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our différentes raisons dont
Ples détails mériteraient en

soi un travail de recherche
approfondi, rares sont les ouvrages
spécifiquement consacrés aux
questions théoriques sur le droit en
Afrique lesquelles font encore 1’objet
d’une marginalisation disciplinaire,
notamment en Europe continentale!.
Lelivre édité par Oche Onazi, composé
de trois parties (Law, Rights, Society)
et rédigé par des universitaires
majoritairement anglophones, vient
partiellement combler ce manque.
Relégués en France aux questions
« d’anthropologie juridique », les
débats sur I’évolution des systémes
juridiques d’Afrique noire ont peu
de place dans la littérature juridique.
On se contentera de suggérer ici
quelques ¢éléments d’explication :
difficulté de collecte des données
propres au continent (décisions de
justice par exemple), faible intérét
et encadrement de la recherche sur
les questions liées aux systémes
juridiques africains, attraction de
nombreux universitaires africains
vers des fonctions d’expertises plutot
que vers la recherche fondamentale,
ressources insuffisantes allouées
par les Etats d’Afrique noire a leurs
universités depuis les indépendances,
etc.

Les contributions proposées dans
le présent ouvrage sont aussi riches
que variées. Il est bien évidemment
impossible de rendre compte de
maniere exhaustive des débats
suscités par ce livre. Au préalable, il
convient de s’armer d’une précaution
méthodologique élémentaire.
L’expression « théorie/Philosophie
du droit ou Legal Theory », telle
qu’elle est employée par les différents
contributeurs, renvoie principalement
aun discours qualifi¢ de doctrinal par
le positivisme analytique. Il s’agit
moins de réinventer des principes
méthodologiques que d’attirer
I’attention sur la faible prise en
considération de problématiques liées
aux systémes juridiques africains, ce
que prend soin d’ailleurs de préciser
Oche Onazi dés la premicre page
de l’introduction. Partant, on se
focalisera sur les débats ayant trait a
la construction d’un discours-objet
sur 1’Afrique. De¢s lors, la question
qui se pose est celle de savoir ce qu’il
convient d’entendre par « théorie/
philosophie africaine du droit ».
Cette question n’est pas dissociable
des controverses qui ont émergé
au cours des indépendances sur la
domination symbolique d’un savoir
colonial occultant les problémes
spécifiques des peuples colonisés?.
La construction d’une théorie du droit
africaine ne peut se faire ex nihilo. Ce
consensus émerge de I’ensemble des
contributions de I’ouvrage. Penser
juridiquement 1I’Afrique a partir
d’une méthodologie exclusivement
« africaine » n’aboutit a rien d’autre

qu’a un essentialisme, un supposé
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savoir africain
fantasmé. Poussée
a son paroxysme,
cette approche
débouche sur
un savoir afro-
centré, qui n’est
en définitive
guere différent
de la domination
occidentale
qu’elle entend
dénoncer’.

Tel est le point
de vue défendu par
Chikosa Silungwe
(pp. 18-19) qui
énonce trois
risques possibles pouvant conduire
vers un tel afro-centrisme. Le premier,
qualifié par I’auteur d’approche
« sentimentale », entend par « droit
africain » I’ensemble des « normes »,
coutumes et savoirs précoloniaux.
Ce prérequis est souvent assimilé
a une sorte de paradis perdu vers
lequel les droits africains devraient
tendre. Le second risque, dit
« révisionniste », affirme que ce que
1’on désigne par « droit africain » —au
sens de droit coutumier — aurait été
créé de toutes pieces par la puissance
coloniale. Le droit coutumier
serait comparable a un cheval de
Troie marqué de I’empreinte de la
domination coloniale s’agissant
d’un certain nombre de théories
économique*. Le troisiéme type
de risque est celui d’un recours
exclusif au pluralisme juridique’.
De 1’observation des maceurs
et pratiques d’une société «
indigéne », on en déduit qu’il
appartiendrait aux pouvoirs publics
de s’en inspirer afin de créer des
normes adaptées a un tel mode
de vie. Pour échapper a ces trois
risques, Silungwe propose de
construire un objet théorique sur
des bases différentes. Par « théorie
du droit » africaine, il s’agirait
moins d’entendre une discipline
académique rigoureusement
constituée que de se représenter
une accumulation temporelle de
discours sur 1I’Afrique issus de
la modernité. Ce faisant, il serait
possible d’identifier 1’enracinement
de la violence symbolique exercée sur
le savoir et la pensée africaine. Cette
proposition, Silungwe 1’échafaude
principalement a partir d’une lecture
croisée des travaux d’Homi Bhabha,

de Boaventura de
Sousa Santos et
d’Yves Mudimbe®.
De fagon plus
précise, Silungwe
reprend a Homi
Bhabhale concept
de « Culture’s
In-between »
(p. 22). L’usage
de ce concept
présenterait une
double utilité. La
premiére serait
de mettre I’accent
sur le contexte
politique et social
qui influence la
production des normes en Afrique.
Il n’est un secret pour personne
que le continent est un espace de
luttes de pouvoirs entre grandes
puissances pour I’implantation de
modeles juridiques a des fins de
domination économique. Pour les
juges, cette concurrence se traduit
par le financement de formations/
sensibilisation a 1’'un ou I’autre des
modeles en fonction du degré de
coopération judiciaire avec telle ou
telle autre grande puissance (Etats-
Unis, Union européenne, Chine). De
quelle(s) maniére(s) ces formations
sont-elles mises en ceuvre ? La seconde
utilité de I’usage du concept de
« Culture’s In-between » est de
permettre d’identifier les
représentations qui s’attachent aux
discours tenus sur I’« Afrique » dans
le champ de la théorie du droit.

On retrouve toutes les
contradictions de I’influence hybride
du droit colonial et des systemes dits
« coutumiers » décrite par Silungwe
dans 1’¢tude consacrée au juge
Taslim Olawale Elias (pp. 31-70)
par Mark Toufayan. Il s’agit1a d’une
analyse de la manicre dont les élites
post coloniales africaines ont subi,
par leur formation et le contexte
historique et social dans lequel ils se
situent, I’influence du droit colonial.
Juge éminent, homme politique,
universitaire, Taslim Elias a été
confronté, deés les indépendances,
a la délicate conciliation entre le
droit islamique, la Common Law et
les différents droits coutumiers de
populations fort diverses du Nigéria.
S’il s’est fermement opposé a la
stigmatisation du droit coutumier,
compris par d’autres comme un droit
moins avancé que le droit moderne, il

a di se tourner vers le droit de I’ex-
puissance coloniale afin de surmonter
nombre de difficultés résultant du
manque d’uniformisation juridique
dans certains domaines. Son propos
s’inscrit dans le sillage de travaux
novateurs analysant les trajectoires
des élites africaines, considérées
comme des intermédiaires entre
droit coutumier et droit hérité¢ de
la colonisation dans la mise en
place des systémes juridiques post
indépendance’. Ici, c’est tout un pan
de la production des normes africaines
qui reste encore a découvrir. Les
trajectoires de nombreux juristes
universitaires permettraient de mieux
saisir les compromis qui ont conduit
a la mise en place des systémes
juridiques actuels. Sur un autre
registre, nous plaidons pour I’étude
de la formation des juristes, laquelle
serait 8 méme d’éclairer la maniere
dont se pensent les savoirs juridiques
africains contemporains, tels qu’ils
sont pratiqués dans les facultés de
droit. Dit autrement, le travail de
Mark Toufayan s’inscrit dans la
réflexion proposée par Foucault
sur I’étude et les modes d’exercice
du savoir/pouvoir de la doctrine
juridique africaine au sortir des
indépendances.

Cela étant dit, quel intérét pourrait
présenter une pensée juridique
africaine dans le champ de la théorie
du droit ? L’intérét est multiple,
comme le montre Onazi. Il 1’est
d’abord au plan méthodologique.
Certains phénomeénes sociaux
mis en exergue par les droits
« indigeénes » — on pense ici aux
contentieux liés aux pratiques
de sorcellerie® — échappent a la
rationalité d’un droit occidental
emprunt de naturalisme, entendu
comme approche scientifique des
problémes philosophiques. Le rejet
du positivisme €tatique, qui prescrit
1’application du droit de I’Etat a partir
de ce naturalisme philosophique,
est par conséquent inapproprié pour
saisir des situations auxquelles sont
confrontés de nombreux acteurs
judiciaires en Afrique noire comme
le soutient par exemple Silungwe (p.
25). Une théorie du droit africaine
ne peut se passer d’un point de
vue méthodologique des sciences
sociales (philosophie, anthropologie,
sociologie). Dans la mesure ou de
nombreux conflits échappent a la
justice traditionnelle de I’Etat, il
importe de convoquer ces disciplines
afin de saisir la variété de formes
alternatives de résolution des conflits
qui émergent a la fois dans les
villes et dans les milieux ruraux. La
pluridisciplinarité n’est pas ici une
faculté. Elle se présente clairement
comme une nécessité scientifique
pour comprendre le fonctionnement
de systémes juridiques ou la justice
de I’Etat est souvent décriée pour
son dysfonctionnement, voire jugée
inadaptée a la résolution de certains



conflits. Autrement dit, un véritable
défi se dessine pour une théorie
du droit africaine : il ne s’agit rien
moins que d’¢élaborer une méthode
pluridisciplinaire aussi équilibrée que
maitrisée. La tache n’est pas mince.
Elle suppose peut-étre de repenser
de maniére radicale la formation
et les programmes universitaires
proposés aux juristes africains.
Souvent calquées sur ce qui se fait
en Occident, ces formations ne
répondent pas toujours au quotidien
des justiciables. On pourrait en
dire autant de la segmentation
des différents départements
universitaires.

Quelques regrets émergent tout
de méme au terme de la lecture
de I’ouvrage. Force est en effet
de reconnaitre que le champ de
la théorie/philosophie du droit
africaine reste encore largement
tributaire de débats qui animent
la philosophie africaine depuis les
indépendances’. Il faudrait peut-étre
prendre garde a ce que I’importation
de ces concepts n’apparaisse pas en
total décalage avec le quotidien des
acteurs juridiques. On pense bien
str a la philosophie d’Homi Bhabha
qui, quoique fructueuse, se révele a
I’'usage fort délicate. S’il s’y réfere,
Chikosa Silungwe ne démontre pas
de maniére convaincante l’utilité
¢pistémologique du concept de
« In-Between ». Plus précisément
encore: de quelle maniere la théorie
d’Homi Bhabha présenterait un intérét
supérieur a d’autres travaux pouvant
aboutir a des résultats similaires — par
exemple ceux de Issa Shivji'’? De la

méme maniere, lorsque Dan Kuwali
énonce les principes caractéristiques
d’une philosophie du droit africaine
(inscrite dans la coutume et la
culture, préservée dans les proverbes,
soucieuse de 1’équilibre social, etc.)
il manque de préciser le point de
vue qu’il défend. Est-il question de
dire ce que doit étre une théorie/
philosophie du droit africaine ou
simplement de proposer un certain
nombre de principes dont pourraient
s’inspirer les systémes juridiques
du continent ? Rien n’est moins
str. Au risque d’apparaitre comme
des propositions vides de sens, il
conviendrait peut-&tre de proposer
un nouveau modele d’écriture de
la décision de justice!', modele qui
puisse a la fois s’imprégner du concept
« d’Ubuntu » sans se couper d’un
certain universalisme, s’agissant des
droits de ’homme'. Et il semble
qu’en I’absence d un corpus juridique
précis permettant d’analyser de quelle
maniere les juges, les auxiliaires de
justice (avocats, greffiers, notaires)
ou le législateur seraient influencés
par de telles valeurs, ces principes
n’en restent a 1’état de simples
mots. La réside le danger de prendre
prétexte du droit en vue de s’en tenir
a des prescriptions relevant de la
philosophie morale. Il ne s’agit pas de
disqualifier I’utilité de la philosophie
morale, utilité du reste rappelée par
les contributions de Thaddeus Metz
(pp. 131-151) ou Oche Onazi (pp.
153-172) en mati¢re de droits de
I’homme". Simplement, il convient
d’assumer clairement les prémisses
du recours a la philosophie morale
tout en prenant conscience de ses

limites éventuelles. Si la philosophie
morale peut a maints égards prescrire
des principes éthiques aux systémes
juridiques africains, elle reste peu
armée pour décrire ses multiples
aspects. Et, au regard de la relative
marginalisation actuelle de la théorie/
philosophie du droit africaine, il
nous semble que 1’une des taches
prioritaires des universitaires consiste
désormais a dresser un inventaire
rigoureux du fonctionnement des
systémes juridiques qui composent
le continent.

Depuis pres de 60 ans, une prise
de conscience s’est opérée sur la
domination symbolique du modele
occidental sur la pensée africaine'®.
Cette prise de conscience n’est
pas terminée, tant s’en faut. Elle
doit toutefois s’accompagner d’un
travail de longue haleine a la fois
critique, descriptif et comparatif sur
le fonctionnement et le particularisme
des systémes juridiques africains'®.
On I’a dit, la tdche est immense, les
problématiques nombreuses : elles
touchent autant a la circulation des
modeles transnationaux (par ex,
I’Organisation pour I’Harmonisation
dudroitdes affaires en Afrique ci-apres
OHADA), a une mani¢re dominante
de penser les droits de 1’homme
véhiculée par nombre d’organisations
non gouvernementales'®, au quotidien
des justiciables'’ qu’a la question
agraire. Un autre chantier consiste,
d’un point de vue analytique, a tenter
de forger un concept de « droit »
susceptible d’englober la pluralité
des modes de production normative.
La construction de 1’objet d’étude
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de la théorie du droit africaine n’est,
en effet, guére dissociable d’une
interrogation plus large sur le concept
« d’Afrique »'8.

Le « positivisme » a, du moins en
droit, trop souvent servi de repoussoir
en la maticre. Considéré par certains
comme incompatible avec une
philosophie du droit authentiquement
africaine', il a souffert d’un préjugé
tenace: celui d’assimiler la norme au
droit de I’Etat. Un tel point de vue
n’est plus aujourd’hui tenable®. Il
conviendrait peut-étre d’en repenser
les prémisses. Le positivisme ne se
réduit pas au droit de I’Etat, encore
que, comme le démontre Olufemi
Taiwo, ce qui est en cause est moins
le droit de 1’Etat que la maniére dont
les acteurs juridiques se représentent
le sujet de droit (pp. 109-127). Plut6t
que de rejeter le positivisme en
bloc, il convient peut-étre, tout en
reconnaissant la faible effectivité du
droit de 1’Etat, de prendre au sérieux
ce que peut apporter le positivisme en
tant que méthode d’analyse du droit.
On en revient alors a la nécessité de
construire une méthode fondée sur
une épistémologie assez large pour
rendre compte de la diversité de la
production normative en Afrique.
De la rigueur de la méthode dépend
la qualité des résultats proposés et il
faut reconnaitre que, s’agissant de
nombreux pays d’Afrique noire, la
production de données statistiques,
jurisprudentielles ou archivistiques
manque cruellement. De cela au
moins, le positivisme ne peut étre
comptable.
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