeés.

Ces projets nous paraissent affecter le Droit de deux
facons:

(a) Ils déterminent, tout d'abord, la plus ou moins grande
complexité des systémes juridigues. Cette complexité@ est autant
l'effet de 1'Histoire que du développement des structures du
phénoméne social total. Elle est déja apparente dans les soci-
etés précoloniales et parait un trait pertinent des sociétés en
transition, soit des "sociétés plurales" coloniales, soit des
situations contemporaines. Comprendre le sens et la portée des
superpositions et des chevauchements entre les divers systémes
juridiques aux origines différentes ou opposées par des projets
dissemblables nous parait étre une des taches les plus fé&condes
de 1'anthropologie contemporaine, un moyen de donner un sens a
l'originalité des pratiques juridigues observées sur le terrain
et de sortir d'une démarche ethnocentrique.

(b) Ces projets affectent ensuite certains attributs des
systémes juridiques, et permettent de considérer ses caractéris-
tiques diverses comme des applications logiques de choix dissem-
blables ne remettant pas en cause l'unitée de 1l'objet scienti-
fique. Il semble, en effet, que les auteurs se contentent d'op-
positions spécifiques concernant le langage de droit (abstrait
ou concret), la definition des concepts (univoques ou l'objet
de traitements complexes, comme le montre F.G. Snyder), le re-
cours aux régles (explicites ou implicites) et la référence aux
normes (prédéterminée ou laissée & l'appréciation des utilisa-
teurs). Sans relier ces diverses caractéristiques dans le cadre
de "1'appareil juridique," on ne peut comprendre le développe-
ment inégal des sources et des techniques de Droit et en mesurer
leur portée réelle.

Ces réflexions ne s'appliquent pas seulement 3 1l'introduc-
tion de Ian Hamnet et concernent toutes les contributions. En
reprenant les études des participants, nous souhaiterions mon-
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trer qu'a partir des matériaux présentés, il est légitime de
s'assigner un projet scientifique plus vaste en poussant plus
loin l'exploitation des données, au risque d'une censure abusive,
parce qu'extérieure aux objectifs spécifiques des chercheurs.

ITII. LES APPORTS INDIVIDUELS

A. "On mediators" de Gulliver (pp. 15-52) est une des con-
tributions les plus marquantes d'une nouvelle orientation de 1la
pratique scientifique.

1. Mais, si on retrouve chez Gulliver certaines qualites
monographiques de son étude sur les Arusha (Social Control in
an African Society, 1963), on se heurte &galement a des pro-
blémes de methodes et de concepts. En systématisant ici sa
contribution & 1l'étude du role des médiateurs dans le réglement
des conflits (Law and Society Review, 1973, 7.667-91) l'auteur
ne reformule pas seulement son "modele général de la structure
des négociations" envisagé A travers cing phases se chevauchant.
Il considére &galement ce modéle comme "heuristique" pour "la
description, l'analyse, la comparaison et la compréhension"
(p. 25). Or, une telle propriété d'un modéle ne peut s'acquérir
gu'en fonction de l'@nchantillon gui sert a vérifier son adéqua-
tion & la réalité& et la congruence des résultats avec les prob-
lémes que l'on a voulu résoudre. Sous cet aspect, le texte pré-
sente des thémes trop orientés par 1l'expérience occidentale du
réglement des conflits dans 1'industrie et des réponses insuf-
fisantes en nombre et en développements. Il ne suffit pas d'é-
voquer "les villages musulmans du Mcoyen-Orient" ou "les villages
chinois traditionnels" (op.cit., p. 40) pour que la démonstra-
tion soit suffisante. De meme, dans le domaine africaniste le.
statut du chef & peau de léopard des Nuer ou du chef Ndendeuli
est insuffisamment &tudié pour &tablir la frontiére (délicate)
entre la "médiation" et d'autres procédures, c'est-a-dire entre
reglement judiciaire et reglement extra-judiciaire, dés lors
que l'on accepte gqu'il puisse exister des ré&glements judiciaires
en dehors de tribunaux de type occidental, ainsi que le font, au
moins implicitement S.F. Moore et A. Perry dans leurs contribu-
tions.

2. On débouche dés lors dans le domaine des définitions

et des concepts. En tentant de definir 1'objét se son engquéte,
Gulliver oppose le statut de mé&diateur (mediator) & celui d'ar-
bitre (adjudicator), ce dernier statut impliquant une capacité
de décider et imposer aux parties en négociation, qui manque
au statut de médiateur. L'auteur identifie &galement le statut
d'intermédiaire (intermediary) qu'il trouve "vague" (p. 16) et
exclut 1'@tude du courtier (broker) dont Perry fait pourtant une
description saisissante dans sa propre contriubtion. Enfin,
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nulle part il évoque le conciliateur (concjliator) dont nous
savons, au moins a partir de notre experience du Droit frangais
et des droits africains, qu'il peut étre distingué@ du médiateur
et de l'arbitre, ayant le devoir de formuler une solution (&
1'inverse du médiateur) et non de l'imposer (comme 1l'arbitre).
Ce statut mérite quelque intéret dans une perspective african-
iste, F.G. Snyder rappelant, dans son &tude sur les contrats de
nantissement au Sénégal, que le dernier état de la legislation
coloniale frangaise faisait obligation au commandant de cercle
de tenter de concilier les parties avant de mettre en marche la
procédure contentieuse devant les tribunaux de premier degré.
On se demande alors si ce sont bien toujours des "médiateurs"
gul assurent les rdles présentés.

Un autre problé&me rencontré& tient a 1'étude du processus de
négociations (pp. 17 et suivantes) ind@pendamment du systéme de
communications propre aux sociétés &tudiées. Tout porte & croire,
selon l'auteur, en 1'indifférence des projets de société et des
processus de communication dont relévent les "négociations." Il
nous parait que Gulliver a sous-estimé les différences sensi-
bles entre les cadres institutionnels et les rdles juridiques
des "médiateurs."

En reprenant les exemples de Gulliver (en particulier le
conflit entre un gendre Ndendeuli et son beau-pére, rapporté
pp. 32-33) et en les comparant avec d'autres données, francaises
ou africaines, il nous semble évident, sans que nous puissions
en développer ici les implications, gque les négociations n'ont
pas le méme sens dans des société@s individualistes ou communau-
taristes, que les relations juridiques ne sont pas considérées
similairement et gue la portée de leur intervention est dissem-
blable. Car, si dans un conflit entre employeurs et ouvriers
d'une entreprise occidentale, un médiateur echoue, il est tou-
jours loisible d'en changer, tant que les parties conviennent
de recourir a cette forme de négociations. A l'inverse, dans
une société africaine traditionnelle, la prédétermination du
choix du médiateur, la limitation de ses attributions aux ‘
seules relations internes au groupe dont il reléve, le formal-
isme de la procédure...obligent necessairement 3 passer, en cas
d'échec, a une procédure contentieuse.

En résumé, aprés avoir eté séduit par l'objectif scienti-
figue et par l'homogéneéité des développements relatifs au modéle,
le lecteur avoue sa perplexité devant les résultats de la démons-
tration. Il souhaiterait que de nouveaux paramétres soient
introduits pour emporter son adhésion. Mais c'est un ouvrage
volumineux qu'ils s'agirait alors de rédiger.

B. La contribution de L.A. Fallers, "Administration and
the Supremacy of Law in Colonial Busoga" concerne d'abord et
principalement 1'étude de certaines attributions administratives
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des tribunaux coloniaux en Ouganda. Devant ces juridictions,
l'examen critique des actes administratifs pouvait aboutir, en
cas de conviction de culpabilité, & une action administrative
disciplinaire. Les matd&riaux r&coltés sont inté&ressants dans
une perspective comparative puisque, ainsi que le rappelle
l'auteur, la colonisation francaise avait adopté@ une solution
radicalement opposée et que les nouveaux Etats indépendants
francophones n'ont pas opt& entiérement pour la confusion des
recours civils et administratifs. Mais le texte peut supporter
au moins trois remarques.

l. §S§'il ne peut v avoir aucune ambiguité sur la période
étudiée, il v a par contre un "flou" entourant la nature du
systéme juridique des Basoga durant cette &poque. Qu'est-ce
qui, dans ce "Droit coutumier," (d&fini seulement implicitement
par référence d Law without Precedent, Chicago: C.U.P., 1969)
continue le droit traditionnel (pré~colonial), emprunte au
Droit anglais ou est une création propre?

L'absence de toute dimension historique (que n'explique
pas seulement "l1'é&tat des matériaux disponibles," p. 68) et des
références €lémentaires 3 l'organisation coloniale des tribunaux
en Ouganda (seule une ordonnance de 1919 est cité en annexe)
permettent difficilement de mesurer l'effet et 1l'impact de ce
qui constitue la conclusion de l'auteur: "Les Anglais et les
Basoga paraissent avoir partagé une idée Whig de la primauté
du Droit" (p. 69). N'y a~t-il pas ici gquelgue naiveté& & consi-~
dérer, dans un parallélisme et comme une rencontre fortuite, ce
qui paraft étre partout ailleurs le produit de la domination
impériale de l'occident et de 1'idéalisme du Droit qu'elle véhi-
culait?

2. Notre seconde remarque concerne l'usage des concepts
catégorisants "categorizing concepts" (p. 56) comme instruments
du raisonnement juridique, Ces "concepts recteurs" ne sont pas
forcément emprunt&s & un langage spé&cialisé et ne concernent pas
seulement "l'ordonnancement de la pensée et le discours au sujet
des régles" (p. 56). L'étude de l'ensemble des concepts juri-
diques est d'une importance considérable pour appréhender "la
philosophie spontanée des juristes" en fonction de laquelle
s'éclaire la structure institutionnelle du Droit et la ration-
alité des décisions. Cette étude permet également d'apprécier
les conceptions du Droit qui sont vé&hicul&es et les changements
apportés a des modéles initiaux, gu'ils soient autochtones ou
&trangers.

Bien gue l'auteur se référe 3 l'apport de Lé&vi dans ce
domaine, il ne parait pas, au moins dans la transcription des
cas étudiés, avoir tenu compte, ni des termes originaux, ni de
la singuliére gqualité de la traduction(cf. par exemple p. 63).
Enfin, l'indication ‘de trois concepts (butawulira, kulagira,
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'kusala emisango, p. 59) ne paralt pas suffire d l'objectif que
l1Tauteur lui-méme avait semblé se fixer.

3. Cep#ndant, nous ne saurions conclure sur ces remargues

critiques. Car, a propos de 1'idée que l'auteur développe du
rapport entre l'anthropologie sociale et le Droit, il appré&hende
toute la conception de 1'approche de notre objet scientifique.
D'une rare qualite, cette approche mérite d'étre ici é&voguée.
Soulignant qu'il serait vain de penser que nous pouvons "sortir
de l'histoire et adopter une perspective culturellement neutre”
(p. 53) et que les anthropologues occidentaux sont donc néces-
sairement victimes de l'ethnocentrisme, L.A. Fallers ajoute:
"Ce que nous pouvons faire, c'est reconnaitre que chague entre-
prise anthropologique est nécessairement comparative (une ren-
contre entre le familier et 1l'exotique), entre ce que nous tir-
ons de notre formation intellectuelle, issue de l'endoculturation
et de l'éducation (plus, naturellement, notre exp@rience passée
de la recherche) et ce que nous cherchons 3 comprendre dans une
autre société, eu é&gard au fait que nous savons que nous devons
recourir le moins possible & 1l'aide financidre. Si nous ne
pouvons pas éviter cette rencontre, nous pouvons la rendre ex-
plicite et la soumettre & notre discipline intellectuelle"
(p. 53). Cette legon d'humilit@ d'un auteur de guarante-neuf
ans, qui avait brillamment franchi toutes les &tapes du cursus
honorum universitaire nous fait encore plus regretter sa trop
brusque disparition en 1974.

C. J. Comoraff et S. Roberts, eétudiant "The Invocation of
Norms in Dispute Settlement, the Tswana Case" (pp. 77~112)
abordent un probléme gqui, par ses aspects théorigques, est par-
ticuliérement significatif. L'axe de leur recherche est la
question suivante: "Y a-t-il un modéle (pattern) systématique
sous~jacent & l'invocation, & la manipulation et 3 1l'application
de normes établies dans le processus Tswana de réglement des
conflits?" (p. 78). Pour ce faire, et & partir d'un recensement
de la litteérature anthropologique,4 les auteurs soulignent que
"les explications existantes de la variation inter-culturelle
des modéles de recours aux normes et de leur usage sont large-
ment non- convainguantes" (p. 83). Sans totalement dénier 1'im-
portance de facteurs extrinségues aux réglements des conflits
~ (tels l'organisation politique ou la structure des tribunaux),
il pensent que "les traits intrinséques doivent étre plus com-
pletement etudles et compris avant de considerer ceux de carac-
tere extrinseque" (p. 83). C'est donc l'appareil juridictionnel
dont il est question ici.

1. Ce choix est-il justifie?

Nous le pensons au moins partiellement. En effet en
privilegiant ces traits intrinseques comme "un prélude & d'autres
tentatives de comparaison inter-culturelles" {p. 109), nos au-
teurs degagent le role fondamental du "paradigme de 1l'argument,
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c'est-3-dire la fonction des "€léments composants un modéle, qui
sont plus ou moins reliés entre eux et qul peuvent seulement &tre
compris par référence au modéle lui-méme" (p. 86, note 10). Quel
gue soit son degré& d'dlaboration et ses variations, "le point
important 3 noter est que le plaignant, qui parle le premier,
&tablit un paradigme en ordonnant les faits autour de ré&férences
normatives qui peuvent &tre ou ne pas &étre explicitées" (p. 86).
A sa suite, 1l'adversaire peut introduire un autre paradigme et

le responsable du réglement des conflits peut choisir entre 1l'un
ou l'autre des paradigmes ou en proposer un troisiéme. Pour nos
auteurs, "l'isolement de tels paradigmes d'arguments et la dyna-
mique de leurs interactions est décisif (crucial) pour rendre
explicite le recours aux normes et leur utilisation dans le pro-
cessus de ré&glement des conflits" (p. 87).

2. De l'application de ce concept dans deux cas particu-
liers, les auteurs tirent au moins deux enseignements:

Sans répertoire normatif, il n'y a pas de principes ni de
paradigmes d'arguments et l'univers du discours devient incompré-
hensible. Ceci ne veut pas dire que les normes soient toujours
explicites et généralement formulées. Le recours aux normes
varie au moins, selon nos auteurs, dans deux dimensions, dans
ses aspects implicites ou explicites et dans le caractére géné-
ral ou spécifique de la norme.

Mais, allant plus loin, nos auteurs nous proposent égale-
ment la logique du mode d'emploi du recours et de l'utilisation
des normes (pp. 106-09). Par cet effort de systématisation,
Comaroff et Roberts vont beaucoup plus loin dans 1'analyse com-
préhensive d'aspects substantiels du réglement des conflits et
nous pensons gu'il serait urgent que les chercheurs développent
leurs apports, spécifiquement liés au cas Tswana, dans une pers-
pective plus théorigue et plus comparative. Par ailleurs, la
définition et l'usage du concept "paradigme d'argument" nous
parait heuristigue quant au respect des processus et & la philo-
sophie spontanée des juristes africains, ainsi que nous essai-
erons de le montrer dans une autre &tude.

D. C'est cependant au moins autant & 1l'analyse des facteurs
externes que des concepts catégorisants que Francis G. Snyder
consacre son &tude "Land Law and Economic Change in Rural Senegal:
Diola Pledge Transactions and Disputes." En effet, 1l'objet pre-
mier de sa contribution est "d'examiner quelgues consé&guences
juridiques de la pénétration de 1l'économie mondiale dans une
communauté rurale" (p. 113) 3 partir de ses recherches de ter-
rain menées chez les Bandial, sous-groupe des Diola du Sénégal.
Il utilise principalement les registres des tribunaux coutumiers
pour une période couvrant la derniére partie de 1l'époque coloni-
ale (1934-1958) qu'il recoupe avec des informations tirées de
son enquéte de terrain. A partir d'une &tude du réglement des
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conflits concernant des contrats de mise en gage (Eledge) des
rlzleres, l'auteur montre que "les changements economlques et
leur répercussion par les tribunaux coloniaux conduisent & des
changements dans la pratique des transactions et dans les régles
spécifiques, sans changement des concepts juridiques" (p. 144).
Cette discontinuité est due, selon Snyder, "3 1'inégalitéd et 3
la contradiction de la pénétration du mode de production capi-
taliste de Basse Casamance" (p. 145).

1. Cette conclusion n'est pas d'une extréme originalité@ et
ne suffirait pas, en soi, & justifier 1'inté&rdt que le lecteur
prend 3 l'examen de cette contribution. En effet, la démarche
de l'auteur nous paralt étre un exemple heureux d'une démarche
scientifique gui, selon la conception de L. Fallers cité& pré&cé-
demment, sait faire exactement la part des catégories occiden-
tales et des données originales collectées sur le terraln et
exploite son expérience de chercheur pour soumettre a sa cri-
tique intellectuelle les matériaux réunis. F.G. Snyder montre,
en effet, l'écart qui existe conceptuellement entre les caté-
gories occidentales des contrats de mise en gage et les accords
qui, dans la société bandial, permettaient temporairement de
transférer 1'usage de la terre (en particulier de rizidres)
contre des avantages réciproques, sans gque ce transfert ouvre
droit & une prescription acquisitive, "la terre restant rachet-
able tout le temps, bien qu'elle ne soit retournée i son pos-
sesseur que lorsque la dette a &té entiérement pavée" (p. 116).
C'est ce que nous nommons personnellement un contrat de mise en
garde.

Comme l'indique l'auteur, le terme pledge ("mise en gage")
est commode et recouvre partiellement les catégories Diola, mais
il existe entre catégories occidentales et africaines des dif-
férences sensibles qui seront précisement déniées, volontaire-
ment ou non, par les tribuhaux coutumiers coloniaux, introdui-
sant ainsi les ruptures dénoncées précédemment. Pour comprendre
la cause de ces ruptures, l'auteur va examiner la nature et la
fonction des catégories juridiques Bandial relatives aux accords
juridigquement validés, puis rappeler les facteurs extrinséques
(organisation coloniale des tribunaux, influence de la migra-
tion des travailleurs, développement de 1l'économie de traite)
gul agissent sur la pratique &conomique et juridique.

A partir d'une étude comparative des divers modes de trans-
action, il montre comment fonctionne "une classification concep-
tuelle d'un transfert foncier" puis, dégage le rSle des parties
dans le transfert et la qualification des richesses &changées.
Il souligne alors la souplesse de ce systéme (ainsi dans les
exemples donnés de "mises en gages en série") le haut degré& de
sécurité qui pouvait &tre attendu traditionnellement de ce mode
de transfert et le fait que les richesses transféré@es sont con-
sidérées comme des "monnaies 3 usage spécifique" (pp. 132 et
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suivantes), ne pouvant se substituer les unes aux autres. Les.
transformations apportées par la colonisation vont &tre tout.
d'abord la généralisation d'une "monnaie d usage général" quand
"les formes de monnaie & usage spécifigue manquent et quand le
créancier gagiste est dé@sireux de l'accepter" (p. 132). Par la
suite, la migration des travailleurs, le travail forcé ou l'cbli-
gation de 1'impdt de capitation annuel payable en argent vont
précipiter ce mouvement." L'argent tend & dissoudre quelques
fonctions sociales du gage Bandial et & souligner la valeur
d'échange plutdt que la valeur d'usage" (p. 145).

De plus, les tribunaux coloniaux introduisirent des nova-
tions importantes en permettant de considérer 1l'argent comme un
équivalent des formes de monnaie & usage spécifigue (p. 145), en
permettant 3 un débiteur d'attraire directement des sous-créan-
ciers gagistes dans une série de mises en gages sans passer par
le créancier initial, en étendant le domaine des.contrats de ce
type et en les traitant selon les attributs du Droit occidental,
c¢'est-d~dire, en particulier, en reconnaissant la prescription
acquisitive. =

2. Si aucun de ces arguments ne parait discutable et em-
portent notre adhésion entiére, il nous reste cependant une sug-
gestion & faire. Dans sa contribution, l'auteur a pris en compte
les seuls contrats fonciers, mais ne s'est pas interrogé sur ce
qui fait en Droit traditionnel africain, gu'un accord juridique-
ment validé peut é&tre considdré& comme un contrat par rapport &
d'autres formes de transaction. A la suite de l'é&tude de
Schapera (1938), on pourrait se demander s'il n'y a pas une
logique et des conséquences différentes tirées de l'usage de
ce que nous dénommerions dons, dations, ou contrats. En iden-
tifiant mieux cette derniére catégorie, nous pourrions en pré-
ciser l'ensemble des implications et ainsi progresser dans cette
compréhension interiorisante, gqui est, sans doute, 1l'apport ex-
emplaire de cette &tude.

E. L'analyse que Sally F. Moore consacre a "Individual
Interests and Organisational Structures: Dispute Settlements
as Events of Articulation" pose, sous d'autres aspects, des
problémes analogues. Selon les consid@rations introductives de
l'auteur, il s'agit d'é&tudier "les dé&pats du réglement des con-
flits comme des cér@monies de transformation situationnelle, les
ré&gles comme une partie des maté@riaux utilisés dans de telles
cérémonies, les agrégats organisationnels étant les parties in-
téressées" (p. 159). Or, 3 la lecture de la suite de son tra-
vail de terrain, consacrée aux chefferies Chagga implantées sur
les flancs du mont Kilimanjaro, en Tanzanie, nOus nous apercevons
vite gue ce probléme est subsidiaire et que, dans 1l'exemple lon-
guement discuté, deux problémes principaux sont esguivés:

1. L'auteur n'a d'abord aucun souci d'gtudier la logique
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présidant aux "différences de régles, d'intéréts et de faits"

(p. 159) apparaissant dans les deux instances gui, successive-
ment, ont tenté de résoudre une querelle de voisinage. Il n'est
pas indifférent que le premier "tribunal" soit composé de parents
et de voisins et fonctionne selon des procédures traditionnelles
(méme si le représentant local du parti unique TANU, le "ten-house
leader," tend & prendre la présidence), alors gue le tribunal
"d'appel" est l'instance la plus basse du systéme judiciaire et
fonctionne dans les perspectives d'un droit coutumier largement
imprégné des principes de la common law.

En changeant de niveau de réglement des conflits, le plai-
gnant ne met pas seulement en cause "un &vénement général d'arti-
culation entre les niveaux et formes d'organisation”" (p. 159).

Il change également de systéme de référence et doit se couler
dans une nouvelle conception des relations juridiques. Un litige
entre cousins, interne au lignage et au groupe résidentiel, de-
vient nécessairement une plainte au criminel "pour destruction
malveillante de propriété." Ce n'est plus l'ensemble de faits
(contexte historique et social, personnalités de parties) qui
compte, mais la preuve testimoniale irré&cusable.

Moore a naturellement conscience de ces altérations et leur
consacre en conclusion (pp. 182-86) des développements intéres-
sants. Nous pensons cependant que, en fonction des maté&riaux
présentés, ces problémes auraient di constituer l'axe central de
la démonstration.

2. Un autre probléme, & propos duquel Moore est particu-
liérement réservée, est 1'impact du contexte &conomique et poli-
tique. Il est &vident, selon de nombreuses notations de sa part,
que le jeu normal des deux instances est profondément perturbé
par 1l'influence inégale des deux parties: "les riches gagnent
toujours" dit, en aparté, un observateur de la premidre instance.
Or, cette partie gagnante est au moins autant i3 la recherche de
ses propres intéréts gue membre influent d'une nouvelle classe
sociale en train d'@merger dans la Tanzanie socialiste, celle
des "cols blancs” (p. 174), employés des maisons de commerces,
fonctionnaires ou salariés dans 1'industrie.

A la compétition entre des individus plus ou moins fortuné@s
vient se superposer une competition beaucoup plus évidente entre
représentants de classes sociales dont les intéréts et les normes
de référence sont, par nature, antagonistes. On se demande alors
d'ol vient cette occultation de 1'interprétation, en souhaitant
que ce n'est pas le caractére "pseudo-marxiste" d'une telle con-
ception qui en a interdit l1l'exploitation. Sans faire de cette
compétition entre classes une catégorie analytique déterminante,
il nous apparalit important de ne pas en négliger les virtualités
et les significations plus générales, et de comprendre comment
les modéles (traditionnels ou socialistes) sont profondément
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altérés dans la reallte quotldlenne par nouvelles stratlflcatlons
sociales. Ces réserves exprlmees ne dolivent cependant pas nous
empécher de soullgner les qualités littéraires du texte et la
clarté de 1l'exposé.

F. C'est enfin l'influence de systéme socio~politique ex-
térieur qui nous paralt caractériser la derniére contribution de
l'ouvrage "Law-codes and Brokerage in a Lesotho Village" de J.A.
G. Perry qui contient une mine inestimable d'informations réunies
d propos d'une situation trés largement répandue en Afrique noire.

1. L'objectif de l'auteur est d'un inteérét trés contempo-
rain. Il s'inté@resse & "la disjonction existant entre le paysan
et sa compréhension du Droit et, de l'autre, le Droit tel qu'il
est appliqué. Cette disjonction n'est pas limit&e aux codes
juridiques, mais est une part d'un probléme plus géné&ral, celuil
de 1l'inadéquation des réseaux de communication entre la commu-
nauté locale et la structure qui l'enserre. Quand de telles
disjonctions existent, il doit émerger des hommes pour les sur-
monter et... c'est le r8le du 'broker' qui en a la capacité"

(p. 190).

2. Derriére 1l'étude des multiples rdles associés a un de
ces "petits métiers" apparaissant dans les situations en mutation,
c'est toute une "tranche de vie," un aspect essentiel de la reali-
té& du "Droit du développement" qui est saisi. Cette application
heureuse de la demarche monographique nous fait regretter 1l'utili-
sation du modéle emprunté 3 Bernstein et la distinction, simpli-
ficatrice dans le cas, entre codes restreints et codes génerali-
sés. Les éléments-clés d'un code restreint sont que celui-ci
"est basé sur des suppositions sociales communes, que le statut
est un élément déterminant du_code et gue le code renforce la
forme de la relation sociale"? (p. 192)., A 1l'inverse, "un code
élaboré, en principe, présuppose une frontiére reéelle ou un vide
entre soi et les autres gui est recoupe par la création d'un
discours qui, spécifiquement, crée un "autre" différenci@. En
ce sens, un code élaboré est orienté vers une personne plutot
que vers une catégorie sociale ou un statut" (pp. 205-06). Or,
cette opp051tlon ne nous paralt pas suffisante pour restituer
des caractéres autrement explicites des systémes juridigues mis
en cause. Aux dyades personne/statut, et participation/opposi-
tion des membres du groupe, il faudrait ajouter les attributs
philosophiques (idealisme et réalisme), substantiels (abstrait
et concret), techniques (ecrit et oral), les fonctions indivi-
dualiste ou communautariste de la régulation sociale....

La distinction entre codes elaborés et restreints, pour
utile qu'elle apparaisse dans une perspective occidentale reste
cependant fondée sur un critére formel insuffisant et oriente
dans une perspective trans-culturelle inadéquate. C'est en li-
sant cette trés riche contribution que 1'on a le plus 1l'impres-
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sion de l'importance'que pourrait prendre une:théorie plus large
et plus généerale des divers types de systémes juridiques coexis-—
tant dans 1'Afrique contemporaine.

En conclusion, les contributions de cet ouvrage renouvellent
peu l'objet scientifique de l'anthropologie juridique anglo-
saxonne et restent largement fidéles aux présupposés axiomatiques
hérités, en particulier, de l'oeuvre de M. Gluckman. Les apports
fondamentaux concernent principalement 1l'introduction ou 1'adap-
tation de certains concepts ou la pertinence de certaines hypo-
théses. Enfin, les auteurs semblent sous-estimer les aspects
épistemologiques d'une démarche proprement comparative. Il reste
donc & transformer cette "anthropologie des conflits" en une ‘
véritable anthropologie du Droit. »

Inversement, la richesse de l'@tude monographique et empiri-
gue nous a amené a réevaluer la pratique scientifique francaise
qui souffre, sans doute, d'excés inverses tout aussi injustifiés.

C'est donc & travers un dialogue entre nos perspectives com-
plémentaires que se dessine notre avenir commun.
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NOTES

lConsulter, par exemple, R, Verdier, "L'Ancien et le nouveau
Droit foncier de 1'Afrique noire," Le Droit de la terre en Afri-
que (Paris: Maisonneuve et Larcse, 1971), p. 72.

2Cette opposition est d'ailleurs partiellement inadéguate,
les auteurs se réferant 3 des expériences juridiques dissemblables
au moins sous deux aspects. Le "projet traditionnel de societé"
barotse est communautariste alors que les matériaux oc&aniens de
Malinowski reférent 3 une experience beaucoup plus collectiviste.
D'autre part, le Droit barotse est déjd fortement influencé par
la colonisation britannique alors que les Iles Tobriand au moment
du séjour de l'auteur des "Argonautes du Pacifique occidental"
étaient trés superficiellement marguées par l'Occident.

3pans le méme sens, on comparera la définition de Hart citée
par Fallers (p. 56) et distinguant "des régles primaires et secon-
daires dont l'union est le poingon du Droit," avec le processus
de double institutionnalisation dégagé par Paul Bohannan dans
Law and Warfare (New-York, 1967).

4prun grand intérét comparatif, mais qu'il n'est pas pos-
sible de résumer ici (cf. pp. 78-82).

Scette d&finition nous semble trop genérale pour s'appliquer
spécifiguement aux droits traditionnels. De plus, l'usage de la
notion de "code" nous parait forcer la fagon d'actualiser le sys-
téme normatif.
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ENGLISH SUMMARY

The publication of Social Anthropology and Law is an impor-
tant event in Africanist scientific research. It not only con-
stitutes an important contribution to legal anthropology from an
Anglo-Saxon perspective but also enables one to appreciate the
development of the discipline during the past fifteen years.

From a French standpoint the major conclusion that may be
drawn from the book is the relative continuity in Anglophonic
legal anthropclogy of the conceptual and methodological catego-
ries inherited both from the functional and cultural schools in
anthropology and from Common Law legal practice.

The authors of the studies included in the book continue to
employ certain familiar conceptual presuppositions. They tend
to reduce law to a body of rules, to identify these rules through
the study of dispute settlement, and to seek in the application
of law either the respect of collective norms or the assertion
of private interests. In each respect, Anglo-Saxon legal anthro-
pology falls victim to an overly restrictive conception of law.
Methodologically, the authors continue to have recourse to the
"case method" and to elaborate their arguments on the basis of
very detailed material deriving from field research. However,
a very real, and partly justified, attempt to avoid generaliza-
tion leads them sometimes to abandon any theoretical framework
whatsoever and sometimes to simplify their interpretations to
the point of obscuring or obliterating their own ethnographic
material. Such criticisms do not apply to the papers by Gulliver,
who attempts to provide a model of the role of mediators in nego-
tiations; Comaroff and Roberts, who analyze the role of norms in
the regulation of conflicts among the Tswana; and Snyder, who
interprets the change in legal rules in colonial Senegal as a
consequence of the introduction of capitalism into the African
countryside. But inadequate hypotheses limit the range of the
authors' conclusions in the papers by Fallers, Moore, and Perry.

Since they largely remain faithful to approaches derived
from the work of Gluckman in particular, the contributions to
this book contribute relatively little to the theoretical renewal
of Anglo-Saxon legal anthropology. Thelr principal importance
lies in the introduction or adaptation of certain concepts (such
as the notion of "paradigm of argument” developed by Comaroff
and Roberts) or in the significance of certain hypotheses. On
the whole, the authors appear to underestimate the importance of
the epistemological aspects of a truly comparative approach. The
task of transforming the "anthropology of conflict” into a real
anthropology of law therefore still remains to be accomplished.
Conversely, the richness of empirical data and the advantages of
monographic study that these papers demonstrate should contribute
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to a reevaluation of French legal anthropology, which doubtless
has suffered in the past from equally unjustified excesses in
the opposite direction. It is thus by a dialogue between our
complementary perspectives that the most fruitful work may be
done in the future. :



