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Introduction.

Cadre du présent rapport.

Le présent rapport sera limité 3 I'Afrique
Noire subsaharienne, les problémes envisa-
gés plus spécialement sous I'angle congolais
de lauteur.

Qu’entend-on par coutume ?

Le vocable, la « coutume », n’est pas enten-
du en Afrique frangaise et belge, dans le
sens d’usage devenu obligatoire, comme dans
nos droits européens, mais bien dans celui de
ensemble des régles juridiques qui régissent
sans solution de continuité, dés avant l’arri-
vée des Européens, une société autochtone
donnée. :

Lorsque le législateur parle des <« coutu-
mes », il envisage de fagon globale ces droits
indigénes non écrits : ainsi au Congo, nous
pouvons distinguer la coutume Luba-Shan-
kadi, la coutume Mongo, la coutume Kongo,
la coutume Lega, etc... chacune d’elles for-
mant un tout complet et autonome, comme
de leur c6té, les publications frangaises expo-
sent la coutume Bambara, la coutume Senou-
fo, la coutume Peul, etc...

Les Britanniques en usant de terme
«Law », droit, surtout par opposition 3
«custom », meceurs, habitudes, usages, ser-
rent de plus prés la réalité.

L’expression « droit coutumier » est réser-
vée généralement A la synthése, par deld la
diversité des coutumes, des principes com-
muns du droit négro-africain.

La persistance des coutumes.

Les coutumes, méme 13 ol Iautorité poli-
tique centrale a voulu les ignorer, ont sur-
vécu avec leurs caractéres principaux, dans
la masse des autochtones. Les Etats qui pour-
suivaient une politique d’assimilation juri-
dique compléte ont dfi s’incliner devant ce
fait social : la France partie du principe de
PAncien Régime de lassimilation des natu-
rels baptisés au droit frangais, tendance con-
firmée par la législation égalitaire de la Ré-
volution, en est arrivée au cours du XIX®

(1) Rapport présenté au V™ Congrés interna-
tional de droit comparé, de I’Académie interna-
tionale de droit comparé, Bruxelles, 4-9 aofit 1958.

siécle 3 prendre de plus en plus conscience
de la réalité des coutumes pour aboutir au
XXe siécle au maintien de la majorité des
indigénes sous leur statut personnel. Le Por-
tugal lui-méme enfin, a dii réserver certains
domaines aux coutumes (Loi n°® 39.666 du
20 mai 1954).

Les coutumes, donc, ne sont pas seulement
un fait social : la législation de tous les pays
d’Afrique Noire les a officiellement consa-
crées selon des modalités diverses. Elles font
partie du « corpus juris » des différents pays
africains et doivent étre sanctionnées par les
tribunaux réguli¢rement établis, Des juri-
dictions spéciales, descendance plus ou moins
abitardie des institutions traditionnelles, sont
spécialisées dans leur domaine. Au Congo
a cet égard, la politique amorcée par I'Etat
Indépendant n’a jamais dévié : les coutumes
ont toujours fait partie de notre droit, leur
respect simpose i tous les tribunaux, les
anciennes juridictions aménagées ont tou-
jours une existence légale.

Qu’est-ce qu’un coutumier ?

Le coutumier est un recueil des régles
fixées par une coutume. D’un caractére es-
sentiellement pratique, il expose la coutume
par écrit d’une fagon méthodique. Le cou-
tumier ne présente aucune valeur lgislative
en soi : il se référe A la coutume orale seule
obligatoire. Les coutumiers ne voient, ce-
pendant, le jour que dans les milieux rela-
tivement évolués, ot un pouvoir politique
central se superpose aux diverses aires cou-
tumicres; aussi forcément, c’était le cas des
coutumiers de I'ancienne France, des dispo-
sitions législatives écrites, comme les ordon-
nances royales, s’insérent dans le coutumier.

Intérét de la rédaction de coutumiers.

La persistance des coutumes est un fait
social. Leur reconnaissance officielle, d’autre
part, les intégre dans le droit positif des di-
vers pays sub-sahariens. Quels avantages pré-
sente leur rédaction ?

A) Sous langle de la coutume fait
social.
Tout comportement humain, mérite atten-
tion. Dans le cas envisagé, cet intérét est
doublé car la coutume continue 3 vivre, son

étude sous I'angle sociologique comporte des
enseignements d’application immédiate.
L'ceuvre de l'ethnolographe ne se présen-
tera pas, cependant, sous la forme d’un cou-
tumier, guide i l'usage des praticiens du
droit. Sa description replacée dans un con-
texte social déborde le droit proprement dit.
Le coutumier pourvoira, pourtant, I’ethno-
graphe de précieux matériaux de base.

B) Sous 'angle de la coutume branche
du droit positif.

1) Pour le jurisconsulte dans le prétoire.

En théorie, sa mission est de dire le droit,
le juge est sensé le connaitre. En pratique en
Afrique, il est impossible pour une grande
partie des juges de savoir toutes les coutumes
qu’ils doivent appliquer. La juxtaposition im-
mémoriale des coutumes en certaines régions,
les migrations récentes, le quart de la popu-
lation congolaise vivant un milieu urbain, les
juridictions d’appel ou d’annulation, 'orga-
nisation d’un réseau de tribunaux européens,
expliquent cette situation inévitable. Pour
s’éclairer les juges sont obligés de s’adresser
a des experts de valeur variable, Un coutu-
mier présente une garantie inégalable.

Mais méme pour des juges, comme des
notables traditionnels en milieu rural, versés
dans leur coutume particuliére, le coutumier
source d’enrichissement provoque les mises
au point et la prise de conscience de leur
droit.

2) Pour le jurisconsulte légiste et les au-

torités administratives.

Il est impossible pour les membres du pou-
voir lgislatif central d’avoir une connais-
sance personnelle de chacune des coutumes
particuli¢res. Or toute législation destinée 3
influencer la coutume élaborée en sa mécon-
naissance s’avérera inefficace ou risque
d’ébranler 1équilibre social.

De méme, les autorités administratives et
de police se heurteront A des difficultés inex-
tricables si elles ignorent le droit local : com-
ment organiser un paysannat, des coopérati-
ves agricoles en pareilles conditions ?

C’est par le canal des coutumiers que ces
autorités seront le plus rapidement informées.
des coutumes.

3) Pour le justiciable.

Le justiciable demande 2 &tre protégé con-
tre Parbitraire du juge et les incertitudes du
droit. La conviction que la coutume est re-
flétée fidelement par un coutumier permet
au justiciable d’avancer en terrain sfr. Ce
fut la principale justification des codifications
de la Révolution Frangaise.

4) Pour le travail du droit.

Le droit toujours imparfait, ne peut se




Rt

162

e ————

permettre de demeurer statique. Pour s’adap-
ter aux situations sociales fluctuantes, il doit
&tre animé par un travail intérieur et exté-
rieur constant.

Et pour commencer, des spécialistes doi-
vent se former A ses disciplines : I’enseigne-
ment du droit coutumier implique la con-
sultation de coutumiers.

A un stade ultérieur, le spécialiste formé
devenu jurisconsulte, a partir du coutumier
pourra travailler 3 Pévolution efficace et co-
ordonnée d’'une coutume sans les risques
d’une intrusion mal informée.

A un autre point de vue, les variantes
Jd'une coutume, pour instructives qu’elles
soient, elles montrent le travail du droit et
¢clairent la portée de certaines institutions,
sont finalement destructices et préjudiciables
3 une bonne administration de la justice
dans des pays ou s multiplient les échanges
de population. Chaque coutume doit en ar-
river 3 une unification interne. Les coutu-
miers de I’Ancien Régime en Europe pour-
sujvaient aussi ce but. Et il n'est pas sans
intérét A ce propos, d’observer que si les
droits anglo-saxons présentent une allure cou-
tumiére, il n’en reste pas moins que la
« common law » est un droit commun, cest-
3-dire unifié. Le procédé d’intégration ne
fut pas celui d’une codification mais plutdt
une action jurisprudentielle soutenue  par
une forte organisation, un travail doctrinal
&crit intense et I'appui de la Royauté, enca-
drée de lois écrites surtout de forme et de
procédure au début. Malgré des points de
rencontre, 'aspect de la « common law » dif-
fere fort de celui des coutumes actuelles de
PAfrique : la rédaction d’un coutumier est
tout autant une étape vers la codification con-
nue en Europe Continentale, qu’un préala-
ble du travail jurisprudentiel base d’une
¢ commun law ».

Mais au-dessus de chaque coutume, s¢ pla-
ce Pensemble des coutumes : a ce niveau aussi
un rapprochement des divers droits est indis-
pensable, non seulement pour les raisons déja
invoquées mais encore parce que le plus
grand obstacle 3 I’équilibre politique des
jeunes peuples africains est constitué par les
antagonismes tribaux et raciaux, 'unification
du droit est un aspect de ce probléme. Ce
travail délicat nécessite la mise au point d’un
ensemble de coutumiers comparables entre
€Ux.

s) Pour Vavenir des courumes.

Nous ignorons l'avenir réservé aux cou-
tumes, mais nous savons dés A présent que si
clles ne font pas entendre leur voix dans
Pélaboration des institutions juridiques qui
régiront I'Afrique, la société patira d’un droit
mal adapté 2 ses structures ou imposé sans
les transitions nécessaires.

1l faut dissiper dés l'abord une illusion :
il nlest pas vrai que les études coutumieres
fassent 1’objet actuellement d’un regain de
vitalité. Sil est exact que I'Afrique anglaise
a produit ces dernicres années quelques cou-
tumiers sporadiques mais de grande valeur,
la grande époque de la rédaction, souvent
déficiente mais elle se faisait, des coutumes
< situe en Afrique frangaise et belge dans
la décade 1930-1940. Depuis lors les mono-
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graphies se font de plus en plus rares et
seuls se sont multipliés, suite logique des
coutumiers, les ouvrages de synthése sur le
droit coutumier, mais la pénurie des maté-
riaux de base ne cesse de s'aggraver. A grand
peine quelques coutumistes entretiennent la
flamme dans l'espoir de jours meilleurs. La
prodigieuse expansion économique de I'Afri-
que absorbe les énergies au détriment de
problémes fondamentaux comme celui des
coutumes mais dont les solutions paraissent
superficiellement moins urgentes.

La crainte que dans l'atmosphére actuelle
I'évolution des coutumes s’opére dans la con-
fusion, qu’elles ne puissent plus résister 2 la
pression des droits éerits, est fondée. Aussi,
I’opinion publique indigéne, par la voix de
ses représentants les plus qualifiés, tant en
Afrique belge que francaise, ne cessc de
réclamer de vigoureuses réformes en ce do-
maine et, notamment, la rédaction de coutu-
miers, voire des codifications. Les Africains
savent qu'un droit resté purement oral, qui
ne fait pas Pobjet d’études régulieres et pous-
sées, est condamné 2 disparaitre, or ce droit
ol sexprime Poriginalité africaine, est peut-
&tre utile A la société de demain, contient des
richesses qu’il importe de sauvegarder.

Difficultés de rédaction
des coutumiers.

Les difficultés de la rédaction des coutu-
miers sont celles de létude elle-méme de la
coutume. Elles sont tellement enchevétrées
que le classement que nous allons opérer ne
peut ére qu'empirique.

A) Difficultés propres au droit en gé-
néral et au droit coutumier en par-
ticulier.

1) Le droit est une science humaine.

L’homme ne se résout pas en formules.
Les brocards et les controverses et incertitu-
des juridiques sont inépuisables. Chaque liti-
ge pose un probléme particulier. Dot la
difficulté d’isoler dans le cas vivant le droit.
La plupart des conflits judiciaires importants
et leurs solutions s’encadrent d’un contexte
social et psychologique donné.

2) L'oralité de la coutume.

Loécriture est d’introduction récente en
Afrique, les sources écrites, registre de gref-
fe, monographies, sont rares ¢t d’inégale va-
leur.

La base d’une étude de la coutume scra
donc surtout orale, soumise aux aléas des
lacunes de mémoire des informateurs, du gau-
chissement de la réalité né d’interprétations
individuelles.

3) Le procédé coutumier.

La justice coutumicre n’est pas dictatoriale,
aton écrit. La ot le pouvoir politique érait
faible, c’est le cas de presque toute la cuvette
centrale congolaise, les voies de fait étaient
souvent de régle. Le premier juge est le pere
dont Vaction est tempérée par le souci de la
pacification interne du groupe familial; aprés
le pere lorganisation judiciaire s’ébauche
par lintervention d’amiables compositeurs.

Méme 13 ot de véritables juridictions s’étaient
instituées, le but du juge indigéne était moins
d’imposer une décision que d’amener les jus-

ticiables 3 sentendre en les éclairant sur le
droit. Lesprit formaliste et tres juridique du
droit coutumier répugne aux solutions de
compromis, mais en fait ceux-ci étaient nom-
breux car une fois le droit proclamé, une
procédure de réconciliation s'entamait entre
parties, atténuait la rigidité du principe re-
connu. Il en résulte un flou certain dans les
dénouements des conflits.

L’absence d’écriture et de pouvoir fort,
oblige le juge a sinquiéter de I’approbation
du public par la référence 3 une sagesse com-
mune au groupe : d’ou une formulation juri-
dique vague moins soucieuse de cohérence
formelle que de logique vitale. Le noir est
un esprit concret peu enclin a se laisser en-
tralner par des théories.

L’enquéteur se trouvera donc rarement
devant un ensemble de principes formulés
dans un ordre rigoureux.

4) Les variations locales et sociales.
L’absence d’écriture, la résistance du grou-
pe familial au pouvoir politique supérieur
entrainent une multitude de variantes locales
de la coutume, enchevétrées dans les droits
propres A certaines classes, professions ou sec-
tes. L'Europe fragmentée du moyen ige
nous donne une idée de ce phénomene.

La juxtaposition jusque dans des groupes
3 aspect homogéne des coutumes particulie-
res, complique singuli¢rement la tiche de
I’enquéteur.

5) Les abus de droit.

Peu de lois furent plus battues en bréche,
jusqua ébranler le corps social tout entier,
que la prohibition aux U.S.A. : il n’empéche,
malgré le nombre de consommateurs d’al-
ool et de débits clandestins, que la prohi-
bition était le droit.

Faute de référence 3 une loi écrite, il faut
un esprit d’observation fort aigu pour dis-
cerner dans la coutume le droit de I'abus de
droit. Si jadis déja la faiblesse du pouvoir
engendrait pareils abus, les bouleversements
contemporains en ont créé de nouveaux; cer-
tains conflits se résolvent plus par des rap-
ports de force que par le droit sanctionné par
autorité judiciaire.

6) La coutume création continue.

En un certain sens, loralité et le procédé
de la coutume constituent un frein a son
&volution. Le caractére exceptionnel des in-
terventions d’un pouvoir législatif coutumier
permet difficilement de suivre la trés réelle
transformation des coutumes. L’économie
moderne, la migration des individus altérent
une coutume restée théoriquement semblable
3 elle-méme; des solutions nouvelles s'impo-
sent. A coté de chaque coutume existe son
homologue adapté au milieu urbain. Mais les
nuances sont malaisées A saisir car les échan-
ges sont continus entre le milieu rural et la
ville, et le juge prétend toujours encadrer ses
solutions dans la coutume ancestrale.

B) Difficultés propres au milieu afri-
cain actuel.

1) Les relations intergentielles.

Non seulement les contacts inter-coutu-
miers se sont multipliés, mais encore les cou-
tumes s’inscrivent dans un cadre non cou-
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tumier. Les juridictions chargées de dire le
droit ont été organisées par le pouvoir cen-
tral. Plusieurs domaines du droit échappent
a la coutume. Il est devenu parfois difficile
de distinguer la limite entre la coutume et
la loi écrite. La coutume a df sadapter i
une nouvelle ambiance juridique et judiciai-
re. Le caractére pratique du coutumier em-
péche le recours A la reconstruction histori-
que, d’ailleurs artificielle. 11 faudra donc fai-
re entrer la coutume dans le complexe juri-
dique actuel.

2) Les déficiences des juristes.

Les jurisconsultes en Afrique sub-saha-
rienne ont été formés en dehors du droit
coutumier : soit 4 I'un des droits européens,
soit a4 'un des rites classiques du droit cora-
nique. Ils abordent donc le droit coutumier
a travers le prisme de leur formation.

De plus, le juriste est par vocation un
homme engagé : s'il aborde les phénoménes
juridiques c’est pour les classifier, les discu-
ter, leur donner une cohésion. Comparons-le
au grammairien : certes la langue existe avant
la grammaire, il ne fait que mettre en for-
mules le génie d’une langue vivante, mais
il en arrive i distinguer une langue correcte
et des incorrections. Dorénavant, certains in-
dividus ne parleront plus leur langue mater-
nelle telle qu’apprise au foyer mais s'inspi-
reront de U'ceuvre du grammairien. Il aura
marqué de son sceau la langue.

Une autre difficulté propre a I'Afrique,
méme dans les territoires britanniques ot le
mouvement d’intégration des diverses juri-
dictions est le plus poussé, c’est que rares
sont les docteurs en droit appelés i se con-
sacrer principalement au droit coutumier, la
plupart des juridictions spécialisées dans les
coutumes sont dirigées par des autorités ad-
ministratives dont les préoccupations sont
avant tout extra-judiciaires.

3) Les déficiences des ethnologues.

Le premier et le plus grave défaut des eth-
nologues en Afrique c’est leur rareté; nous
parlons, bien entendu, des ethnologues scien-
tifiquement préparés A leur tiche, et non de
ceux qui se parent de ce titre,

L’ethnologie, d’autre part, est une science
pure, descriptive, désintéressée, sa vocation
pratique n’est que médiate. L’ethnologue re-
proche, parfois en termes véhéments, au ju-
riste de manquer de formation et d’objecti-
vité. 11 voudrait limiter son réle au travail
pratique sur les données recueillies par lui.
Il est vrai que le droit n’est pas purement
autonome, il baigne dans un milieu social,
tout litige concret s’insére dans la complexité
de la vie en commun. C'est la vieille querelle
de Pexpert qui prétend se substituer au juge.
En Afrique aussi bien qu’ailleurs, I'expérien-
ce enseigne que si Iexpert en des branches
connexes, ici I'ethnologie, est un collabora-
teur indispensable, le dernier mot appartient
en définitive a celui dont c’est le métier, le
seul spécialiste en droit : le jurisconsulte,

4) Les déficiences des juristes indigénes.

Certains poussent la crainte de I'occiden-
talisation du droit coutumier jusqu’a soute-

nir que l'indigéne de la rue connalt mieux sa
coutume que n’importe quel Européen : que
le cuisinier d’un magistrat, par exemple, lui
en remontrerait en droit coutumier. Ce se-
rait assez apaisant, si la pratique judiciaire
n’enseignait qu’il ne s’agit que d’une vue de
Pesprit.

Non sortis de I'université, il existe des spé-
cialistes de la coutume, des juristes indigénes.
Le malheur veut que les juges indigénes n'en
sont pas tous : chefs nommés pour leurs qua-
lités administratives, notables choisis pour
leur pondération dans des milieux urbains,
agents d’affaires qui ont trouvé un filon 3
exploiter, etc...

Mais méme les juristes traditionnels, mal-
gré un esprit de synthése qui force I'admi-
ration, présentent des déficiences. Ils peuvent
ignorer tout d’une coutume locale qui cbtoie
la leur. Souvent illettrés, ils se dégagent dif-
ficilement du cas concret pour formuler une
régle générale, ils confondent comme un tout
des institutions qui sous les mémes apparen-
ces, ont été vidées de leur contenu primitif.
Une fois lettrés, il faut craindre qu’ils aient
abordé la coutume de lextérieur, comme un
Européen. Et nous ne mentionnons que leur
méfiance moins dangereuse, pourtant, que
leur désir de plaire 3 'enquéteur en abon-
dant dans le sens de ce qu'ils croient étre
leurs idées.

5) Les querelles de chapelle.

On pourrait croire que la disette de spécia-
listes en droit coutumier, les incite 3 colla-
borer. Il n’en est malheureusement rien : I’ad-
ministration se méfie du pouvoir judiciaire,
ethnologue et le juriste songent plus 2
s’évincer I'un Iautre qu’d s’enrichir mutuelle-
ment, la querelle classique en Europe des
tenants du droit naturel et de ceux du posi-
tivisme juridique s’est transformée en Afri-
que d’assauts entre les champions de la phi-
losophie bantoue et juristes pragmatiques.
La connaissance de la coutume y perd plus
qu'elle n’y gagne.

6) L'obstacle de la langue et de la termi-
nologie juridique en particulier.

La coutume ne s’exprime parfaitement que
dans lidiome local. Or la diversité linguisti-
que de I'Afrique est telle qu’il sera impossi-
ble pour les équipes de chercheurs de se pas-
ser d’interprétes avec les aléas que compor-
tent les traductions. Le vocabulaire juridi-
que, en outre, est technique, combien de fois
n’avons-nous pas relevé des contre-sens dans
des traductions menées par des indigénes,
bien que non-linguiste, en juriste nous re-
marquons que des termes avaient erroné-
ment été pris dans leur sens vulgaire.

Une autre difficulté inhérente au droit est
loriginalité de certaines institutions juridi-
ques. Le contrat ruandais d’« ubuhake » est
plus, par exemple, qu’un bail 3 cheptel. Dot
Iobligation d’adopter la terminologie locale
ou de forger des néologismes. Or le coutu-
mier, s’il n’était rédigé quen langue régio-
nale, trahirait une partie de sa vocation : ins-
truire les juges d’autres régions, permettre
la comparaison des coutumes entre elles, ser-
vir de base d’enseignement, etc... Mais si le

danger de dénaturer la coutume en laffu-
blant d'un vocabulaire juridique européen
est réel, il existe un autre inconvénient aussi
grave, cest de pousser le fétichisme jusqu’a
proscrire tout terme juridique parce qu'eu-
ropéen, d’employer une terminologie abscon-
se : cest ainsi que toute tentative d’imposer
un néologisme imaginaire avec Iinstitution
du Code civil Napoléon, n’a abouti qu’a des
a peu prés.

7) Limprécision des différentes aires cou-

tumieéres,

Plus le cadre d’une coutume est large, plus
elle est exemplative. L’étude des variations
locales permet de saisir le phénoméne juri-
dique. Une petite coutume bien homogene,
bien chambrée, n’a pas I’avenir devant elle
et sa connaissance est d’une portée pratique
réduite.

Or les grandes coutumes présentent sou-
vent un enchevétrement d’institutions dispa-
rates, leur force d’expansion les fait débor-
der sur des domaines coutumiers contigus, il
est difficile de délimiter chaque aire coutu-

-y
miére.

La situation se complique du fait des mi-
grations intérieures. De plus, le découpage
des circonscriptions administratives et judi-
ciaires souvent ne correspond pas avec les
aires coutumiéres.

Le choix du terrain d’investigation néces-
site une délicate mise au point.

8) Les obstacles matériels : temps, argent,
personnel.

A de rares exceptions prés dans les terri-
toires britanniques, les relevés des coutumes
en Afrique ont été I'ceuvre d’individus isolés,
la plupart sans formation de base, surchargés
de besogne professionnelle, confinés dans une
région limitée, cruellement démunis de
moyens matériels, privés de I'aide de secré-
taires, de dactylographes, de bibliothéques,
etc... Que certains de leurs travaux soient de
grande qualité, résulte d’'un tour de force
tout a 'honneur des coloniaux.

Vouloir un ensemble de coutumiers qui
atteignent leur but, implique 'aide officielle.
Le temps, le personnel et I'argent sont diffi-
ciles a obtenir dans les pays sous-développés
ou tant de problémes sont urgents et priori-
taires.

9) La déformation inévitable du droir par
le coutumier.

Rédiger une coutume n’est pas la codifier.
Dans la plupart des régions africaines, la
codification n’est pas souhaitable : elle fige
le droit, empeche les synthéses nécessaires
entre les différentes coutumes, demande la
mise en place d’institutions multiples comme
des cours régulatrices de jurisprudence, des
pouvoirs législatifs coutumiers indispensables
a I'adaptation du droit aux fluctuations socia-
les.

Le coutumier essaie de refléter le droit seul
obligatoire. Mais inévitablement la rédaction
d’une coutume modifie celleci. L’exposé de
la jurisprudence provoque une prise de
conscience des juges, l'exposé des controver-
ses les améne a rechercher une solution uni-
que. La mise en relief d’'une tendance nou-
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velle accélére le processus d’évolution. Le
choix opéré entre la coutume la plus géné-
rale et les variantes locales, conduit a Peffa-
cement de celles<i.

Non sculement l'objectivité compléte est
un idéal inaccessible, mais encore la rédac-
tion de la coutume ne peut que la déformer.

Méthodes.

1) La consécration officielle.

Seuls les pouvoirs publics pourront coor-
donner laction des divers spécialistes capa-
bles de rédiger les coutumiers et mettre a leur
disposition les moyens d’aboutir. Seuls les
coutumiers patronnés et diffusés par les gou-
vernements atteindront leurs buts.

2) La composition des commissions.
La consécration officielle suppose la créa-

tion de commissions centrales 4 I'échelon pays,
provinces ou ressorts de hautes cours, compo-
sées de représentants des différents pouvoirs,
chargées de provoquer, surveiller, approuver
et publier la rédaction de coutumes.

Sur chaque équipe d’enquéteurs repose es-
sentiellement le succés de l'entreprise. Cha-
que équipe doit comprendre un ethnologue
capable d’éclairer par la vie sociale et la men-
talité du groupe, les régles susceptibles d’étre
sanctionnées par les organes de la société,
Cest-a-dire le droit. A cbté, méme au-dessus
de lui, travaillera le juriste seul amené par
son métier 3 distinguer le droit (law) des
meeurs et usages non juridiques (custom) et
A Pexposer systématiquement.

Les enquéteurs doivent avoir acces 2 toutes
les sources d’information et jouir de l'aide
des auxiliaires et des moyens matériels néces-
saires.

3) Le choix de la coutume & étudier et du

terrain d'investigation.

1l est essentiel pour aboutir de ne pas dis-
perser les efforts. Les petites coutumes peu-
vent faire P'objet d’initiatives individuelles.
Seules les coutumes influentes, couvrant le
plus souvent une aire géographique étendue,
devront étre retenues. Leur choix, comman-
dé par des impératifs politiques et judiciai-
res, doivent é&tre du ressort des commissions
centrales.

Par contre, le terrain d'investigation fera
objet d’une exploration préalable par les
équipes d’enquéteurs. Le noyau central typi-
que et cohérent de la coutume, autour du-
quel devront étre groupées les variantes lo-
cales, sociales et autres, sera délimité sur base
de critéres coutumiers stricts car il faudra se
méfier de parentés politiques, linguistiques
ou autres qui peuvent &tre complétement
étrangéres A la réalité juridique.

4) Les sources, recoupement et controles

locaux.

La collaboration des autorités coutumiéres
3 la rédaction de la coutume est indispensa-
ble. Il faut pouvoir aussi marier un exposé
systématique de la coutume 2 son application
concréte qu’est la jurisprudence.

La meilleure méthode nous parait, aprés
avoir choisi avec soin quelques praticiens
autochtones sfirs, de leur faire décrire la

coutume, point par point, en respectant leur
mode de penser et en leur réclamant le plus
d’exemples concrets et récents possibles des
régles exposées. Ces juristes indigenes de-
vront &tre entendus séparément, i l'abri de
leurs influences réciproques. Une premiére
esquisse sera ainsi dressée. S'il existe déja des
travaux écrits sur la coutume, cette source
doit s’intégrer dans la premicre.

Un dépouillement complet de la jurispru-
dence des différents tribunaux et une récolte
des sentences arbitrales orales doivent étre
opérés. Tiche ingrate, car les décisions de
pure opportunité ne manquent pas et les
greffiers sont la plupart inférieurs 2 leur mis-
sion; pour comprendre la portée des juge-
ments, il faudra avoir soin de s’assurer de la
présence des juges qui les ont rendus et leur
demander les éclaircissements nécessaires.

Une synthése sera alors tentée entre l'ex-
posé systématique de la coutume et la juris-
prudence. Le résultat obtenu sera cette fois
soumis 2 des colléges de juges délégués par
les diverses juridictions intéressées. Chaque
régle sera assortie d’exemples. Le résultat de
ces colloques locaux, menés sans précipita-
tion, servira 3 une premiére rédaction de la
coutume qui, une fois encore, sera soumise
au contrble d’une commission ol seront re-
présentés les divers colléges déja consultés.

La mise en page définitive du coutumier
sera alors élaborée et envoyée a la commis-
sion officielle centrale.

5) La présentation du coutumier.

Guide, manuel, le coutumier doit étre un
instrument de travail pratique : il faut pou-
voir le consulter avec aisance. Les matieres
se présenteront donc sous forme de regles se
déduisant les unes des autres, se complétant
selon un ordre systématique. Le plan d’en-
semble doit étre logique, d’'une logique ré-
pondant 3 la mentalité autochtone et cou-
tumiére.

Si chaque régle doit étre illustrée d’exem-
ples concrets, il ne faut pas que les coutumes
spéciales et l'explication sociale des phéno-
ménes juridiques noient la trame de I'expo-
sé : elles doivent étre renvoyées & des appen-
dices des différents chapitres.

Le vocabulaire doit étre simple mais pré-
cis et serrer le plus prés possible, la termi-
nologie juridique de la coutume. Pour attein-
dre leur but, les coutumiers devront étre bi-
lingues : rédigés dans l'idiome local et dans
la langue véhiculaire de la plus grande ex-
tension, au Congo, le frangais.

6) Les conflits intergentiels, les abus de
droit, l'ordre public.

Vouloir dissocier la coutume de son cadre
et de lapplication qui en est faite est un
leurre.

Les coutumes ne sont plus isolées. Com-
ment cohabitent-elles ? Quelles sont leurs re-
lations avec les droits écrits d’origine euro-
péenne ? Ces problémes devront étre abordés
en fin du coutumier, quelques régles de droit
intercoutumier doivent étre précisées. S'il
aura déja fallu trier parmi les phénoménes
sociaux ce qui est droit et abus de droit, il
conviendra aussi de déterminer si les régles

coutumiéres sont compatibles avec l'ordre
public ou la législation d’ensemble de chaque
territoire. Si le juriste et I'ethnologue doivent
ici travailler en collaboration étroite, le con-
trole de la commission centrale y sera de la
premiére importance.

7) Le canevas des coutumiers, les ques-
tionnaires.

Les questionnaires offrent le profit de
donner une méthode aux enquéteurs sans
formation et de doter leurs travaux d'un
moule comparatif. Leur défaut est d'im-
poser une terminologie et une présentation
des matitres qui ne correspondent pas au
génie particulier de chaque coutume.

Pour une équipe composée de spécialistes,
les avantages en sont atténués mais les désa-
vantages n'en ressortent que plus.

Pouvoir confronter les coutumiers entre
eux est cependant un privilége précieux.
Aprés une étude préalable, il appartiendra:
aux premiers enquéteurs, instruits par lex-
périence, de faire approuver par les commis-
sions centrales un canevas commun assez sou-
ple pour que les coutumes particuliéres puis-
sent y trouver naturellement place sans désé-
quilibrer la présentation d’ensemble.

8) La collaboration internationale.

Les problémes posés par les coutumes dans
les différents pays de I'’Afrique sub-saha-
rienne, malgré les différences de législations,
se présentent de fagon analogue. Aussi dans
ces matiéres ou les spécialistes manquent tant,
est-l indispensable de pouvoir bénéficier des
expériences de chacun et une collaboration
internationale s'impose-t-elle.

9) Le cadre de vie du coutumier.

La coutume doit s'adapter aux besoins
d’une société évoluante. Une intégration pro-
gressive de diverses coutumes est désirable.

Les coutumiers ne doivent pas entraver la
vie du droit, entrainer des codifications.

Clest pourquoi, le coutumier n’est quun
départ, des revues juridiques locales doivent
étre lancées qui publient et commentent les
décisions judiciaires nouvelles, critiquent la
coutume, I'approfondissent, font paraitre des
¢tudes sur les coutumes excentriques paren-
tes de la principale plus dynamique qui a
fait 'objet d’une rédaction.

Le coutumier lui-méme, grice a ces pu-
blications, sera revisé périodiquement et il
serait utile de prévoir la possibilité de com-
pléter sa présentation par lintroduction de
feuillets mobiles.

Les commissions centrales permanentes y
veilleront.

Pour remplir le réle attendu de la publi-
cation des coutumiers, le transfert de la di-
rection des juridictions indigénes du pouvoir
exécutif au pouvoir judiciaire, la mise sur
place de cours régulatrices de la jurispru-
dence, linstitution de pouvoirs législatifs
locaux ou les représentants indigénes joue-
ront un rdle prépondérant, sont souhaitables.

On voit par 13 que le probléme de la rédac-
tion des coutumes implique une politique gé-
nérale, Iintervention active et a long terme
des gouvernements.

Jean SOHIER




