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Prolégomenes
a une lecture épistémologique
des modeéles juridiques’

Jacques Lenoble et Frangois Ost

Clest um [alt gue le moddle juridique cccidental &'est fmpasé
dans bon nombre de pays. Sans doute sa diffusion et le pro-
cessus historique de I colenisation ont-ils £t plus on moins
coneamitants; mais, fuit plus important, cefte diffusion
sembie largement survivre an processes lol-méme. Tout se
passe, en effet, comme 51 1'idéclogie du développermnent et les
exirences de Ia modernité s'accompagpaient d'une réceplion
crodssante du droit oceidental, Lointéeration de la plupart des
malictes juridigues dans des relations politigues et des
éclranges éeonomigues multinationaux accentue eneore ce
phénoméne.

Toutefois, ce premier phénoménc ne doit pas en éclipser
d'avires @ par exemple, TVinlloence quexercent le dreit mu-
solman ¢ ke droit socialiste loin de leur sphére d'origine
respective. Par aillenrs, des modéles juridiques locoux ori-
ginaux continuent e subsister, sous des formes plus on moins
pures et avee parfois des lentxtives de retour 4 Uauthenticieé
ou & des synthlses comprihensives. Mooy nous bornerons
néanmaoins ici 4 tenter de cerner les raisons prafondes qui ont
présidé A Pample diffusion du dioit cecidental et & la per-
manenee de gon efficaciic.

Approche de la théonie du droit occidental :
I'idéalisme

Plusicurs manigres d’aborder cette vaste problématiqoe
étalent concevables. I Fallait copendant éviter a priors de se
digperser dans unc foule d analyscs ponctuelles concernant
tel on tel domame da droil positif, cnyvisagé d’abord en i
méme, ensueite dans une optique comparative, £'esi pourguoi
oS consacrons In premidre pactic de cotte étude & la thorie
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occidentale du droit, ¢ost-i-dire au saveir portant sur le
droit (& son métalangage, pour parler ¢omme les logicicens).

Pourqued faire co détour par la théoric ¢t e pas aborder
directemnent le fonctionnement du drait positif? Plusicurs
raisons nous y conduisent -

1. Etudicr en premier licu la théore, ¢'est, nous semble-t-l,
Vangle d'approche le plus immédiatement conforme & 1'ob-
jectif fixé : I"analyse de la rationalité sous-jacetite au modéls
juridique (occidental, en oo gui nous concerne). Dans cette
théoric dv droit se trouvent clairement thématisés les grands
axcs de cette rationalité. Cela se dégage tantSt d'une locture
directe de oo quénonce cette théorie, tantdt de co quelle
rait, masque oo déforme,

7 Cette théorie du droit est lort développée, jouil d'une
longue tradition ct s*enseigne dans los facultés de deont. 1 est
done & présumer qu'elle marque fortement la mentalit® des
juristes praticiens, Elle forme, pour ainsi dire, fe cadre
conceptuc] dans lequel opére 1a pensée juridigue tout entiére.
Anssi, toute apalyse critfque relative an discours Juridigue
s= doit-clle de serater et de clarifier les présupposés épisté-
mologiques qui crientent ce discours et qui risquent de le
subvertir & sen Insu.

3 Les divers attributs de cette théoric {notamment son univer-
salisme ct sa prétention anhistorique — nous ¥ reviendrons)
ont favorisé le formalisme de la pensée juridigue occiden-
talc; par 1a méme, ils ont cncourage son crporiabilite, S le
transfert dos connaissances juridigacs occidentales s’explique
dvidemment, en premitre analyse, par des raisons historiques
et politiques, pous peasons que le maintien de son influence
hors de sa sphire culturclle d*origine tient en grande partie
an type de rationalité dans leguel ce droit a réussi 4 s
mouler.

La caractéristigue fondamentale qui nous pormet de
définir 11 théoric accidentale du droit vst son idéefisme, Co
terme n'est pas i prendre dans son acception la plus courante
d’action ou de jugement conformes & un idéal?. Noos l'em-
ployous dans un sens plus géncral, oppost a la catégorie de
matérialisme, pour désigner ainsi cetie forme trés répandue
de pensée qui consiste & expliquer les phénaménes pat des
chaines de Teprésentations inconscientes des determinations
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qui les traversent, notamment de leur enracinement socio-
hiztorique.

Cet idéalisme, qui s’exprime de manitre élaborée et par-
fois masquée dans la théorte du droit, se épand aussi sons
des formes souvent plus simplistes dans la philssophic spon-
fande des furistes. Celle-cd consiste daps nn ensemble d’idées
qu’ils sc font de leur pratique, duo rale £t de 1a nature du drait
dans 1 sociéts, ot de lewr propre réle dans ce processus. Dans
la snesure ob cetle philosephic est peu réféchie (ou, & tout le
meins, ol elle déplace Ueffet des multiples contraintes gui
détermingnt ef orientent la production du discours juridique),
ell: s& préscnte comrme vn rapport imaginaire des juristes &
leur propee pratigue. Ainsi, le rapport de distorsion qoi se
nouc ¢utie le droit et la théorie (idéalisie) de celuici se
donble d7un rapport imaginaire {idéslogique) des juristes &
leur propre discours,

Ces deux formes de distorsion suscitent de muliiples
« obstacles épistémologiques », qui sont autant de foyers
dincompréhension de la céalité joridique. I importe de
dénancer cog obstacles en s attequant & ce qui constites lewr
base : le socle idéalistec qui traverse toute la théarie du droit.

Cette approche de IMdéalisme juridique a été facilitée par
le [ail quit s'inscrit loi-meme dans idéalisme caractéris-
tigue de la pensée oceidentale, lequel se retrouve dans divers
secteurs, en parlicuher dans la théoric do la science et la
théotie de "histoire.

En maticre dc scicnce, cet idéalisme oscille perpitucile-
ment entre un péle empiriste et un pdle logiciste. Le mode
empiriste du savoir consiste 4 croire que la vénité et e pragrés
e la seience precédent d'one 4« lecture » attentive do péel,
leued seratt portcur d'wns normativitd immanente. A Cop-
posé, Ie mode lopciste prétend assurer la correction des
theories grace 3 vne formalisulion ou & une axiomatisation
qui permettent d'aboutir 4 un autocontrile de Ta production
setentifigoe,

La seicnec du droit révile divers courants qui peuvent sc
rattacher & ces deux pdlos. La gronde tradition jresmofura-
fisee prétend se fonder sur le respect d'un ordee mature,
d’un cquilibre inscrit dans les choses; quant au pasirivisee
moderne, il prélend expliquer le fonctionnement dua droit
par des struetnres pormatives autoréguléest. Encore ne sont-
ce [& gue deux types de théorde parmi d’autres. Relévent
cgalemsnt d'une Inspimation idéaliste o jusmaruralisme
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rationafiste, selon lequel "ordre du juste est une production
de 1a raison universelle, émanant denc de la pature homaine
et mon plus de la nature des choses; ot le positivisme sociu-
logigue, qui expligue le droit positif cormms la réalisation des
virtualités ct des besoins inscrits au ecur du corps social.

Ce qui fonctionne dans toules ces théories du droit, ¢'est
une prétention du discovrs 4 la vérité en raison d’une corros-
pondance établic entre Ja théorie et son obict. Cette corras-
pondancs st LODjOUTS pensée en leTmes de relflet (¢ spécula-
tifs ») et nest obtepue quisu prx d'unc réification » ou
d’unc « idéalisation » J'upe « réalité » lonctionnant comime
garant de la correspondance &t comnie souree de la yirid?
1a w mature » dans le droit maturel {avec comme principe
explicatil — déteomination plus fondamentale cncote —-
« Dicu » dans Ja version chrélicnns et la w raison » dans la
version laigisée), ou la w norme » dans le posilivisine logigue
et Ie « corps social » dans le positivisme soctologique.

De telles préscatations du fonctionnement du discours
jundique entrafnent de nombreuses distorsions : ainsi, ciles
sont 3 I'origme non seulement d une conception universaliste
et anhistorigue du droit, mais aussi de la méeonnalssance des
facteurs soclopolitiques qui coaditionnent la production
juridique et des intéréts qui déterminent sa conmaissance.

Cet idéalisme de 1a science du droit dans ses différontes
versions sc retrouve sur le plan de ia philosophie spontanés
des juristes. Ainsi, les conceptions « jusnaturalisies » postu-
lant I'inféodation du droit positif & la régle « naturelle » e
traduisent-clos par Iinvocation fréquente du bien commun
et de 'équité. Le concept du bien commun ou de I'mtérc
péntral sert de cadre de référence & toute I"action des pouveirs
publics et est présenté camme ia justification vlime de I'Ftat.
Fi Ion s téfére souvent & 17w gquité » pour donner la mesore
réclle des pouvoirs du juge. Dans kes doux cas, le recours a
upe catégorie « fEtiche » dispense le juriste d’une réflexion
plus poussée sur le fonctionnement do I"ftox et de la justice.
Adnsi encore les conceptions positivisies se sont-elles large-
ment répandues dans la pratiquee, Oo pent mime dire guelles
y otcupent une pusition deminante. 11 s’ensuit notamment
une réelle Fartfaction des solutions junsprodenticlies dont les
motivations s'mscrivent dans e gadre d'unc systématique
juridique toujours renforedée.

Dies ohservations analogues peuvent Etre faites 3 propes
de 1u théorie occidentale de Phistoire. Cette théorie osalle,
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clte aussi, entre un pdle naturaliste {histoire comme actua-
hization des wirtualités humaines &ternelles) et un péle logi-
ciste (qui culmine chez Hegel et présente la destinée humainc
comme up cheminement vers une raison intéprale). Dans lex
deux cas se trouvent niés le devenir auire of, du méne coup,
la créativité historique des peuples. Les diverses théories juri-
digues sont largement tributaires de ces représentations
tantdt le versant naturaliste inscrit tout ke développement du
droit dans nne stratéme des besoins et des limites de I'homme
et du groupe; tantd le versant logiciste pense I'histoire du
droit entre deux termes egalsment mythiques, on contrat
soclal 3 I'origine ot unc disparition de dreit ac terme. En
décovlent Puniversalisme peétendu et Vannhistoricisme s
souvent déponce de la thécrie occidentale du droif. De 13
cette pretention & codificr non seuiement pour les femps a
venir, mals encore pour Pensemble des pays, comme si le
drodt, rationnel par son essence, pouvait transcender les mille
et une particuluritds des groupes humains anxguels i
5 aplique.

Cette mairice conceptuelle de type idéaliste, qui préside a
Porgine des conceptions et institetions propres a la pratique
Juridique occidentale, appelle dope une critique rigoursuse
dans 12 mesurc oit 1a logique sous-jacenic an discours juri-
dique cecidental a un efiet pratique-pobitique (51 Von veut)
d’autant plus réel quelle préfend 4 la neutralité axiologique;
dapz la mesure aussi ol son idéalisme Uincite & réintroduir:
sang cosse de nouwvelles eldleres dans la pratigue juridique.
Rejetant 1a libre expression des wéritables contradictions et
conflits socianx, elle ite cesse de conforter les mécanisines de
pouvolr en plice. Cette critique ='imposz tout particuliére-
ment dans la perspective d unc libération des artonomics cf
créativités culturelles spéeiliques, car le caractére idéaliste
de Ia théorie occidentale du droit consttne le vecteur le plus
puissant du transfert des connaissances juridiques et le
masque le plus efficace du fonclicnnement réel du droit positif
¢t de ses implicalions politigues.

Reste que cette eritique doit £*¢tendre, par-delh [a théorie,
a o pratique juridique. A titre d’introduction a cefte ert-
tique, nous voudrions proposer malntenant quelques concepts
de base ot poser quelques questions cssentictcs,
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Approche de la pratigue juridique

Pour formuler ces questions essentielles & 'aide desguelles
nons cssaicrons de corner les réalités sous-jacentes aux divers
inodéles juridigues analysés, 1] importe de rappeler le prin-
cipe de basc de natre propre Lentative de lecture du o droit
ocoidental », & savoir que la théorie du droit et la pratique
juridiue procédent dune mime matries conceptuelle, It en
résulte, d’une parl, qu'il faut intégrer dans la descriplion
de la pratigue juridigue les éléments théoriques variés qui
s'v cristallisent; dautre part, gqu’il faut référer [a détermi-
nation de Feficacité de eette pratiqec, ot donc du type de
rationalité goi la structure, 3 celui qui traverse l'univers
théorique duns lequel prend sa source cette philosophie
spontands.

Deseriplion de Ja pratique joridique

Pour micux comer les principales guestions & poser aux
divers systémes juridigues, il ¥ 2 licu de distinguer la phile-
sophic spontanée et la lofique institationnelle.

La philosophie spontanée des juristes

Nous cntendons par fi Vensemble des éléments théoriques
gui constituent la représentation imaginaice que le o juriste »®
s fait de 53 propre pratique ct gui structurcnt concepruclle-
ment cette dorpicre. Néanmoins, par sous de clarté méthe-
dologique, nous ¥ joindrons les diverses représentations
théorigues qui composent le terrean culturel de ees concep-
tions sormumaires véhiculéos par les juristes ou de ces concepls
que leur pratigoe diffuse.

Ce premier ensemble déléments significatifs de la ratio-
nalité d un systéme juridique nous parait pouvoir étre répartt
¢n trois sous-ensembles : les représentations théoriques extra-
juridiques oft s'enracinent les conceptions qu’une sOCifllt se
fait du droit*: les images théoriques du droit lui-méme; les
concepts clés, enchalnements conceptucls ou « énoncds rec-
teurs ¥, qui teaversent ct organisent la pratique juridique.

L enracinenent théerigue extra-furidigue. O vise ici le socle
théorigue qui traduit fondamentalement les divers principes
caractéristiques du ou des types de rationalité propres & wne
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socicté donnée. En ce qui concerne Je droit oecidental, nous
avars aingl rolevé commme représcntations théoriques signi-
ficatives la théoric de la scienee ¢t la théorie de I'histoire. Le
choix est évidernment fonction de chague ensemble social
Lipe poosée de type mythique nécessite peut-étre d’autres
feux dlexplication théonque, qa’il appartient aux différents
chercheurs de cheisir et de sipnaler. L'éventail théorique est
donc ici trés large et reconvre 'ensemble des conceptions que
le proupe véhicule quant & 1'homme, 3 la nature, au temps, 4
Tospace, ot

A titre d'exemple de recherche de ce type, et qu'il ¥
aurait lieu d*approfondir, on pewt citer la relation 3 P'historre
propre aux sovietés africaines. A cct égard, Etienne Le Roy
note o Lloralite jurdique implique une répdtition systéma-
tique et invariable des conmalssances en vue diassurer une
transmission exacte et compléte des données socioculturelles.
La sfireté de Ia transmission dépend done de mécanismes
répliitifs of mmématechniques qui sont, au moing e grands
partie, ignores dans le recours a V'Ecriture, laquelle, en fixant
hittéralement 12 conmaissance, libére Mesprit des contraintes
de la mémoire ot permet de pelanser les capacités intellec-
tuelles vers la création. Ces dewx pensdes, tourndes Pune vers
e passé par la répétition, Pantee vers 'avenir par la création,
s'articulent sur deux concepticns du temps, originel, d*uoe
part, prométhéen, de Paatre®, » Parallétement, Gilles Dxelenze
el Félis Guattari indiquent que o Uldée que ies soeictés pri-
mitives sont sans histoires, deminées par des archétypes et
leur répétitton est particulizrement falble et inadéquate. Elle
n’est pas nee, cette idée, cher los ethnolesues, mais phutdt
chee des idéologues attaches & vne conseience tragique judéo-
chrétienne qu'ils voulaient créditer de Dinventron de his-
toire »*,

Sur la base de oo que nous avons ora pouvelr relever
comme propre 4 la théorie et & la pratigue du droil ogg-
dental, & savedr son wdéalisme foncier ot la manifestation de
celnici dans la formalisation eraissante de ce modéde juri-
dique, hé & sa volonté d'autoconirdle, on comprendra aisé-
menl que oo rapport & Thisteire esl 'un des vectours privi-
légiés pour diégaper la rationalité propre 4 un modéle
Juridique.

TUne deuxidme voie de recherche peut &ire frouvée dans
Ianalyse sémantiquee de certains termes significatifs de arti-
culation de Ta pensée cnyisagée © ainsd du terme agana dans
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1= langages oz, que Gluckman sraduit pat mind, wisdon,
intelfigence, intellect, regyo, sense, corapron senselt, Diéter-
wminer & content sémantique de ce concent dans le langage
of il apparait peut perimeitre de discerner la ralionalité qui
¥ est imphicite, C'est [ sans doute un aspect londameniial
quand on coemnait les mutations de sens que e concept de
raizon a connues dans la penséc occidentale, ainsi que le
reflet de ces mutations sur Iarticulation tant de I3 théorie du
droil que de Ia pratique jondigue.

Represenintion théorfgue du droit. Les théeries envisagées ici,
yuel que soit leur degré d'élaboration rationnelle, sont celles
qui onl dircctement pour obiet la justice ou le droil. Les
approeches peevent &toe maltiples © linguistique, philoso-
plique, ote.

EBxcmple d'approche linguistique @ « Pour e Wkomi, Je
drost est Vivanga, ‘ce que Uhoune fait’, en le distinguant de
I'usape ou de tieles morales ou sociales. La jestice est dite
oeare, “ce qui cst droil”, par opposition a Uinjustice, orasa,
‘oe gui st penche’. Chez les Wolof, e droil est le by (o
gui est bien pour la société, ot donc bon el justs), mais la
justice clle-mime sz dit yortt, » En revanche, d'un point de
vue phrlosophique, «les Wolof considérent la justice comme
ur chemia (...} droii et bien tracé. Ce peuple de cavalicrs & Ia
conguéle de espace 4 done vne représentation matériclle do
droil tréy dillérente de eelles qui ont cours dans d*antres
saziétés. De méme, cher les Druals du Cameroun, peuple de
navigateurs, I'idée de [a justice st représenice par yne grande
bargue de guerre qui symbolise Féguilibre institlutionnel.
Chee les Nkor, 1'idée de justice est asscz peu éloignée de
cefle de la balance, symboede de Ta justice frangaise »,

Po telles perspectives, diment approfondics, permet-
traicnl, on pout le supposer, de misux articuler ee qui struce
ture et donc caraclinisc lo discours sur le dreit et la jostice
rropres & la sooidtd concerndée, Toutefols, 1l est A remarquer
que les représentations qu’il y a licu de déerire et d'interroger
& oo stade daivent étre entendocs aun sens large ;i1 faut ¥
inclure es conceptions jupées en relation dircete aver I pro-
bldue du droit ot de la justics, notamment celle qoe le groupe
soctal se fait e D'égalitd (ainsi, pour 1o pensés occidentale,
la référence mathématique, soovent présents dans L'idée
d'Epalité, n'est-elle pas corrélative de o & mathématisation »
croissantc du discours juridigue 7).
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Les concepts olés ou énoncds rectenrs, LTidée est dci que tout
systéme uridique (au sens large) suppose ou fait apparaitre
dans son armature notionnelle ecrtains concepts qui ont ka
double caractéristique de marquer de leur empreinte le fone-
tionnement méme de la pratique junigue ot de cristalliser des
représentations théoriques. Cela explique qu’ils constiuent
I"armature qui read compte de la cobérence du discours juri-
dique ¢t qu’ils traversent ce discours lni-méme. Leur intéeét
émistémologique provient de oe que, cn cux-mémes, et par le
rtile de médiation qui est le Jeur cntre les niveaux théorigue
et pratique, ils traduisent, teflétent A des degrés différents ce
qui définit 12 coliérence du systéme considére.

Ainsi, en droit occidental, s'agissant du couple Etat.
norme, voit-on apparaitee les concepts de bicn commun, de
petsonne juridigue, d’autonomic de la volonté et ies distine-
tions corrélatives entre droit pablic ¢t droit privé, droit ob-
jeetif et droit subjectil, cheses et personnes. Sans entrer dans
une anafyse de ces concepts, constatons qu'ils se rélérent
explivitement aux représcntations théoriques dominantes qui
oni accompagné 'élaboration de notre systéme juridique
actiel; quils cn aclualisent aiost (par leur efficacité sur le
disconrs juridigue susceptible d'8tre produit 3 travers leur
prisme} Vidéalisme foncier ot la nature raréfactrice qui Iui
st propre.

Une étude de miéme nature devrait étre consacres aux
divers systémes Juridiques envisagés, quiils soient, par
excmpic, africains ou chineis : quelles sont alors les arma-
{ures conceptuelles ou Jus distinctions fomdamentales gui
situcturent ces diverses {ommes de pensée juridique, donc de
pratique juridique?

Rappeclons enfin, comme déja sipnalé de maniere générale,
que coite étude doit ausst intéprer ” w aprés-transfert o,
cest-i-dire se situcr dans ume perspective génédalogigque o
rendre compte des ruptures historiques qui inferviennent
aux différents niveaux du discours juridique par suite des
transferts opérés.

Logique institutionnelle

Pour cffectuer une lecture épistémologique de tout modéle
juridique, doue relever of déerire les éiémunts significatifs de
la pratique juridigue, il pe suffit pas de meltre en lumiére la
rialité #léelle gni la configure. 5 la philosephic spontande
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des Juristes détermine ]z discours juridique qui sera produd,
velui-ci P'est aussi par les mstitutions. Un denxiéme domaine
d’investigation souvre aimsi aux cliercheurs qui tentent de
cerner fa réalité juridique propre a tel ou tel systéme : guellc
en st la structure institutionuelle ? Poser cette question revient
a rechercher 4 la fois quelles sont les #mseimrions (cest-a-dire
les lieux de pouveir ot s définit, se produit, s'interprite lx
normativité régulatrice des conflits) et quels sont ies meérg-
aipnes ou techorigues & Palde desquels le discours juridigue
est produit {done & 'aide desquels les conflits sont résolus),

A titre d'exemple du pouveir fécondant ou contraignant
fet de ce fait rarcfiant) de la structure institutionnelle, on
peut citer les freins mis cn France, par le 1égislateur évolu-
tionnaire, au pouveir d'interprétation, 4 1' « autonomic »
dont bénificiaient les juges dans I'Ancien Rémime; le moindre
de ces freins ne At pas Uinstauration d*un reférs lémslanif,
en cas d’'obscurilé etfou de silenee de la loif, remplacé ulé-
ricurcment par une cour de cassation, gyrante de 'unité de
Jurisprudence, De méme, on droit afticain : nombre d'an-
teurs 0'ont-ils pas constat€ le pouvoir attractif cxercé par les
juridictions suprémes coloniales sur les juges locans? Alnsi,
Pingtanration d'unc instituiion cxtéricure au systéme existant
a modifié Ia logique aniéricure et le mode de fonctionnement
de celui-ei

Quelies sont alors des principales questions qu'implique
celie w logique institutionnelle »? Pour misux les cerner, une
double remargue s'impose

1. Comame le terme Uindique, la Togique institntioanells est le
type de rapports de contrainte qui e dégage d’unc structure
mstitutioneclle définie. La détermination de cette logique est
donc le froit d'une tentative do lecture théarique des offets
d'un cosemble structuré préalableroent déerit.

2. Nous nc porvons rappeler ici tous jes mécanismes ot Tisux
privilégits qui, dans une société donnée, sont fiés i Ia produc-
Lion normative on i sa mise en weuvre, Nous noos bornetons
done 4 apalyser summairement cette partie du champ insti-
tutiommel occidental constituée par le conflit judiciaire. Four
cela, il y & Neu de distinguer les trois €léments constitutifs du
proces : le fait, la nornie, le lice ot Ie mécanisme de Ia solution
du litige. Relevons certaines questions propros 4 ces trois
SOUS~ETONLES,
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Le fuit. Traditicnnellement, on pense que 'exposé des fails
d'un Ltige est marqué duo scean de la neutralité du juse {sous
réserve de leor falsification par les parties, leur analyse par le
juge exd censde gtre objectivel. Or, Il faut remarquer que tout
discours juridigue « construit @ le fait : le fuge ne retient pour
o pertinents » gue certains Eéments lids aux présupposés
théoriques do systéme juridigue lni-méme. Le « droil de [a
prooye », par lequel principalernent le systéme juridique opére
colls prédétermination théorique de la lecture des faits liti-
gieux, constitue ains une réalité hautement significative de
la ratipnalité do systéme juridique. Dans cetie perspective,
il importerait de se demander, & propoas des systémes africains
traditionnels, quickle et la rarélaction, I"effieaeitsd particulidqre,
qui découle du Mt gue tel ou tel « systéme juridique... ne
cornait que des modes de prenve irrationmels »2,

Dautres éléments typiques, en rapport avec ['énonce des
faits, peuvent &re déclards « pertinents » @ par exemple, la
détermmination de qui parle. de qui a lacharge de la prenve, ete.
Dans cet antre cadre, citons commme posant question cetie
constatation relative au déroulement de instance propre au
proces africain ; Ja « présentation des faits par le demandenr »
est beaucoup plus importante gue 1* « échange d’arguments
cntre leg parties 2 (d'aillenrs, parfols, ces arguments n’existent
pasPi. Gu'en est-il anssl de la distinction du fait et du droit?

L noree, Ce sccond dlément de ln structure institutionnelle
par quod se specifie wn systéme juridique reconvie ¢ssentielle-
ment trods questions © quelles co sont los diverses sourses
{comment se caractérise chacupe dlelies et quelle en et
I'tventielle higrarchic)? Qi énonce la norme ? Quelles sont
les modalités de sa transformation — notamment, qui peut
les interpréter (nous allons ¥ revenic)?

Le fiew ef le mécanisme de lz solution des conflits, Wous tou-
chons iel au cour méme du systeme juridigue, 13 ot le pro-
CESENE arrive A son terme. A ce stade, en effet, se dévoilent
ou doivent se devoiler les modes de raisonoement des per-
sonncs copagies dans lo geore de solution: dans ce micro-
cosme gu’est la parple due « Juge » {av sens large) apparait la
rationalité du systéme joridique lui-inéme et dong, plus fonda-
mentalerent, fe rype dattituder que le grouwpe adopre face
qux contradictions gui émergent en som sein ef face @ ce que
ceflerci manifesrent, Doux nouveanx types de questions
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paraissent devoir étre distingudées : celles qui ont trait A
1'epcadrement institutionnel hui-méme, et celles gqui concer-
ncnt Popération mentale do « jugs ».
S zmissani de 'encadrernent institutionnel, les queseions
' poser sont relatives @ au mode de solotion prédeminant dans
Iz groupe (conciliation, médiation, adjudication, etc) et dlu
recherche de la spécificité, ot du pourqued de chaeun de ces
modes; & Porganisation du povwvoir jodiciaize cntendu an ;
sens large: aux éventuels recours organisés au sein de la
soeifle & encontre de o décisions judiciaires »; au mode do
désipnation des persoones investies de fonetions dans le
grocessus de solution des conflits, ainsi qu'i lewrs caracté-
ristiques (Formation, statut socia, ¢1c); au déroulement de
linstance (par exemple, gqu'en cit-il des « droits de Ja
défense » 1; a la préseniation, rédaction et publication éven-
tuelle des decisions.
S’agissant de I'opfration mentals du « juge », l2 question
revicnt & repérer les articelations do processus qui conduit &
la tr décision finale » gf 4 12 détermination de ces articulalions.
Ainsi, en droit oecidental, le juge est censé trapcher, de
maniére symbolique, en fonction d'un systtme juridique
cohérent £t complet. Autrement dit, sa décision est prédé-
teriinée par ce systéme, il o'z guére la posstbilité 4'inter-
préter [a norme, et cette interprétation 2st elle-méme surde-
terminée par Pemsemble do swstkme. Qu'en est-ll daps les
! autres systémes juridigues (notamment ceux qui sont en
matation)? Commeat raisonoe le juge face & des coutumes
nrales vagues ? Chuels sont les directives d’argumentation et
les principaiax arguments avancés? Quel et Pimpact des
structurcs de médiation du procds sur Ja décision finale?
Jusqu'oh va-t-on dans Uinvestigation du conflit? Comment
s’opérent Jos rapports cotre notme confraignantes, jusiice ot
équité dans le raisenpement du juge ? De quelic liberlé jouit-il
ot quel cst le type d’encadrement de cetl: Bberté?

i

j T efficacité de 1a pralique juridique

| ' Comme nous Vavons déii signalé, Pensemble des questions

proposées ci-dessns A titee de cadre de rucherche ne vise pas
simplement 3 décrire dans un but documentaire divers sys-
témes juridiques et les offets des transforts dont ils seralent
I'objet. Le propos est plus théorique @ il s'agt de s’interroger
sur la spéeificité de chacun d’cux ot, par 13, de discerner quelles
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sont les interférences des divers éléments eonstitutifs de tout
systéme junidique ot guels sont ics rapports de ce dernler
avec I'extéricur {théories exira-juridiques, économis, pouvoir
politique, classes sociales, ete.) en vue de dégager, & travers
son rmode deo solution des conflits, ec qui définit pour partie
le mode de fonctionnement du groups. Eappelar ecfte visée
théorique, ¢'est ainsi définir le principe qui, & notre sens,
deveait commander Lant Panalyse descriptive du systéme juri-
dique que la lecture qui doit en étre fufte. 1l impotrte, en effet,
de fournir des éléments qui permettent 3 fa fols de ressaisi
la rativoalité des systémes étudifs et de perceveir impact
des tesnsfarts imposés,

Ajnsi, 4 propos des modéles africaing iraditionnels, Tes-
serticl, en occurrence, et moins de savoir si 4 la lod africaine
contient les meémes conceptions fondumentales que notre
loi %, ou si, & Penconlre de Ia pensée vecidentale, la pensée
africaipe cst marquée par « le souei de la différence ef non de
Sguivalence », aves pour conséquence un « souci du dialogue
o I'on visait 1a spécificité de chacun »'%; o6& qul impostes,
c'est que soit posée la guestion des éventuelles specificitcs.
Ou encore, s'agissant du droit oceidental, sans doute esi-il
primardial de saisic Pimpact et la poriée de oo surgissement
da signifiant vmiversel o1 despotique qo'est 1a loi, corrélative
% la siructure élatigue, et congue comme forme vide, par
elle-méme cificace; mais il n'importe pas moins d’élaborer
dis hypothises sur le fonctionnement spécifique des appareils
de justice qui oat précédé ou qui tentent de remplacer ce
mode de foncliomnement basé sur "abstraction undversi-
lisable.

Cela ne peut se taire, comme nous Pavens vu, qu’a la
donble condition d*¢chapper au mythe du conteny acrmatif
par lei-méme, sévélateur de ka rationaiité socidtair, et d'm-
isgrer, dans I'znalyse du systéme juridique, tant les Siéments
Lhéoriques {extra-juridiques et juridiques) qui configurent et
structurent la pratique juridique que les licox ot mécanismes
qui Ficondent la production du discours juridigque. Seule:
catte percés du droit vers extéricur — y compris ses rolations
Aux pratiques Ecopomigucs of sociales — permet d'élucider
la cohérence spécifique qui en définit Ia rationalité et d’en
opérer ainsi une jecture épistémologigue.





