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Au lecteur


			Lorsque Benoit Frydman m’a suggéré de réunir les éléments constitutifs de ce volume, j’ai longuement hésité. La principale raison n’en était pas leur sujet commun, mais bien plus la manière dont je les avais abordés pendant quarante ans. Une jeune collègue, trop tôt disparue, a en effet un jour écrit que j’étais « un papillon dans la constellation » des droits. Elle ne visait bien sûr pas mon apparence physique ; aurait-ce été le cas, que la comparaison aurait été mieux fondée avec l’éléphant dans le magasin de porcelaine. Régine Beauthier – puisque c’est d’elle qu’il s’agit – me connaissait à ce moment depuis plus de vingt ans. Je l’avais connue étudiante en droit et en sciences criminologiques, aspirant au Fonds national de la recherche scientifique, thésarde et enfin occupant mon bureau à l’Université libre de Bruxelles lorsque je cessai d’y enseigner. Je la voyais régulièrement lors de mes passages au modeste mais agréable point de chute que l’Université m’avait permis de conserver à l’étage au-dessus de mon ancien repaire. La comparaison qu’elle faisait avec le lépidoptère était à l’évidence intellectuelle. Comme me l’apprends mon Grand Robert de la langue française sur la toile, ne me suis-je en effet pas contenté souvent de « passer d’un sujet à l’autre, d’une question à une autre sans rien approfondir » ?


			Tel est certainement le cas pour le pluralisme juridique. Ce constat ne constitue en rien une excuse ; il est le fruit d’une vie trop riche en butinages, ceux-ci étant le fruit de hasards et de nécessités au sujet desquels la place n’est pas ici de me confesser. En outre, les textes qui suivent constituent un ensemble désorganisé, dont j’ai parfois peine moi-même à discerner le présent du passé dans l’évolution de ma réflexion. Cet état est aggravé par une immense difficulté que j’ai à me relire. Même si je reviens sur mes pas, c’est le plus souvent après avoir changé de souliers et être sorti dans des conditions atmosphériques totalement différentes. Il m’arrive donc fréquemment de manquer de continuité dans le fil de la pensée, voire de le rompre en me contredisant ou – c’est pire pour le lecteur attentif – en introduisant involontairement des distinctions approximatives, voire des erreurs, dans des textes successifs.


			Si j’ai finalement accepté de laisser revenir dans l’actualité cette « longue marche », c’est parce que je crois qu’elle pouvait constituer, parmi bien d’autres, un témoignage. Il porte sur ce que pouvait être, dans la seconde moitié du XXe siècle, l’élaboration par touches successives d’un certain « savoir », modeste fruit d’une quête intellectuelle se prolongeant pendant quarante ans. Sa première étape fut marquée pendant vingt ans d’un illusoire succès. Elle fut également confortée, même après un complet reniement, par l’accueil de certains « pairs » comme on dit aujourd’hui dès qu’il est question d’évaluation des qualités de chercheur ou d’enseignant. Après que le coq ait chanté trois fois, une autre conception de l’objet de la recherche prit la place de la première. Sa maturation dura deux autres décennies tandis que le papillon butinait des fleurs nouvelles, le monde de la common law, les rapports de la langue et du droit, l’histoire juridique de l’Acadie française, les sources du droit, l’histoire de la colonisation belge, sans oublier le paradis originel de la comparaison et de l’histoire des droits et quelques autres fleurs sources d’enivrements occasionnels. Aujourd’hui, ce parcours s’achève et le doute saisit le papillon au sujet de l’existence du syntagme « pluralisme juridique ». Ne fut-il pas qu’un fantasme dans lequel il eut le tort de s’engouffrer à la demande d’un tiers qui estimait pouvoir se décharger sur lui de la synthèse d’un colloque ? Après quarante ans, n’a-t-il pas échoué dans cet exercice vain consistant à pénétrer le sens de certains mots ? Ou certaines pensées de l’homo juridicus ? Et n’est-il pas tenté comme P’tit Gibus, de conclure : « Si j’aurais su… ».


			Ce volume contient seize textes ou extraits de textes. L’ensemble constitue ce que je considère comme les écrits dans lesquels je me penche sur le phénomène de la vie du droit que j’ai choisi de décrire sous l’étiquette « pluralisme juridique ». Ils ont été écrits sur une période de 40 ans, alors que j’étudiais le droit depuis vingt et l’apprenais depuis vingt-deux1. En outre, cette période se divise en deux parties dont la première, de vingt ans à peu près, est caractérisée par un texte, l’« Essai de synthèse », consacré à la notion et datant de 19722. Il faut attendre 1989 et 1993, pour que je m’y intéresse à nouveau dans deux textes d’esprit semblable, mais de forme différente. À partir de ce moment, douze textes issus de circonstances fort variables s’enchaînent jusqu’à l’avant-dernier datant de 2011. Ma fréquentation du pluralisme juridique s’arrête en 2012, dans un texte qui exprime mon doute quant à la validité de l’usage que je pourrais faire du syntagme.


			Le plus souvent, les contextes dans lesquels je suis amené à m’exprimer au sujet du pluralisme juridique, et particulièrement l’environnement dans lequel j’en constate l’existence ou m’interroge à son sujet, m’imposent de rappeler au lecteur la conception que je m’en fais à partir de la période 1989-1993, laquelle est mal connue alors que celle de 1972 connaît une popularité certaine ; celle-ci est due en partie à son insertion dans un dictionnaire spécialisé, celui consacré à la théorie du droit et à la sociologie juridique et dirigé par André-Jean Arnaud. Ce rappel au caractère biographique a été généralement omis dans les textes qui suivent, dans la mesure où il n’apportait rien de neuf à mes présentations de 1989 et 1993.


			Il en va de même pour les diverses versions des étapes de mon cheminement sur la voie de la notion même de pluralisme juridique que j’ai été souvent invité à (ou éprouvé le besoin de) décrire. Comme j’ai, en principe, l’habitude de ne pas me relire, je ne suis jamais certain de la conformité de la version du jour avec celles qui l’ont précédée, même si je renvoie à leur titre. Afin d’éviter la répétition des données relatives à ce cheminement et en admettant d’emblée certaines contradictions entre ces données, j’ai choisi de renvoyer à la version la plus complète de celui-ci apparaissant dans ce volume. Dans les cas où, au fil du temps, des variantes existent entre mes différents textes, je m’efforcerai de préciser celle qui me paraît aujourd’hui la plus correcte.


			Les données relatives à l’élaboration de chaque texte sont présentées avant chacun d’eux sous le sous-titre « Genèse », tandis que chacun d’eux est suivi des considérations qu’il m’inspire, parfois dès sa publication, mais aussi jusqu’à aujourd’hui. Elles sont de deux ordres : les premières, sous le titre « Corrigenda » peuvent être considérées comme étant négatives ; les secondes, intitulées « Memoranda », comme étant positives.


			Enfin, les textes sont reproduits en principe tels qu’ils ont été publiés. Je n’y ai apporté que des modifications minimes, le plus souvent de style ou de ponctuation, voire occasionnellement de rigueur dans l’emploi de certains termes, mais toujours sans que le sens du texte soit altéré.


			

				


				

					1. Sur la distinction entre apprendre et étudier, voy. p. 5.


				


				

					2. L’année attribuée à un texte est toujours celle de sa publication ; on verra plus avant dans ce volume que cette date peut parfois suivre de plusieurs années celle de l’achèvement de la rédaction du texte ou encore que l’ordre de publication ne coïncide pas avec celui de leur élaboration, de leur présentation ou de leur remise à l’éditeur.


				


			


		


	

		

			
En guise d’introduction 
Deux décennies d’ignorance (1950-1969)


			Entre 1952, année où j’aborde pour la première fois le droit à l’Université libre de Bruxelles1 et 1969, année où, dans la même institution je suis professeur extraordinaire, le syntagme « pluralisme juridique » n’évoque strictement rien pour moi. Égaré dans une faculté de droit par nécessité2 – ma seule vocation était d’enseigner l’histoire – je me traîne d’abord pendant quatre ans – de la deuxième candidature préparatoire au droit au troisième doctorat (sans thèse) – ne faisant qu’y « apprendre » – ce qui pour moi n’est pas « étudier », mais seulement mémoriser afin de reproduire le plus fidèlement possible – diverses matières dont l’écrasante majorité ne parvient pas à susciter mon intérêt. De ce parcours, je conserve précieusement le souvenir de l’estime de quatre professeurs. J’ai en effet l’occasion de montrer l’intérêt que je porte à l’objet de leur enseignement à travers des travaux personnels qui sollicitent ma capacité d’étude : ce sont, dans l’ordre chronologique de ma rencontre avec eux, René Dekkers, John Gilissen, Walter-Jean Ganshof van der Meersch et Alfred Bernard. Les autres, tantôt se bornent à constater ma médiocrité, tantôt la commentent, quitte à me dire, par exemple, que je ne serai jamais Papinien ; dans ces cas, leur ton en dit long quant à leurs sentiments à mon égard. Certains enfin s’étonnent qu’un maître – je pèse le mot – de la réputation de René Dekkers3 s’intéresse à moi.


			Ce dernier accepte dès 1953, lorsque j’aborde la première des trois années conduisant au premier diplôme en droit, de me préparer à la défense d’une thèse d’agrégation de l’enseignement supérieur en droit, le plus haut diplôme que puisse conférer une faculté belge à l’époque. Celui-ci devrait me permettre de satisfaire ma vocation d’enseignant dans l’impasse où je me suis fourvoyé, celle des études juridiques. Dès cette année, alors qu’il me reste trois années à franchir, je me lance donc dans une étude comparative et historique de la codification. J’y découvre les horizons sans limites des droits du monde. Parallèlement, les systèmes juridiques de l’Afrique centrale m’intéressent particulièrement : ne sont-ils pas ceux d’un continent sur lequel je suis né, où j’ai passé mon enfance et vécu l’essentiel de mon adolescence ? C’est dans le cadre du cours de droit public du Congo belge, enseigné sous forme de travaux individuels, que Walter-Jean Ganshof van der Meersch – dont l’enseignement du droit public m’avait séduit tant dans sa forme que son contenu – me permet d’étudier l’organisation judiciaire de l’Afrique orientale britannique ; le résultat en est un bref article qui est mis sous presse dans les semaines suivant l’obtention de mon diplôme final en droit et publié au début de 1957 dans le Journal des tribunaux d’outre-mer ; Antoine Sohier, futur premier président de la Cour de cassation, en préside le comité de rédaction. À sa suggestion, j’enchaîne – sans oublier ma thèse d’agrégation qui progresse en parallèle – avec une étude des juridictions coutumières dans les territoires d’Afrique centrale limitrophes du Congo belge. Cette étude devient ma première monographie ; elle est publiée par l’Académie royale des sciences d’outre-mer en 1959. Elle me vaut d’être diplômé du Centre René Marcq, « Centre d’études de la Faculté de droit »4. Enfin, il y a, à la veille de l’obtention de mon diplôme, au printemps 1956, la découverte de la sociologie juridique à travers une conférence de Jean Carbonnier.


			Puis viennent, en 1958, après mon service militaire, une charge à temps partiel d’assistant en histoire du droit et un mandat de recherche à l’Institut de sociologie de l’U.L.B. ; en 1959, une nomination d’aspirant au Fonds national de la recherche scientifique et, antérieurement à celle-ci, une mission d’étude du droit dit coutumier dans le nord-est du Congo belge ; au début 1960, une invitation à un colloque de l’Institut international africain consacré aux droits fonciers ; en 1962 et 1963, le secrétariat général de la Chambre de commerce et d’industrie de Léopoldville, couplé à la mise sur pied d’un enseignement de droit coutumier, étalé sur trois années d’études à l’université Lovanium ; en 1964, une première nomination à l’U.L.B. en qualité de suppléant à temps partiel pour le cours à option de droits coutumiers ; à partir de 1965 enfin, cinq ans passés au rythme de cinq mois en Belgique et sept mois en Éthiopie jusqu’au début 1970. Ajoutons qu’en 1966 et 1967, je suis en avril et mai, dix jours sur quatorze à Édimbourg pour y enseigner le droit comparé et participer aux travaux de la Law Commission écossaise et quatre jours à Bruxelles pour y assurer ma suppléance. En 1967, je défends enfin ma thèse d’agrégation de l’enseignement supérieur, intitulée Le concept de code en Europe occidentale du XIIIe au XIXe siècle ; je suis proclamé à l’unanimité du jury agrégé en histoire du droit et en droit comparé. Dans la foulée, je suis nommé, en quelques semaines, chargé de cours pour les enseignements – dans l’ordre alphabétique – de droit privé, puis public, du Congo, du Rwanda et du Burundi, d’ethnologie juridique, d’histoire du droit public, d’institutions politiques des États africains et de questions approfondies du même, d’introduction aux droits africains, et enfin, last but not least, à celui d’introduction historique aux institutions des principaux États modernes, soit quelque 300 heures de cours. Pendant ces quelque vingt ans, je publie environ un millier de pages de monographies et près de 500 pages d’articles ; mais jamais, au grand jamais, dans la préparation de mes enseignements ou dans mes travaux aux contenus aussi divers que multiples, je ne rencontre le syntagme « pluralisme juridique ».


			

				


				

					1. Apparaissant également sous son acronyme, U.L.B., dans ce texte.


				


				

					2. Au sujet de cette période formative de ma vie, voy. mon « Hasard ou nécessité ? », Étudier et enseigner le droit : hier, aujourd’hui et demain, Bruxelles-Cowansville, Éditions Yvon Blais-Bruylant, 2006, pp. 431-486, aux pp. 452-463.


				


				

					3. À son sujet, voy. Hommage à - Hulde aan - Tribute to René Dekkers, Bruxelles, Bruylant, 1982, 610 pp.


				


				

					4. Créé en 1946 par René Marcq et aujourd’hui disparu, ce Centre a « pour but de compléter la formation scientifique des docteurs en droit en les faisant participer à des travaux et à des recherches sur des sujets d’ordre juridique ».


				


			


		


	
		
			
Partie I 
Le premier pas (1972-1988)

		

	

		

			
I 
Le pluralisme juridique, essai de synthèse


			(Études sur le pluralisme juridique, Bruxelles, Éditions de l’Institut de sociologie, 1972, 19-56)


			Genèse1



			Je ne suis pas tombé dans le pluralisme juridique comme Obélix dans la potion magique. Il est venu à moi dans un contexte particulier qui m’oblige moralement à m’y intéresser, puisque celui qui me met en sa présence m’a permis de pousser la porte du monde académique bruxellois.


			C’est pendant notre séjour en Éthiopie, en 1968, que John Gilissen, directeur du Centre d’histoire et d’ethnologie juridiques, auquel je suis rattaché au sein de l’Institut de sociologie de l’Université libre de Bruxelles, a l’idée d’organiser un colloque consacré au pluralisme juridique. Je ne sais plus quelle mouche l’a piqué, mais toujours est-il qu’il réunit une douzaine de collègues et que, comme dans le cas d’un colloque précédent consacré à la justice en Afrique noire, il me déclare, péremptoire : « Et, bien entendu, Vanderlinden, vous faites la synthèse ». Pareille déclaration ne se discute pas. Le maître de recherches obéit au directeur de recherche, même s’il ne sait pas dans quelle galère il s’embarque ; le syntagme m’est en effet totalement inconnu. John Gilissen, par contre, en a une perception beaucoup plus claire que celle à laquelle me conduit ma totale ignorance ; je n’en prends toutefois connaissance qu’après la publication du volume. J’aborde donc en toute innocence une nouvelle voie que je vais d’ailleurs rapidement quitter.


			Pour être complet, il faut ajouter que le colloque n’a jamais eu lieu, mai 68 oblige. L’occupation de la Faculté de droit, le déménagement (nocturne) de son secrétariat dans une période critique – celle des examens – et, bien entendu, le climat ambiant ne se prêtent guère à l’organisation d’une réunion dans les locaux de l’université. C’est donc un volume d’actes « sans colloque » qui voit le jour en 1972.


			C’est alors que nous décidons, ma femme et moi, que le calme requis pour travailler à ce redoutable défi justifie des « vacances romaines » ; celles-ci nous permettraient également de renouer avec une ville qui nous avait enchantés quelques années auparavant. J’y suis d’autant plus enclin que, à cette occasion, Santi Romano et son Ordinamento giuridico, petit livre magique, sont entrés dans ma vie. J’obtiens donc un financement pour aller passer un mois sur le toit – pendant les journées au moins – de l’Academia belgica, étendu dans une chaise longue, l’Ordinamento à ma gauche et les contributions des participants au colloque à ma droite ; en résulte – indépendamment des coups de soleil pour lesquels ma femme me gourmande chaque soir – « Le pluralisme juridique - Essai de synthèse » ; ce texte ouvre l’ouvrage contenant les actes du colloque immédiatement après l’introduction de l’organisateur, John Gilissen.


			Avant d’examiner le résultat de mes coups de soleil romains, je voudrais souligner sans que ceci constitue en quoi que ce soit la justification de mes reniements ultérieurs, que la tâche qui m’est impartie par John Gilissen n’est pas de produire une thèse sur le pluralisme juridique, mais plutôt de synthétiser les interventions préparées pour le colloque avorté à l’image de ce qu’il fait en tant que secrétaire général de la Société Jean Bodin pour l’histoire comparative des institutions à l’issue de chaque congrès de la Société2. Pour le reste, il me laisse la bride sur le cou dès lors qu’à sa « décharge » j’accepte de rédiger cette synthèse. Ce n’est en tout cas pas mon premier – ni mon dernier – exercice d’un genre qu’il affectionne particulièrement. J’ai déjà rédigé pour lui celle de L’organisation judiciaire en Afrique noire au sujet de laquelle je préfère ne pas m’appesantir sur la justification de notre signature conjointe.


			Le matériau qui m’est soumis est fort divers et ce n’est pas la moindre de mes inquiétudes en m’installant sur le toit de l’Academia belgica. Qu’on en juge :


			1) deux études théoriques relatives au pluralisme dans l’œuvre, d’une part des philosophes du droit, d’autre part d’Eugène Dupréel ;


			2) des rapports au sujet du droit romain et du droit européen couvrant le premier cité, les droits disciplinaires et la justice populaire ;


			3) cinq travaux consacrés respectivement au droit musulman en général, à celui de l’Éthiopie, au droit positif éthiopien et aux droits du Mali et de l’Afrique du Sud ;


			4) deux textes enfin, relatifs l’un à l’U.R.S.S., l’autre à la Chine.


			À ce matériau, j’ai évidemment la liberté, à l’instar de John Gilissen dans ses synthèses finales des congrès de la Société Jean Bodin, d’ajouter tout apport de mon cru que je crois pertinent. Mon ignorance totale du phénomène, combinée avec mes contraintes de temps, réduit considérablement le risque que je me permette d’avoir en l’occurrence une quelconque pensée originale, si ce n’est l’essai de définition clôturant mon labeur. J’insiste en conclusion de mon texte sur le fait qu’il n’est qu’une ébauche tout en soulignant le fait que le pluralisme me paraît être « l’une des constantes majeures de la vie du droit et de la sociologie juridique ».


			*


			* *


			Le pluralisme juridique. Essai de synthèse


			Avant de considérer les origines, les objets, les modalités et la fin du phénomène qu’est le pluralisme juridique, il convient de définir l’hypothèse sur laquelle se fonde ma synthèse. Je dis bien l’hypothèse, car il n’existe guère de définition généralement acceptée du pluralisme juridique : j’en suis donc réduit à en proposer une qui permette à la fois de grouper un nombre suffisamment grand de phénomènes juridiques bien caractérisés et de distinguer ces phénomènes d’autres phénomènes de la vie du droit.


			Je poserai comme hypothèse de départ que le pluralisme juridique est « l’existence, au sein d’une société déterminée, de mécanismes juridiques différents s’appliquant à des situations identiques ».


			Le pluralisme est d’abord l’existence au sein d’une société déterminée de mécanismes juridiques. Il n’y a là rien de bien particulier ; tous les mécanismes juridiques, quels qu’ils soient, existent dans le cadre d’une société déterminée et se définissent par rapport à celle-ci. Certains ont même pu écrire qu’ils étaient, à cet égard, des phénomènes sociaux par excellence, puisqu’il était inconcevable que le droit existât sans société. Il semble cependant, s’il faut en croire les analyses de certains ethnologues, que la réciproque ne soit pas nécessairement vraie et qu’il puisse exister des sociétés sans droit ; si on admet cette hypothèse, il va de soi que ces sociétés ne pourront connaître de pluralisme juridique.


			Je voudrais toutefois insister sur le fait que le pluralisme implique des mécanismes juridiques et non pas nécessairement, comme pourraient le faire croire certains textes du présent recueil (voir notamment celui relatif aux philosophes du droit dans son premier paragraphe), des systèmes juridiques. L’utilisation du mot système semble en effet impliquer que ce sont nécessairement des ensembles structurés et relativement complets qui font l’objet du phénomène pluraliste, alors que l’expérience montre que celui-ci peut tout aussi bien se manifester au niveau d’une règle juridique isolée, voire de quelques-unes d’entre elles, sans qu’il soit pour autant possible de parler de système. Nous avons enfin préféré le terme mécanismes juridiques à celui de règles de droit, par exemple, pour la raison que, de nouveau, le pluralisme peut apparaître sans qu’il soit nécessairement question de règles (avec tout ce que ce mot implique de permanence et de généralité) ; c’est notamment le cas pour le pluralisme jurisprudentiel résultant des interprétations diverses des tribunaux.


			Le pluralisme est ensuite l’existence de mécanismes juridiques différents. Ceci peut paraître un truisme, puisque la diversité des situations sociales auxquelles le droit doit faire face est telle qu’il est inimaginable qu’un mécanisme unique soit à même d’y pourvoir ; la diversification du droit en fonction du donné social est donc un deuxième élément de la définition qui semble aller de soi et ne pas nécessiter de commentaires particulièrement élaborés. En s’arrêtant ici on pourrait même considérer que droit et pluralisme juridique sont une et même chose ; cependant il n’en est rien.


			En cela je me sépare de nouveau des conceptions qui apparaissent clairement dans l’étude consacrée aux philosophes du droit ; celle-ci se borne en effet à constater la coexistence de plusieurs systèmes juridiques sur le même territoire, sans exiger qu’il y ait entre eux une certaine différence. Or c’est précisément cette différence entre systèmes (ou plutôt mécanismes) qui est au départ du pluralisme. Si les systèmes, ou les mécanismes, sont identiques, on voit mal l’intérêt du phénomène pluraliste ; la différenciation du droit est donc essentielle au pluralisme.


			Le trait caractéristique du pluralisme juridique est l’existence de mécanismes juridiques différents s’appliquant à des situations identiques. En effet, si les mécanismes juridiques sont différents en fonction des diverses situations qu’ils doivent contribuer à organiser, il importe précisément de distinguer les mécanismes différents s’appliquant à des situations différentes des mécanismes différents s’appliquant à des situations identiques. C’est dans cette distinction que gît la différence essentielle entre ce que nous convenons d’appeler le pluralisme juridique et ce qu’on pourrait appeler la pluralité du droit. La pluralité implique qu’il n’y a pas une règle unique servant de base à la solution des conflits juridiques ; le pluralisme y ajoute l’idée que la diversité des règles a pour objet de résoudre des conflits de nature identique en fonction de certaines données propres à la société en cause. Ainsi le commerçant qui vend sera soumis à un autre mécanisme contractuel que le simple citoyen accomplissant la même opération ; ainsi, au Moyen Âge, le clerc qui commettait un délit était passible d’autres mécanismes que le laïc coupable du même délit ; ainsi, à Rome, le patricien qui désirait se marier était lié par d’autres mécanismes « connubiaux » que le plébéien qui se serait trouvé dans la même situation ; ainsi, en Afrique, pendant la période coloniale, l’Africain voyait l’essentiel de son statut privé gouverné par un droit dit « coutumier », alors que le statut privé de l’Européen installé dans le pays l’était par un droit dit « écrit » ; ainsi le diplomate, sous le couvert de son « immunité », bénéficie de mécanismes juridiques qui ne sont pas ceux qui s’appliquent aux habitants du pays dans lequel il exerce ses fonctions lorsque ceux-ci sont placés dans une situation identique ; ainsi, les souverains sont-ils soumis à de nombreuses règles de droit qui les distinguent de leurs sujets, encore que les actes de la vie sociale qu’ils doivent accomplir soient en tous points identiques à ceux qu’accomplissent journellement ceux-ci.


			Ma distinction entre pluralisme et pluralité est en ce sens différente de celle de philosophes du droit comme del Vecchio. Celui-ci semble limiter la notion de pluralité aux groupes sociaux et ne pas l’appliquer au domaine juridique auquel il réserve le pluralisme. Il ne s’agit évidemment là que d’un problème de définition de termes au contenu imprécis et par conséquent sans importance pour le fond du débat ; il importait cependant de mentionner cette différence dans l’utilisation de termes identiques, ne serait-ce que pour éviter des confusions.


			Cependant, il faut souligner qu’il est exceptionnel, au sein d’une société déterminée, que des individus soient soumis à des mécanismes juridiques entièrement différents de ceux auxquels sont soumis les autres membres du groupe social. L’un des rares exemples en serait sans doute le clerc au Moyen Âge, lequel échappait à tous égards au droit de la société qui l’entourait pour dépendre exclusivement du droit de l’Église. Dans pareil cas, il est même permis de se demander s’il y a encore pluralisme juridique. En effet, peut-on encore considérer que, sur le plan du droit, le clerc se mouvait dans la même société que le laïc, puisque, aussi bien, il échappait totalement aux mécanismes qui gouvernaient l’activité sociale de ce dernier. Il n’y avait entre eux, sur le plan du droit, aucun point de contact. On aboutirait ainsi à un pluralisme social qui ne s’accompagnerait pas d’un pluralisme juridique. C’est cependant là une situation exceptionnelle dont on connaît peu d’équivalents et l’observation des sociétés laisse apparaître, au contraire, une multitude d’exemples dans lesquels le pluralisme n’est que partiel. Nous pouvons donc conserver notre hypothèse de départ et nous pencher sur l’origine, l’objet, les modalités et la fin du pluralisme juridique ; ceux-ci révéleront une grande diversité au sein du phénomène, mais nous serons toujours ramenés à l’idée essentielle de la différence des mécanismes appliqués à une situation identique. Enfin, en raison même de la diversité du phénomène, il n’est évidemment pas possible dans cet essai de synthèse d’envisager tous les aspects du pluralisme ; il faut en conséquence se borner, au départ de certains exemples caractéristiques, à en examiner quelques-uns qui pourront servir de base à une typologie future.


			
I. L’origine du pluralisme juridique


			Toutes les causes du pluralisme semblent pouvoir se ramener à un phénomène fondamental, savoir le caractère inadéquat, à des degrés divers, de l’unité du droit. Celle-ci se justifie le plus souvent par des considérations relevant d’un idéal égalitaire d’une part ou d’un désir d’efficacité du droit de l’autre ; mais, dans la pratique, cette double aspiration se heurte à des obstacles multiples qui sont à l’origine de la diversification qui caractérise le phénomène pluraliste. Ajoutons enfin qu’il est exceptionnel qu’une cause unique soit à l’origine du pluralisme ; le plus souvent, les facteurs se combinent diversement pour en provoquer la naissance. Il est toutefois indispensable de les envisager séparément pour la clarté de l’analyse.


			Les causes du pluralisme peuvent se répartir en deux catégories principales : celles relevant du caractère injuste de l’unité du droit et celles relevant de son caractère inefficace. Il faut y ajouter, à titre accessoire, l’apparition du pluralisme à la suite de l’extension de ses causes principales à des phénomènes qui en sont connexes sans toutefois se rattacher directement au phénomène pluraliste.


			
A. Le caractère injuste de l’unité du droit


			Le caractère injuste de l’unité du droit apparaît à travers de nombreux exemples. On constate en effet que l’unité est incapable de tenir compte : de certaines infériorités propres à des groupes sociaux particuliers ; de conceptions particulières à certains groupes dans le domaine de la « justice ».


			
1. L’existence d’infériorités


			L’existence du pluralisme peut s’expliquer par l’existence d’un état d’infériorité caractérisant un groupe social par rapport à un autre. Cette infériorité peut trouver elle-même sa source dans une différence naturelle de développement physique ou intellectuel, dans la superposition soudaine de cultures se trouvant à des degrés divers de développement politique, économique et social ou dans l’inclusion, au sein d’un ensemble, de groupes minoritaires soucieux de conserver certaines de leurs caractéristiques face à l’influence dominante de la majorité constituant l’ensemble. C’est ainsi que trois exemples s’imposent à l’attention : celui des mineurs d’âges (sur le plan du droit privé), celui des systèmes juridiques traditionnels de l’Afrique contemporaine (sur le plan des systèmes juridiques) et celui des minorités (sur le plan du droit public).


			Quelle que soit l’époque que l’on envisage ou quel que soit le domaine géographique où l’on se place, on rencontre des mécanismes juridiques particuliers s’appliquant aux mineurs d’âge. Certes, la notion même de minorité est variable, de même que les critères qui permettent d’en déterminer l’existence ; il n’empêche qu’elle confère à ceux qui sont considérés comme mineurs un statut particulier de protection qui les distingue des autres personnes juridiques membres du même groupe social. Le mineur ne peut, en raison de son développement, accomplir en toute liberté de nombreux actes juridiques que l’adulte peut poser sans limitations. Au contraire, le mineur est soumis à un contrôle de l’adulte dont le caractère général est fréquemment souligné par l’adoption de principes comme celui qui veut que le mineur soit incapable, sauf dans les cas où la loi lui confère explicitement certains pouvoirs. Cette limitation de capacité dans le domaine du droit privé se traduit également dans le plan pénal (puisque, pour ne prendre qu’un exemple, il existe des juridictions spécialisées à leur intention et des régimes de peines qui leur sont adaptés) et sur le plan constitutionnel (puisque les mineurs ne sont ni électeurs ni éligibles), sans d’ailleurs que des critères identiques soient adoptés dans chaque cas pour déterminer les limites de la minorité ; ainsi la majorité civile est parfois différente de la majorité pénale ou constitutionnelle. Il n’empêche que des mécanismes juridiques distincts existent qui séparent le mineur de l’adulte placé dans une situation identique ; il y a donc pluralisme.


			Un autre exemple de l’existence de cette cause particulière du pluralisme nous est fourni par l’histoire de la colonisation africaine. En effet, dans un souci égalitaire dont il ne semble pas que la motivation profonde puisse être suspectée, la République portugaise, au cours du XIXe siècle, avait conféré à tous les ressortissants de ses colonies, africaines et autres, les droits civils et politiques qui étaient ceux des Portugais de la métropole ; assimilation complète et immédiate donc. On doit cependant vite déchanter, cette assimilation se révélant très défavorable aux Africains. Ceux-ci, en effet, n’étant guère familiarisés (c’est le moins qu’on puisse dire) avec le nouveau droit qui régissait désormais leur vie, se trouvaient placés dans une situation d’infériorité manifeste dès qu’ils entretenaient un commerce juridique avec des Portugais de souche métropolitaine. Ceux-ci, rompus à leur droit national, ne manquaient pas d’en exploiter toutes les ressources au détriment de leurs concitoyens de fraîche date. Ces abus devinrent rapidement tellement importants que le gouvernement portugais s’en émut et estima devoir rétablir l’application du droit traditionnel, dès 1894, créant ainsi un pluralisme juridique dans ses provinces d’Afrique. L’introduction de mécanismes distincts en lieu et place de l’unité résultait clairement de la nécessité de protéger une fraction importante de la population dont le développement économique, politique et social était totalement différent de celui qui justifiait l’existence du droit portugais métropolitain.


			Le statut particulier conféré aux minorités par le droit public offre un troisième exemple de pluralisme trouvant son origine dans l’infériorité d’un groupe social par rapport à un autre : il a d’ailleurs, au cours des dernières années, largement débordé le problème du droit interne pour devenir un problème de droit international public auquel les Nations unies ont eu fréquemment l’occasion de s’intéresser. Au sein de la Commission des droits de l’homme de l’Organisation internationale, une sous-commission a même été constituée qui a reçu pour tâche de prévenir les discriminations et de protéger les minorités. Quelle que soit leur origine (elles peuvent soit préexister par rapport à l’État moderne, soit y avoir été incorporées à la suite de la conquête, confirmée ou non par un acte de droit international, soit enfin s’être formées au sein de l’État à la suite d’une migration, forcée ou non), leur importance (celle-ci peut être quantitativement ou qualitativement appréciée selon que l’on place le critère de minorisation dans le nombre des personnes minorisées par rapport au chiffre global de la population ou dans le rôle dévolu dans l’État à certaines personnes par rapport à d’autres), ou leur objet propre (on parle souvent dans les documents juridiques internationaux de minorisation raciale, religieuse ou linguistique), il est toujours question dans ces cas de « protéger » un groupe social en lui conférant des garanties juridiques diverses ; l’emploi du terme « protéger », ou de l’un de ses dérivés, montre à suffisance que le pluralisme naît ici, comme dans les deux exemples précédents, de l’infériorité d’un groupe social par rapport à un autre.


			Nous tournant maintenant vers les études qui font l’objet du présent volume, nous trouvons d’autres exemples de cette cause particulière du pluralisme. C’est ainsi que le rapport consacré aux juridictions consulaires en Éthiopie décrit des efforts en vue de protéger d’un droit national fort différent du leur les étrangers installés dans le pays (sans doute il y a-t-il aussi dans ce phénomène une bonne part d’affirmation de la supériorité des institutions européennes par rapport aux institutions africaines). Quant au phénomène des minorités, la contribution relative à l’islam nous en révèle l’existence au sein du monde arabe.


			
2. La relativité de l’idée de justice


			Tout système juridique aspire, dans une mesure plus ou moins grande, à rencontrer la conception particulière de la justice qui prévaut au sein de la société qu’il régit ; certes tout ce qui est juridique n’est pas nécessairement juste, mais il n’empêche qu’un effort, conscient ou inconscient, soit souvent accompli dans cette direction. Le sentiment de la justice est cependant loin d’être universel en ce qu’il reflète étroitement les données éthiques sur lesquelles sont établies les sociétés particulières ; il ne faut donc pas s’étonner si, dans certains domaines où le droit ne correspond pas au sentiment de justice d’un groupe déterminé, on voit naître un droit différent de celui de l’État et destiné précisément à rencontrer le sens de la justice propre à un groupe particulier, voire à la société tout entière lorsque la classe des juristes s’éloigne trop de celle-ci.


			Ainsi, dans l’Angleterre médiévale, voit-on apparaître le concept d’équité à un moment où les cours royales administrant la common law sont attaquées de toute part pour leur lenteur, leur coût, leur inefficacité, leur technicité, l’usage abusif qu’en font les puissants, et leurs méthodes dépassées en matière de preuves. Face à ces inconvénients, la notion d’un droit qui soit « juste » ou « équitable » non seulement s’impose à l’attention, mais encore commence à être appliquée par diverses juridictions qui, dans de nombreux cas, se constituent spontanément à côté des juridictions appliquant la common law ; que ce soit à l’échelon local, dans les seigneuries, ou à l’échelle nationale, au sein de l’Échiquier ou de la Chancellerie, apparaît un mécanisme juridique qui, pendant longtemps, applique des solutions différentes de celles du droit commun à des situations identiques. À ce moment, il existe un véritable pluralisme au sein du droit anglais, l’Equity ne s’étant pas encore constituée en branche distincte du droit ayant son domaine propre. Ce pluralisme va se perpétuer dans la mesure où l’Equity, en évolution constante, continuera à régler des situations pour lesquelles la common law offre également un remède ; toutefois lorsque l’Equity comblera les lacunes du droit commun et développera des mécanismes qui lui sont exclusifs, on ne pourra plus parler de pluralisme, puisqu’il n’y aura plus de mécanismes différents pour des situations identiques, mais bien des mécanismes différents pour des situations différentes. Ce n’est donc que pendant le moment où la solution d’équité se superpose à la solution de la common law et résout différemment une situation identique, que le phénomène pluraliste apparaît dans toute sa clarté.


			Un autre exemple de pluralisme résultant de la relativité de l’idée de justice nous est fourni par les nombreuses situations où une minorité décide de s’opposer par les armes à une majorité ; de nouveau la minorité peut être quantitative (comme dans le cas des séparatistes basques) ou qualitative (comme dans le cas des mouvements de résistance pendant la guerre). Dans les deux cas, deux conceptions de ce qui est juste s’affrontent : celle du groupe dominant pour lequel toute activité clandestine doit être réprimée et celle du groupe dominé pour lequel toute activité clandestine constitue la seule action moralement possible. Dans cet affrontement chaque groupe a son droit et il est inutile de dire qu’ils seront le plus souvent en opposition radicale. Ainsi, le collaborateur de l’occupant a-t-il droit dans le système juridique de ce dernier au soutien entier et à la protection du régime avec lequel il collabore, tandis que le droit de la minorité prévoit pour ce même individu, dans la même situation, les sanctions les plus sévères pouvant aller jusqu’à la peine de mort. Il y a clairement pluralisme et celui-ci dépasse largement le cadre des situations de conflits militaires ; ainsi peut-on rapprocher de ce pluralisme celui opposant le droit du Ku Klux Klan à celui de l’État fédéral après la guerre de Sécession ou celui opposant la « loi du milieu » à celle des États modernes combattant le banditisme. Dans tous ces exemples, un citoyen déterminé posant un acte précis pourra être soumis à deux ordres juridiques différents et même directement antagonistes.


			L’évolution de la justice dans l’Afrique coloniale nous offre enfin un troisième exemple de ce type de pluralisme. Au nom de principes propres au colonisateur, qu’il s’agisse de l’ordre public dit « universel », de la morale, ou des bonnes mœurs, diverses affaires ont été systématiquement soustraites à la compétence des juridictions traditionnelles, bien que celles-ci soient, en principe, demeurées compétentes pour décider des affaires propres aux sociétés traditionnelles. Un excellent exemple de cette action sur les juridictions de droit local est l’action entreprise en vue de leur interdire d’encore allouer des dommages-intérêts aux victimes d’actes de sorcellerie. Cette action eut pour effet direct de faire trancher ces affaires par des juridictions parallèles (souvent constituées de la même façon que les juridictions officielles, mais fonctionnant à l’abri du contrôle propre à la hiérarchie dans laquelle celles-ci étaient insérées) possédant le soutien entier de la population et la reconnaissance des autorités locales traditionnelles. Ainsi le sentiment d’injustice, né du refus du colonisateur de considérer la sorcellerie comme une source potentielle de dommages-intérêts pour ceux qui en étaient les victimes, disparaissait grâce à l’action des juridictions parallèles. Alors que les juridictions officielles se bornaient à appliquer des sanctions pénales aux coupables du délit de sorcellerie, un mécanisme juridique différent fonctionnait en matière civile de manière à satisfaire la conception autochtone de la justice.


			De cette relativité de l’idée de justice comme source du pluralisme, les études du présent volume ne parlent guère si on excepte la très intéressante contribution relative aux charivaris dans certaines localités des Pays-Bas. Comme l’indique très clairement l’auteur, il s’agit là d’une « justice populaire », donc d’une manifestation spontanée de la population qui estime que son sens du juste n’est pas satisfait par les mécanismes juridiques que fournit le droit national dans une situation déterminée, en l’occurrence, et pour ne prendre qu’un exemple, la rupture de fiançailles. Celle-ci, aux termes du droit moderne, n’est susceptible d’action devant les tribunaux que si elle se produit dans des circonstances dommageables pour l’une des parties ; il s’agit dès lors plus de responsabilité extracontractuelle que de droit des fiançailles. Mais le sentiment populaire ne s’estime pas satisfait par cette limitation née il y a à peu près cent cinquante ans ; il crée en conséquence un mécanisme juridique parallèle, destiné à satisfaire son sens de la justice : le charivari.


			
B. L’inefficacité de l’unité du droit


			Si l’unité du droit est susceptible d’être injuste en ne prenant pas en considération les infériorités ou les variations du sentiment de justice inhérentes à certaines sociétés, elle peut également déboucher sur l’inefficacité du droit. Face à cette inefficacité, le pluralisme se développe pour des raisons plus spécifiques parmi lesquelles on peut considérer la nécessité :


			– d’affirmer la supériorité d’un groupe dominant ;


			– d’assurer un équilibre entre groupes égaux ;


			– de réaliser la spécificité des institutions ;


			– de réaliser l’indépendance des institutions ;


			– de réaliser la décentralisation juridique.


			
1. La supériorité du groupe dominant


			Le pluralisme naît fréquemment d’un désir du groupe dominant au sein d’une société de s’assurer plus complètement le pouvoir en établissant des règles qui lui sont propres et le distinguant de ceux sur lesquels il entend conserver sa domination. Dans ces cas, l’unité du droit se révélerait inefficace en ce sens qu’elle contribuerait à un égalitarisme que le groupe dominant se doit d’éviter s’il désire conserver sa position privilégiée.


			Un premier exemple de ce type de pluralisme est celui des règles d’endogamie qui se rencontraient aussi bien en très ancien droit romain que dans certaines sociétés africaines contemporaines avant qu’elles ne soient frappées par le contact avec leurs colonisateurs. Dans ces sociétés, on constatait l’existence de règles, selon lesquelles les membres d’un groupe déterminé ne pouvaient épouser que des membres de leur groupe ; tel était le cas à Rome parmi ceux que nous appelions les patriciens, au Rwanda, parmi les Tutsis et en pays zande, parmi les Vungaras. Dans les trois cas, un groupe s’était assuré sur d’autres (à Rome, il s’agit des « plébéiens » ; au Rwanda, des Hutus et des Twas ; en pays zande, des groupes ethniques divers installés dans le pays avant la conquête vungara) une domination politique, détenait un quasi-monopole des fonctions publiques et sauvegardait son pouvoir en interdisant les mariages mixtes qui risquaient de placer progressivement dans le circuit dominant des membres des sociétés dominées. Une règle de droit privé était ainsi utilisée à des fins politiques et s’inscrivait dans un cadre plus général dont le principe était la supériorité d’un groupe sur un ou plusieurs autres groupes sociaux.


			Cette même idée de supériorité d’un ordre social sur ceux qui l’environnent se retrouve, mais dans des proportions beaucoup plus importantes cette fois, pendant tout le Moyen Âge européen si on considère la situation juridique de l’Église romaine. Celle-ci fonde son statut sur un ordre divin qui dépasse tous les ordres terrestres indistinctement et fait donc bénéficier aussi bien les personnes que les lieux qui y sont rattachés d’un statut propre, totalement indépendant, en raison même de sa supériorité, des autres systèmes juridiques. Qu’il s’agisse des clercs, qui échappent à la juridiction seigneuriale ou royale, ou des églises, qui sont des lieux d’asile inviolables, l’ordre juridique de l’Église affirme sa supériorité sur l’ordre juridique temporel qui l’entoure ; la vocation universelle de l’Église fait en outre qu’elle se trouve confrontée ainsi avec une multitude d’ordres temporels en face desquels elle s’affirme dans son unité. Entre les deux statuts, la coexistence pacifique est possible, surtout dans les premiers temps, alors que le pouvoir temporel est faiblement assuré pendant le haut Moyen Âge ; mais dès que les souverains des grands États ont l’occasion d’affirmer leur indépendance, ils ne manquent pas de le faire. Le soufflet d’Agnani annonce le grand schisme d’Occident, qui fait oublier aux monarchies temporelles l’humiliation de Canossa.


			Enfin, si nous considérons des périodes plus récentes, nous retrouvons, dans certains mécanismes juridiques différenciés, des traces de ce désir d’affirmer la supériorité propre à un groupe dominant ; ainsi les conditions de cens ou de capacité mises à l’électorat dans les démocraties bourgeoises du XIXe siècle. Dans ces régimes, qui ont aboli l’autocratisme monarchique, les citoyens sont censés gouverner leurs destinées à travers l’institution parlementaire représentative de la nation. Mais, quand on parle de citoyens, en principe tous égaux devant la loi, il est clair qu’il y a des limites à cette égalité et que l’une d’entre elles est le caractère intangible de la domination des classes bourgeoises sur la société politique du temps. Les mécanismes juridiques de désignation des assemblées sont prévus en conséquence et ils écartent de celles-ci, notamment par la condition relative au cens ou à la capacité, l’écrasante majorité des gouvernés. De nouveau l’égalité, et l’unité qu’elle entraîne, fait place au pluralisme qui permet l’affirmation de la supériorité d’un groupe déterminé au sein, cette fois, de sociétés étatiques presque contemporaines. Cette supériorité politique est d’ailleurs, à ce moment, souvent le reflet d’une supériorité économique qui se révèle de manière éclatante dans le mécanisme utilisé : le cens.


			Ainsi, que la supériorité, ou plutôt le sentiment de supériorité, dérive de l’ordre politique, d’un ordre supranaturel ou de causes économiques, elle est cause de pluralisme juridique et celui-ci à son tour contribue au renforcement de cette supériorité.


			Cette idée du pluralisme trouvant son origine dans le désir d’un groupe d’assurer et de consolider sa supériorité sur un autre est remarquablement exprimée dans la contribution du présent volume relative au droit sud-africain. L’auteur montre en effet clairement dans son analyse minutieuse du processus colonial comment les règles juridiques différentes établies à l’intention des autochtones n’ont d’autre but que de mieux assurer la domination du colon sur un groupe dont l’infériorité politique, économique et sociale est reflétée dans le régime juridique qui lui est propre. Nous avons là un des plus clairs exemples du pluralisme en tant qu’instrument juridique efficace de domination d’un groupe sur un autre. De même, on peut considérer qu’une idée identique anime le système juridique chinois contemporain tel qu’il est décrit dans l’étude relative à ce pays. D’une part, un régime souple de compromis destiné à la nouvelle classe dominante (ce système se rapprochant du li traditionnel), de l’autre, un appareil répressif impitoyable destiné à éliminer toute opposition au régime nouveau (dans le même esprit que celui qui animait le fa d’autrefois). L’exemple chinois doit d’ailleurs être rapproché de celui de la Russie, également étudié dans une contribution particulière. Malgré les similitudes d’inspiration doctrinale entre les deux régimes, l’analyse de l’exemple russe révèle un autre pluralisme engendré par le désir d’un groupe dominant de s’assurer le contrôle du pouvoir. Il s’agirait ici, des membres du parti et plus particulièrement de ses dirigeants qui se trouveraient placés au-dessus de la loi et par conséquent dans une position privilégiée par rapport à la masse des citoyens. Aux premiers nommés le droit ne s’appliquerait pas, tandis que les seconds y seraient soumis ; si on accepte l’interprétation du régime politique soviétique qui nous est ainsi proposée, on mesure immédiatement dans quelle mesure un véritable pluralisme est susceptible d’exister en U.R.S.S., en tant que reflet de la domination d’un groupe sur un autre.


			
2. L’équilibre entre groupes égaux


			L’existence du pluralisme peut s’expliquer également par l’existence d’un équilibre entre plusieurs groupes sociaux appelés à coexister ; les origines de cet équilibre sont, quant à elles, variables en fonction des circonstances propres à chaque cas.


			Ainsi, au lendemain des grandes invasions, l’écroulement de la puissance romaine en Occident met face à face, et bientôt côte à côte, dans de nombreuses régions de l’Europe, les envahisseurs germains et les populations romanisées par quelques siècles de paix romaine. Il existe certes, dans ces régions, une prédominance militaire et même politique de l’envahisseur ; mais la puissance de la culture romaine est telle qu’elle ne permet pas que s’établisse cette domination totale que nous avons rencontrée précédemment dans le cas, par exemple, des Tutsis et des Vungaras, sur les peuples qu’ils ont soumis. En Occident, entre le Ve et le Xe siècle, la domination politique n’entraîne pas l’assimilation culturelle, si ce n’est que c’est le vaincu qui assimilera progressivement le vainqueur, lui donnant sa langue et sa culture. Or, d’emblée, cette situation d’équilibre entre la puissance des armes et celle de la culture se traduit, dans certaines régions, par l’adoption de régimes juridiques distincts s’appliquant respectivement aux envahisseurs et à la population romanisée ; ce sont les célèbres leges barbarorum dont on connaît deux versions, l’une d’entre elles étant qualifiée de romana, parce que s’appliquant au vieux fond de population installé avant les invasions.


			Au milieu du XVIIIe et dans les premières années du XIXe siècle, le mouvement de codification atteint son point culminant en France ; c’est l’époque des grandes ordonnances du chancelier d’Aguesseau, des projets de Code civil de la Révolution et enfin du Code civil des Français de 1804. Or, dans un domaine bien particulier du droit civil, les codificateurs se trouvent confrontés avec un dualisme qui apparaît rapidement comme irréductible ; il s’agit des dispositions relatives aux régimes matrimoniaux. Pays de droit écrit et de droit coutumier s’opposent dans ce domaine comme en d’autres, mais cette fois avec un équilibre suffisant pour que la vocation égalitaire, unificatrice, voire centralisatrice, de l’État nouveau, doive admettre dans le Code civil l’option des régimes selon la volonté des individus. Pluralisme donc, dans un monument dont l’un des principes directeurs est pourtant l’unité du droit. Certes, au cas où les parties ne se prononceraient pas, la loi donne la préférence à un régime ; mais c’est là souci de sécurité qui ne prévaut qu’en cas de silence des futurs époux.


			Enfin, tournons-nous vers l’Afrique contemporaine et les manifestations de l’équilibre politique que sont, sur le plan constitutionnel, certaines fédérations comme, par exemple, le Nigeria. La nécessité, ou plutôt la volonté de conserver intact un ensemble créé artificiellement par le colonisateur britannique il y a un peu plus d’un demi-siècle, est cause de pluralisme qui se manifeste notamment sur le plan de l’organisation des pouvoirs dans les États membres de la Fédération. Il n’est en effet pas possible sous peine de faire éclater celle-ci, de soumettre à un modèle unique l’organisation des assemblées législatives dans le Nord et dans l’Est du pays. Le Nord, musulman, berceau de l’indirect rule chère à Lugard, se doit de conserver une chambre haute formée de chefs traditionnels dont la puissance est encore considérable ; alors que l’Est christianisé, où le concept du chef politique a dû être créé par les Anglais (pour s’effacer d’ailleurs rapidement devant le développement politique du pays) n’imagine pas d’autre assemblée que celle résultant de la volonté populaire exprimée à travers une consultation électorale. Nous nous limitons d’ailleurs ici à un trait essentiel de ce pluralisme qui fait que les citoyens du Nigeria sont soumis à des mécanismes juridiques distincts selon les régions de la Fédération dont ils sont les ressortissants ; les différences de statut dépassent ce cadre général de l’existence ou de l’absence d’une assemblée de chefs pour se répercuter dans toute la structure du pouvoir politique de chaque région.


			Ainsi, que l’équilibre tienne à la rencontre d’un pouvoir militaire triomphant avec une civilisation plus avancée, à la coexistence d’institutions de droit privé divisant véritablement un pays en deux parties égales ou à la réunion artificielle par un colonisateur de civilisations radicalement différentes dans leurs conceptions politiques, le pluralisme apparaît comme un facteur d’équilibre dans des sociétés qui risqueraient, s’il n’existait pas, de se diviser profondément.


			L’idée du pluralisme trouvant sa justification dans un nécessaire équilibre des forces sociales, politiques et économiques qui coexistent au sein d’une société déterminée apparaît clairement dans l’étude du présent ouvrage consacrée à l’Éthiopie. Si l’auteur met particulièrement en évidence deux causes de ce besoin d’équilibre (l’importance numérique de la population musulmane et le fait qu’il s’agit d’une religion dans un pays déjà religieux), il existe certainement aussi d’autres causes, extérieures celles-ci, au pluralisme éthiopien ; parmi celles-ci il faut mentionner la vocation africaine de l’Empire et la nécessité de tenir compte du fait musulman dans l’Afrique contemporaine. Dans ce cas, la tolérance que reflète le pluralisme sert l’unité de l’Afrique comme elle sert celle de l’Éthiopie.


			
3. La spécificité des institutions


			Soumettre l’ensemble des sujets de droit à un régime juridique unique suppose que l’on décide d’ignorer les besoins de certaines classes ou de certains groupes de posséder, dans certaines circonstances, un droit qui leur soit propre parce qu’il permet de mieux résoudre les problèmes spécifiques qui se posent à ces classes ou à ces groupes.


			L’exemple le plus classique de cette nécessaire spécificité des mécanismes juridiques est sans doute celui du droit commercial ou « droit marchand » comme il était fréquemment appelé en Europe occidentale pendant le Moyen Âge et les Temps modernes ; l’existence d’un droit propre aux commerçants n’est d’ailleurs pas limitée aux pays de l’Europe occidentale et on peut presque dire que, aussi loin que remontent nos connaissances précises dans le domaine juridique, cette différenciation se retrouve. Elle est née, très vraisemblablement, d’un double besoin : celui de dépasser les limites étroites du droit propre à un groupe social ou politique déterminé (entre l’organisation des premiers marchés où venaient s’approvisionner les habitants de villages différents et le commerce international contemporain, il n’y a, tout compte fait, qu’une différence d’échelle) et celui de disposer de mécanismes informels permettant aux transactions commerciales de se dérouler efficacement sans être alourdies par un formalisme trop rigoureux (le droit commercial se distingue par là du droit privé ordinaire dont le système de preuves est sans conteste plus élaboré et moins susceptible de faciliter les transactions juridiques). Ce qui est vrai du commerce terrestre l’est également, depuis la plus haute antiquité, du commerce maritime dont on connaît le développement considérable dans le bassin méditerranéen d’abord, dans la mer du Nord et dans la Baltique ensuite. On voit ainsi se développer progressivement un droit commercial de la vente, de la preuve, et même de l’administration de la justice par la création de juridictions spécialisées. Le pluralisme devient donc de plus en plus complexe afin de satisfaire le besoin de spécificité des mécanismes juridiques propres à la communauté marchande.


			Un besoin semblable de posséder des règles spécifiques caractérise, à travers l’histoire, les armées. La justification, du moins partielle, de cette situation, telle qu’elle nous est donnée dans les études classiques consacrées à l’Europe occidentale pendant le Moyen Âge et les Temps modernes, se rapproche fort de celle rencontrée aux origines du droit marchand ; les armées sont mobiles et il ne peut être question de les soumettre aux lois des territoires divers qu’elles sont amenées à traverser. Il faut toutefois souligner que si cette explication vaut pour les armées en campagne, elle ne l’est guère dès lors que les troupes sont cantonnées dans leur pays d’origine en temps de paix. À ce moment, le droit militaire trouve sa justification dans d’autres considérations qui peuvent se ramener probablement à un besoin d’un régime disciplinaire plus strict que celui auquel sont astreints les citoyens, à la nécessité de créer au sein des armées un esprit de corps les rendant dans une certaine mesure indépendantes du corps social dans lequel elles vivent, et à l’héritage de l’histoire enfin quand bien même les raisons originelles du statut différencié se seraient actuellement effacées. Il faut d’ailleurs remarquer que le caractère exorbitant du statut militaire tend progressivement à s’atténuer de nos jours, l’un des exemples les plus significatifs étant sans doute l’orientation donnée à la nouvelle armée allemande.


			Enfin, toujours dans le cadre de la satisfaction de besoins spécifiques, il faut mentionner les nombreux exemples de diversité coutumière au sein d’États unifiés que ce soit dans l’histoire de l’Europe occidentale ou orientale, dans l’Afrique contemporaine, ou même dans les pays où, à côté d’une unité considérable du système juridique, on n’a pu s’empêcher de laisser subsister les « usages des lieux ». Dans ces divers exemples, l’unité politique des sociétés en cause s’est souvent réalisée avant que ne se réalise leur unité sociale ; dans certains cas même, cette dernière est loin d’être atteinte à l’heure actuelle. Il en résulte l’obligation pour les gouvernants (qui ont réalisé l’unité politique) de continuer à tenir compte des caractères spécifiques des sociétés qu’ils dirigent (puisque celles-ci n’ont pas atteint leur unité) sous peine de voir un droit unitaire imposé être totalement inefficace. Ce problème, qui est devenu marginal dans de nombreuses sociétés dites développées, est capital dans les pays en voie de développement. Ceux-ci ressentent en effet de manière profonde la nécessité d’un droit moderne et unique comme condition de leur développement ; mais ils ne peuvent nier la force des traditions locales et le fait qu’elles répondent encore souvent mieux aujourd’hui aux besoins spécifiques des populations. Ils sont donc partagés entre l’adoption d’un droit nouveau unitaire qui risque d’être inefficace et le maintien d’un droit traditionnel pluraliste qui ne leur permette pas de réaliser leurs programmes de développement. Ce problème du pluralisme coutumier présente d’ailleurs lui-même des aspects différents selon le stade de développement atteint par les sociétés en cause. En Europe autrefois, comme en Afrique aujourd’hui, on voit ainsi se superposer au pluralisme infini des groupes territoriaux, un dualisme « ville-campagne » qui possède des traits qui lui sont propres. De nouveau, se manifeste dans ce cas la nécessité pour certains groupes sociaux (en l’occurrence les habitants des villes) de se différencier de leur environnement afin de mieux réaliser leur vocation spécifique.


			Si nous considérons les études du présent recueil, cette cause particulière du pluralisme n’est sans doute nulle part mieux exprimée que dans les innombrables exemples qu’a révélés l’enquête sociologique sur les prérogatives des groupes sociaux en matière disciplinaire. Dans la mesure où l’acte répréhensible d’un membre de ces groupes est soumis à la fois au droit de l’État et à celui du groupe, on constate le plus souvent que ce dernier prévoit des mécanismes juridiques originaux qui lui permettent de maintenir plus efficacement sa stabilité. C’est ainsi que la condamnation pénale d’un membre du groupe par les juridictions ordinaires (qui serait sans conséquence sur le plan du groupe proprement dit) s’accompagnera de la sanction, propre au groupe celle-ci, de l’exclusion (laquelle est efficace au niveau du groupe). Si cette sanction particulière n’existait pas, le groupe se trouverait dans la situation où il serait sans recours efficace face aux violations de son ordre interne par ses membres ; ceux-ci seraient condamnés par les juridictions ordinaires, mais l’action de celles-ci serait sans effet au seul niveau qui intéresse vraiment le groupe social en cause. De nouveau des considérations d’efficacité reflétant les besoins spécifiques de sociétés particulières conduisent au pluralisme.


			
4. L’indépendance des institutions


			Le pluralisme peut également avoir pour origine la nécessité d’assurer l’indépendance des institutions de manière à mieux réaliser leur efficacité. Dans ce cas, le pluralisme se traduira le plus souvent par l’octroi de privilèges ou d’immunités à certaines catégories de personnes dont on souhaite qu’elles soient à l’abri de pressions extérieures dans l’exercice de leurs fonctions.


			Un premier exemple nous en est fourni par l’histoire parlementaire anglaise, laquelle a d’ailleurs influé sur de nombreux systèmes contemporains. Lorsqu’à côté de la curia regis, composée des barons du roi, se constitue progressivement une chambre basse composée des représentants des comtés d’abord, de ceux-ci et des délégués des villes ensuite, le problème de l’indépendance de l’institution nouvelle face à l’autorité monarchique ne tarde pas à se poser. La Couronne se résout en effet mal à voir se développer à ses côtés d’abord et contre elle ensuite un groupe de pression efficace ; il en résulte toutes espèces de pressions afin de diminuer l’indépendance des représentants à la Chambre des Communes. Ceux-ci réagissent et arrachent, au cours des siècles, un ensemble de garanties qui ont pour effet final de les placer dans un régime juridique particulier par rapport à leurs concitoyens, du moins pendant la durée des sessions parlementaires d’abord, et de leur mandat ensuite. L’indépendance du législatif face aux autres branches du pouvoir se réalise ainsi progressivement et s’implante tellement bien dans les mœurs que ce pluralisme est devenu aujourd’hui la règle dans toutes les démocraties parlementaires.


			Un deuxième exemple de ce pluralisme né du souci d’assurer l’indépendance d’un groupe par rapport à d’autres groupes est celui fourni par le statut privilégié de la fonction diplomatique. Ce sont de nouveau des conditions d’efficacité qui priment dans ce cas. En effet le diplomate, garant du respect des droits de ses concitoyens à l’étranger, se doit de pouvoir accomplir sa tâche sans que les pouvoirs locaux puissent, par toutes espèces de moyens légaux, y porter obstacle. Il est donc indispensable de conférer à la fonction diplomatique des immunités qui la mettent à l’abri de ces pressions éventuelles. C’est ce que réalise le droit international public à travers les Conventions de Vienne sur les privilèges et immunités diplomatiques. Ces conventions créent un véritable pluralisme juridique dans les pays qui les ratifient, puisqu’aussi bien le diplomate étranger qui se trouvera dans la même situation qu’un national de ce pays sera soumis à un régime juridique différent de celui auquel sera astreint ce dernier.


			Le même souci d’efficacité se retrouve dans le pluralisme qui règne en matière d’administration de la preuve en matière pénale si on compare la force probante du témoignage d’un agent assermenté et celle du simple citoyen. Tous deux se trouvent dans une situation juridique identique : ils portent témoignage devant une juridiction d’un fait matériel qu’ils ont eu l’occasion de constater. Il n’empêche que la loi attache à la déclaration de l’un une force probante que ne possède pas celle de l’autre. La justification immédiate de ce traitement préférentiel réside dans une qualité que possède l’agent, celle d’être assermenté : elle le place dans une catégorie bien précise de personnes qui se distingue, par ce trait, de l’ensemble des citoyens. Mais il existe, à cette situation, une justification plus lointaine : la nécessité d’assurer l’efficacité des services de police et de pouvoir trancher entre les déclarations contradictoires du verbalisant et du contrevenant. Les mettre sur un pied d’égalité aboutirait le plus souvent à obliger les agents de l’ordre à être plusieurs pour constater toute infraction de manière que le nombre de leurs témoignages puisse éventuellement l’emporter sur le nombre de ceux fournis par le contrevenant. Ce serait là rendre le droit de police particulièrement inefficace et la loi y a prévu un remède en conférant certains privilèges aux agents de l’ordre. Pluralisme donc, justifié de nouveau par un souci d’efficacité.


			Cette cause du pluralisme n’apparaît guère dans les études spécialisées du présent recueil.


			
5. La décentralisation juridique


			Malgré le désir de nombreux États modernes de réaliser l’unité juridique dans les limites de leur souveraineté, l’expérience montre que pareille unité devient pratiquement impossible dès le moment où l’État atteint un certain stade de développement et de complexité. La décentralisation s’impose alors à l’attention et ce mouvement s’est sans doute manifesté en premier lieu dans le domaine de l’administration de la justice où le souci de rapprocher le juge du justiciable a conduit à la multiplication des juridictions de divers degrés sur le territoire national. La décentralisation administrative a suivi et, comme la décentralisation judiciaire, elle a porté en elle les germes du pluralisme.


			Sur le plan judiciaire d’abord. Malgré l’existence d’une pyramide hiérarchisée au sommet de laquelle se trouve une seule juridiction dont l’une des tâches est d’assurer l’unité de jurisprudence, les juridictions inférieures demeurent libres dans leur interprétation de la loi, qu’il s’agisse de juridictions de première instance ou de juridictions d’appel. Une chose est même certaine à cet égard : plus on descend dans la hiérarchie judiciaire, plus les juridictions de même rang se multiplient ; et plus le contact entre elles devient difficile, plus il y a de chances que le pluralisme s’introduise. Si l’unité du droit est donc difficile à conserver dans le domaine des juridictions inférieures, cela n’empêche pas qu’elle puisse cependant exister dans celui des juridictions placées dans la hiérarchie immédiatement sous l’organe régulateur unique. On possède ainsi des exemples de jugements rendus par deux cours d’appel qui étaient absolument contradictoires dans l’interprétation de la loi ; l’effet de cette différence sur la nature du droit appliqué dans leurs ressorts respectifs était tout simplement que des citoyens soumis en principe à une législation unique l’étaient en fait à deux droits différents bien qu’ils se trouvent dans des situations absolument identiques. On ne peut douter un instant qu’il y ait là une forme de pluralisme trouvant son origine dans la décentralisation judiciaire.


			La décentralisation administrative, en ce qu’elle confère des pouvoirs de décision par voie législative à divers organes de l’administration locale, a aussi nécessairement pour effet le pluralisme. Qu’il s’agisse de fiscalité locale, de réglementation de police, d’organisation scolaire, ou de toute autre matière relevant de la compétence des pouvoirs locaux, il ressort clairement de l’observation de leur activité que chacun des droits locaux qui se constituent dans le cadre de cette décentralisation possède certains caractères qui le différencient des autres droits existant dans d’autres collectivités locales. Un pluralisme législatif s’introduit ainsi qui peut avoir la même complexité que le pluralisme coutumier de l’ancien régime. Pour ne mentionner qu’un exemple tiré de la pratique quotidienne des automobilistes, il suffit de suivre une grand-route pour voir changer au fil des kilomètres les limitations de vitesse au gré des administrations des divisions du territoire que l’on traverse. Et il faut souligner ici que ce pluralisme n’est pas nécessairement, comme les coutumes locales, le reflet des conditions propres à chaque communauté ; il peut l’être, mais pas nécessairement. En fait chaque communauté, à travers ses organes, dispose d’une parcelle du pouvoir de faire le droit et l’utilise au gré de son inspiration sans que celle-ci ait nécessairement une base dans la tradition locale. Le raisonnement poursuivi dans le cadre de la décentralisation administrative vaut tout aussi bien si l’on considère le phénomène de la division du pouvoir qui caractérise une grande partie de l’histoire des États de l’Europe occidentale ou encore les États fédéraux dans lesquels la majorité des problèmes juridiques sont réglés à l’échelle des États bien que ceux-ci fassent indiscutablement partie d’une société plus vaste.


			De nouveau, ce type de pluralisme ne se retrouve pas dans le présent volume.


			
6. Le développement économique


			Nous avons affaire ici à un pluralisme né essentiellement de l’activité économique et, plus précisément de l’octroi de privilèges aux personnes susceptibles de contribuer au développement économique d’une société déterminée.


			L’exemple classique, et presque unique, en est la protection des investissements étrangers et le régime préférentiel en matière fiscale notamment, dont ceux-ci bénéficient. Il y a indiscutablement pluralisme, puisque le national d’un pays déterminé se trouvant dans la même situation d’investisseur qu’un étranger voit son activité soumise à des mécanismes juridiques différents de ceux qui régissent la même activité exercée par l’étranger. On peut d’ailleurs se demander si le pluralisme constaté dans le rapport sur l’Europe occidentale au Moyen Âge et aux Temps modernes en faveur des marchands lombards installés aux Pays-Bas ne procède pas d’une justification identique : créer en faveur de l’étranger le climat favorable à sa participation au développement économique.


			Il est aussi permis de se demander si un statut privilégié de même nature ne se retrouve pas à l’échelle strictement nationale cette fois dans les diverses mesures adoptées en vue de favoriser certaines activités économiques, ou la conversion d’activités existantes en activités nouvelles plus productives. Ainsi le propriétaire de charbonnage qui se lance dans une activité industrielle qui permettra le reclassement de son personnel, bénéficie d’avantages divers octroyés par l’État dont ne bénéficierait pas n’importe quel industriel se lançant dans la même activité. Entre les deux existe donc une différence qui se traduit sur le plan juridique alors que l’activité économique qu’ils exercent est identique.


			L’inverse de cette situation serait celle où l’étranger (ou certains nationaux) est soumis à un statut défavorisé de manière à développer les activités locales. Ainsi, de nombreux pays imposent-ils aux étrangers l’obtention d’un permis de travail avant de pouvoir exercer une activité professionnelle lucrative. Pluralisme de nouveau, puisqu’une même situation est soumise à des mécanismes juridiques différents ; mais, dans ce cas, il faut bien admettre que l’idée de protection d’une certaine infériorité des nationaux joue également un rôle aux origines du pluralisme.


			Il y a donc là un aspect particulier des causes du pluralisme que n’envisagent pas les contributions au présent ouvrage.


			
C. L’extension du pluralisme par assimilation


			Le développement du phénomène pluraliste par l’extension d’une différenciation à certaines personnes, celles-ci étant assimilées aux membres de groupes bénéficiant déjà du phénomène pluraliste apparaît dans l’Europe médiévale et moderne. Il ne s’agit donc ici que d’un phénomène secondaire dépendant directement d’un phénomène primaire préexistant. Il n’empêche que la famille du militaire (qui en vient progressivement à bénéficier du même statut que celui-ci) ou les juridictions canoniques (qui acquièrent une compétence exclusive pour tout ce qui touche au mariage à travers celui-ci et, primitivement, à travers les sacrements) participent au phénomène pluraliste et contribuent à son renforcement.


			On peut rapprocher de cette extension secondaire du phénomène pluraliste l’utilisation que faisaient de nombreux pays européens de la clause de la nation la plus favorisée en matière de juridictions consulaires ou de juridictions spéciales en Afrique. C’est ainsi que seul le Traité franco-éthiopien de 1908 prévoit l’établissement d’un tribunal spécial pour trancher les litiges entre sujets éthiopiens et ressortissants français ; mais en vertu de la clause de la nation la plus favorisée contenue dans tous les traités de l’époque, la compétence du tribunal spécial ou des juridictions consulaires s’étendait pratiquement à tous les pays représentés en Éthiopie. Ce pluralisme n’est pas né directement du désir de chacune des nations en cause d’assurer la protection de ses nationaux, mais bien secondairement par le jeu de clauses générales insérées dans les documents diplomatiques.


			*


			* *


			J’ai eu l’occasion de mentionner au départ de cette synthèse des causes du pluralisme, qu’il était rare qu’une cause opère isolément pour provoquer le phénomène pluraliste. Au contraire, on pourrait dire que la combinaison des causes est davantage la règle que leur action isolée ; il n’y a là qu’un reflet de la complexité des rapports qui se nouent au sein des sociétés entre intérêts divergents. Ainsi peut-on considérer que si le statut du diplomate vise essentiellement à permettre l’efficacité maximale de son action, il est aussi le reflet de l’affirmation d’une certaine supériorité par rapport à l’ordre national, le diplomate représentant son pays, État souverain, et toute atteinte à sa personne au nom de l’ordre du pays où il est accrédité pouvant être considérée comme une atteinte à la souveraineté de l’État qu’il représente. De même si des considérations de justice expliquent le pluralisme caractérisant la résistance armée à un occupant, on voit aussi souvent que ce pluralisme tend aussi à l’efficacité en ne s’embarrassant pas de règles de procédure qui seraient indispensables en temps normal. De même les justifications fondées sur l’idée de justice sont souvent invoquées par les partisans d’un pluralisme qui n’est en fait que l’affirmation de leur supériorité ; le bourgeois du XIXe siècle considère certainement que les conditions de cens ou de capacité sont justifiées par des considérations de justice (il serait injuste que richesse et instruction ne bénéficient pas d’un régime de faveur) autant que par le besoin de sa classe d’affirmer sa supériorité en se réservant le monopole de la direction politique du pays. Ces quelques exemples, et il serait sans doute possible d’en trouver bien d’autres, montrent à suffisance la complexité des origines du phénomène pluraliste.


			
II. L’objet du pluralisme juridique


			Le pluralisme juridique peut avoir pour objet l’ensemble du droit d’une société déterminée, une branche de ce droit ou même une partie plus ou moins importante de l’une de ces branches ; il existe ainsi une infinie variété de pluralismes si on les envisage sous cet angle particulier. Il sera donc, comme dans l’analyse des causes du phénomène indispensable de procéder par exemples, quitte à essayer de dégager de ceux-ci certains principes généraux.


			
A. Le pluralisme portant sur l’ensemble du droit


			Ces formes de pluralisme sont relativement rares et posent d’ailleurs un problème majeur sur le plan de l’analyse du concept pluraliste.


			Le seul véritable exemple de ce type de pluralisme est sans doute celui qu’on rencontre en Europe pendant le Moyen Âge, et résultant de la coexistence des pouvoirs spirituel et temporel ; il y a là un des caractères dominants de l’époque, dont l’un des symboles les plus frappants est la représentation de Dieu conférant le premier pouvoir au pape et le second aux empereurs ou rois, que l’on retrouve en tête de nombreux manuscrits juridiques. L’effet essentiel de cette dualité est de soustraire entièrement les clercs (et personnes assimilées) à la juridiction laïque, non seulement en ce qui concerne la procédure ou les juridictions, mais encore en ce qui concerne le droit substantif. Dès lors, le problème est posé de savoir si nous avons encore affaire à un pluralisme étant donné que celui-ci ne se conçoit qu’au sein d’une société, nous préférerions même dire d’un ordre juridique déterminé. Or on pourrait considérer qu’au Moyen Âge, en Europe occidentale il n’existe pas un ordre juridique, mais bien deux ordres juridiques complètement indépendants les uns des autres ; au même titre qu’aujourd’hui les ordres juridiques de deux États contigus sont, normalement, totalement indépendants les uns des autres. Cette séparation totale de deux systèmes aboutit à ce que nous appellerions volontiers une pluralité de systèmes, mais non à un véritable pluralisme.


			On peut toutefois se demander si le cloisonnement entre le spirituel et le temporel était aussi étanche qu’on voudrait bien le croire et s’il n’y avait pas entre les deux systèmes des points de contact, ténus sans aucun doute, mais suffisants pour que l’on puisse vraiment parler de pluralisme. Nous pensons à cet égard à l’exécution des jugements pénaux des juridictions ecclésiastiques dont certaines étaient confiées au bras séculier (l’exemple classique en est sans doute l’exécution de Jeanne d’Arc condamnée par un tribunal ecclésiastique à la mort sur le bûcher et remise aux Anglais en vue de l’exécution de la sentence). Dans ce cas, il y a pluralisme en ce sens que clercs et laïcs, malgré leur séparation quasi totale sur le plan juridique, sont néanmoins soumis à un ordre commun, celui de l’État, au moment où il est nécessaire de leur infliger certaines sanctions. À l’encontre de cette interprétation, il est possible d’avancer que lorsqu’une personne était remise par l’Église au bras séculier, elle avait le plus souvent, sinon toujours perdu sa qualité de protégée de l’Église ayant été déclarée hérétique par celle-ci. Le bras séculier n’intervenait dès lors qu’à l’égard d’un laïc rejeté du sein de la société ecclésiastique. L’analyse est donc difficile et je souhaiterais laisser le problème ouvert jusqu’à ce que de nouvelles données, plus précises que celles rassemblées jusqu’à présent, permettent de le régler de manière plus satisfaisante.


			Fort proche de l’exemple du dualisme Église/État caractéristique au Moyen Âge, nous avons le statut privilégié des diplomates accrédités auprès d’un État étranger. En effet, le diplomate accrédité échappe entièrement, ou presque, au droit de l’État sur le territoire duquel il est établi. L’immunité qui lui est conférée est globale en ce sens qu’elle le met à l’abri aussi bien du droit public que du droit privé de l’État qui l’abrite. Il existe cependant de nouveau un point ténu de contact qui le soumet, dans une certaine mesure, à l’ordre juridique interne, ou mieux à la souveraineté de ce dernier ; celui-ci a en effet toujours le pouvoir de déclarer le diplomate persona non grata et les règles du droit international public sont telles que pareille déclaration équivaut en pratique à l’expulsion qui serait le sort d’un ressortissant étranger ordinaire. En ce sens, l’immunité diplomatique n’est pas absolue et il est en conséquence sans doute possible de considérer les diplomates comme étant partiellement soumis à l’ordre juridique de la société au sein de laquelle ils fonctionnent. Dès lors, on peut considérer que celle-ci est pluraliste dans la mesure où elle reconnaît en son sein des mécanismes juridiques distincts s’appliquant à des situations identiques.


			Fort proche enfin du pluralisme résultant de l’existence de la diplomatie, est celui dérivant de l’existence des juridictions consulaires ou de tribunaux spéciaux dans un pays déterminé. En effet, si nous considérons la situation de l’étranger en Éthiopie à la suite du Traité franco-éthiopien de 1908, nous devons bien constater qu’elle est caractérisée par le bénéfice d’un régime presque totalement distinct de celui des habitants du pays ; les seuls points communs sont en effet que le droit local s’appliquera dans un litige mixte dans lequel le national éthiopien est défendeur et que le tribunal impérial constitue la juridiction ultime. Pour le reste, qu’il s’agisse d’affaires civiles ou pénales, dès que le ressortissant étranger est demandeur ou victime, ou dès qu’il n’est opposé qu’à un ressortissant étranger, il échappe entièrement à l’ordre juridique éthiopien, puisque c’est son droit national qui s’applique et que le tribunal qui le juge est soit le tribunal spécial, soit une juridiction consulaire. Le point de jonction entre les mécanismes juridiques distincts se trouve donc ici déterminé par la qualité de défendeur ou de victime du national éthiopien et par l’existence d’un niveau commun à l’organisation judiciaire spéciale et à l’organisation judiciaire impériale. Pour le reste le pluralisme n’est pas loin d’être global.


			
B. Le pluralisme portant sur une ou plusieurs branches du droit


			Dès lors qu’il ne porte pas sur la quasi-totalité du droit, le pluralisme est susceptible d’avoir pour objet une ou plusieurs branches du droit, encore que l’on constate fréquemment que le pluralisme ne soit pas intégral à ce niveau.


			Un premier exemple de pluralisme portant sur plusieurs branches du droit est celui distinguant les mineurs des adultes aussi bien dans le domaine du droit public que dans celui du droit pénal ou du droit privé. Il faut d’ailleurs rappeler ici que la notion même de minorité peut varier selon que l’on se place dans l’une ou l’autre de ces branches du droit (la majorité pénale diffère souvent de la majorité civile ou de la majorité constitutionnelle), voire à l’intérieur. de l’une d’entre elles (la majorité requise pour être électeur est souvent différente de celle requise pour être élu, de même que la majorité matrimoniale est souvent différente de la majorité contractuelle). Il n’empêche que sous un âge minimal (qu’il est inutile d’essayer de fixer ici, mais que l’on appelle souvent celui du discernement), l’incapacité tend à devenir globale et le pluralisme également. On se rapproche ainsi du pluralisme portant sur l’ensemble du droit à ces différences près qu’il ne s’agit que d’un état temporaire auquel la majorité mettra fin et qu’il ne s’agit dans une partie de ce pluralisme que d’une incapacité d’exercice des droits, dont le mineur est en fait titulaire exactement de la même façon qu’un adulte.


			Il en va de même en ce qui concerne le pluralisme introduit par la colonisation dans de nombreux pays africains. Si l’aspect de ce pluralisme qui frappe le plus l’esprit est celui qui fait coexister le droit traditionnel et le droit importé en matière de droit privé, il ne faut pas perdre de vue que le pluralisme portait tout autant en matière de droit public (où les droits politiques des autochtones étaient réduits à leur plus simple expression, pour ne pas dire nuls), de droit judiciaire (où coexistaient une justice principale et une justice « indigène » de caractère exceptionnel et subordonnée à la première), de droit pénal (où certaines peines étaient applicables aux seuls Africains), de droit social enfin (où le régime du contrat de travail ou d’emploi était radicalement différent selon que l’on appartenait à l’un ou l’autre des groupes vivant sur le territoire colonial). L’étendue de ce pluralisme n’empêchait cependant pas les points de contact entre les deux systèmes d’être nombreux et suffisamment divers pour qu’il soit difficile de parler dans ce cas de pluralisme portant sur l’ensemble du droit. C’est là une question d’appréciation qui est sans doute plus quantitative que qualitative et certains pourraient raisonnablement soutenir que le pluralisme était effectivement total en ce qu’il plaçait clairement l’Africain sous un régime qualitativement différent de celui du colonisateur.


			Moins étendu certes, mais portant également sur plusieurs branches du droit est le pluralisme séparant le militaire du civil. De nouveau de nombreuses variantes sont possibles dans ce cas, mais il faut souligner qu’à côté de l’aspect disciplinaire qui frappe le plus l’attention, le militaire jouit souvent d’un statut constitutionnel différent (il n’est ni électeur ni éligible), d’un statut civil légèrement différent (il lui faut une autorisation de ses supérieurs pour se marier), voire d’un statut fiscal différent (dans certains pays ses revenus sont exempts d’impôts).


			Un pluralisme portant sur plusieurs branches du droit est également celui résultant de la fonction parlementaire. Qu’il s’agisse de l’immunité pénale ou civile, ou des privilèges fiscaux, le statut privilégié de cette catégorie de personnes ressortit clairement à plusieurs branches du droit.


			Si nous considérons maintenant le domaine du droit public, un excellent exemple de pluralisme intégral nous est fourni par l’organisation des États fédérés dès que l’on envisage la multiplicité des organes de droit public existant dans chacun d’eux. Qu’il s’agisse du législatif, de l’exécutif ou du judiciaire, chaque État membre d’un État fédéral l’organise d’une manière totalement indépendante et même souvent radicalement différente de celle adoptée par ses voisins. C’est là un des rares cas de pluralisme absolument intégral dans le domaine du droit public.


			Il existe toutefois de nombreux exemples où le pluralisme dans le domaine du droit public se limite à une partie déterminée de celui-ci ; c’est le cas notamment dans la différenciation entre électeurs sur la base du cens ou de la capacité. Le pluralisme est ici limité à un aspect particulier du droit public. Il en va de même, mais de manière un peu plus large, si on considère la catégorie des personnes privées de leurs droits politiques. Il en va aussi de même si on considère le pluralisme résultant de la décentralisation administrative. L’étendue de celui-ci est extrêmement variable et peut aller d’une différenciation limitée à une mesure administrative précise à l’existence d’un régime administratif totalement différent de celui existant dans d’autres divisions administratives similaires. On pourrait mentionner, aux deux extrêmes de ce pluralisme, le pouvoir conféré à certaines subdivisions administratives coloniales de décider les dates pendant lesquelles les feux de brousse seraient interdits et le régime global d’autonomie communale qui existe dans un pays comme la Belgique. Enfin, il faut mentionner le pluralisme de droit public qui caractérise souvent le statut des minorités : de nouveau, dans ce cas, l’étendue du pluralisme est infiniment variable en fonction des circonstances locales.


			À côté du pluralisme de droit public existe le pluralisme de droit privé dont l’exemple le plus caractéristique est sans doute celui trouvant son origine dans le commerce. Qu’il s’agisse du droit substantif, de la procédure et même des juridictions (on touche ici au droit judiciaire), les commerçants bénéficient d’un régime juridique distinct de celui des autres citoyens pour toute une catégorie d’actes qui sont cependant fondamentalement identiques à ceux qu’accomplissent ces derniers. De même la différenciation de statut entre Romains et barbares dans les leges barbarorum était essentiellement une distinction de droit privé, bien qu’elle s’accompagnât aussi de différenciation sur le plan de la procédure ; celle-ci n’est toutefois que l’accessoire de la différenciation principale des statuts de droit privé. La même idée se retrouve à Rome dans les règles du connubium distinguant les patriciens des plébéiens ; dans le Code civil de 1804 lorsqu’on considère les régimes matrimoniaux ; dans l’Equity anglaise lorsque celle-ci corrige les défauts de la common law surtout en matière de droit privé ; ou devant les juridictions parallèles africaines lorsque celles-ci octroient des dommages et intérêts pour les incapacités physiques résultant d’actes de sorcellerie. Dans tous ces cas, le pluralisme a pour objet le droit privé en tant qu’il règle des rapports entre individus sans que l’État y intervienne de quelque manière que ce soit.


			Le pluralisme de droit pénal se rencontre quant à lui dans deux exemples au moins, l’un et l’autre portant sur l’ensemble de ce droit. En effet qu’il s’agisse de pluralisme opposant des mouvements d’opposition et leur droit à un régime établi ou de celui juxtaposant les pouvoirs « disciplinaires » des associations et le droit pénal national, dans les deux cas, on voit se constituer deux systèmes pénaux parallèles possédant chacun ses divers niveaux d’infractions assortis de peines correspondantes de même que se développent des procédures propres à chaque ordre juridique. Il n’y a qu’exceptionnellement des points communs entre les deux systèmes pénaux (c’est le cas, par exemple, lorsque les décisions de la juridiction disciplinaire peuvent être portées devant une juridiction de l’ordre judiciaire étatique). Un aspect beaucoup plus réduit du pluralisme pénal est celui relatif à la force probante attachée en procédure pénale à la déclaration de l’agent assermenté ; le pluralisme porte ici sur un point de détail du système pénal étatique.


			Le pluralisme du droit judiciaire est également fréquent. En effet dès qu’il est question du pluralisme du droit substantif, le problème de l’application différenciée du droit se pose également. Ainsi la procédure et l’organisation judiciaire commerciales suivent-elles immédiatement le pluralisme inspiré des nécessités du commerce ; les juridictions dites indigènes, la reconnaissance du droit dit coutumier ; les tribunaux ecclésiastiques, le statut privilégié des clercs ; les juridictions militaires, le droit propre à cette catégorie de citoyens, et ainsi de suite. On pourrait même se demander si le pluralisme substantif n’est pas une condition nécessaire (quoique non suffisante) de l’existence du pluralisme judiciaire. En effet non seulement nous ne possédons pas d’exemples de pluralisme judiciaire qui ne soit pas accompagné d’un pluralisme substantif (il tire d’ailleurs le plus souvent sa justification de l’existence de celui-ci comme nous venons de l’indiquer), mais encore on pourrait se demander quelle serait la justification d’un pluralisme au niveau des juridictions si celui-ci ne s’accompagne pas d’une différenciation dans la nature du droit à appliquer. Un excellent exemple en est fourni par la situation théorique du droit musulman en Éthiopie aujourd’hui. Rien dans les textes existants ne permet de conclure à l’abrogation des tribunaux musulmans. Cependant, l’article 3347 du Code civil a aboli le droit musulman dans toutes les matières qui sont de la compétence des tribunaux particuliers. Dès lors, ceux-ci doivent en principe appliquer le Code civil, ce qui prive en pratique les tribunaux musulmans de leur raison d’être.


			*


			* *


			Comme dans le cas des causes du phénomène pluraliste, l’analyse de son objet révèle une fois de plus la complexité du phénomène en montrant clairement qu’il est difficile de limiter le pluralisme à un secteur bien défini de la vie sociale. Le statut privilégié, ou même seulement différencié, dans une branche du droit entraîne nécessairement son extension à d’autres champs du domaine juridique, rendant le phénomène aussi complexe dans son objet que dans ses causes.


			
III. Les modalités du pluralisme juridique


			La coexistence au sein d’une société déterminée de mécanismes juridiques différents s’appliquant à des situations identiques peut s’effectuer de manières diverses : c’est ce que nous appelons les modalités du pluralisme juridique. Celles-ci nous permettront de distinguer pluralisme parallèle ou intégré, cumulatif ou isolé, optatif ou obligatoire, contrôlé ou indépendant, remédiel ou prévisionnel, antagoniste ou complémentaire, imposé ou convenu.


			
A. Pluralisme parallèle ou intégré


			La distinction entre pluralisme parallèle et pluralisme intégré réside dans le fait qu’il existe ou non un point de contact entre les mécanismes différents s’appliquant à des situations identiques de telle sorte que le pluralisme est, si l’on considère des institutions de même nature, remplacé à un moment déterminé par l’unité.


			Un exemple caractéristique de ce genre de pluralisme (c’est d’ailleurs à cet exemple que nous empruntons la terminologie de parallèle et intégré) est celui des organisations judiciaires différentes dans les pays coloniaux. Dans certains systèmes, il existait entre les deux hiérarchies (celle des tribunaux principaux et celle des tribunaux indigènes) un point de contact, généralement constitué par une juridiction de l’ordre judiciaire principal ; ainsi, dans les territoires français, c’était la cour d’appel qui remplissait cette fonction à travers une chambre spéciale appelée parfois d’homologation, tandis que dans les territoires anglais le point de jonction était souvent la High Court de chaque territoire. Dans ce cas, les organisations judiciaires étaient dites intégrées. Cependant, il existait des exemples, rares peut-être, où les deux organisations judiciaires étaient totalement séparées, sans qu’il existe entre elles un quelconque point de contact ; ce fut le cas notamment pendant longtemps au Tanganyika. On parlait de juridictions parallèles puisqu’aussi bien elles ne se rencontraient pas. En appliquant les mêmes critères, on pourrait dire que le pluralisme judiciaire en Éthiopie après le Traité Klobukowski était intégré, puisque les appels étaient portés devant le tribunal personnel de l’empereur, commun à tous les ordres de juridictions. De même la plupart des pluralismes judiciaires contemporains sont intégrés, puisqu’ils prévoient que l’appel (ou plutôt le recours) au départ des décisions des diverses organisations judiciaires (civiles, commerciales, militaires, pénales, du travail, etc.) est porté devant une juridiction unique, la Cour de cassation ou la Cour suprême. Si celle-ci n’était pas compétente en dernier recours et si les décisions de chacune des juridictions supérieures dans chaque ordre judiciaire particulier étaient sans recours, on aurait des systèmes parallèles. En affinant d’ailleurs l’analyse, on pourrait constater que les systèmes ne sont intégrés qu’en ce qui concerne le droit et non en ce qui concerne les faits, puisque les Cours suprêmes ou de cassation ne connaissent le plus souvent que du droit et non des faits. Sur le plan de ces derniers donc le pluralisme des juridictions est parallèle alors qu’il est intégré sur celui de l’application du droit à l’espèce en cause.


			Si les pluralismes judiciaires sont ceux auxquels les concepts de parallélisme et d’intégration s’appliquent le mieux, il n’en demeure pas moins qu’on peut retrouver la notion dans d’autres institutions. Un second exemple de pluralisme intégré serait par exemple celui relatif au mariage de certains militaires qui doivent obtenir une autorisation afin de contracter mariage. Sur le plan de cette condition première qu’est l’autorisation des supérieurs hiérarchiques, il y a pluralisme par rapport aux institutions civiles correspondantes (celles-ci sont en fait inexistantes, le droit militaire ne faisant qu’ajouter une condition aux règles du droit civil) ; mais une fois cette condition satisfaite par l’obtention de l’autorisation, le militaire suit entièrement les règles du droit civil au même titre que les autres citoyens. Le pluralisme disparaît donc par intégration dans un système unitaire avant que le mécanisme du mariage soit parvenu à son terme, de la même façon que le pluralisme judiciaire disparaissait par intégration au stade du dernier recours possible, également avant que le mécanisme judiciaire ait terminé de fonctionner. De même on pourrait admettre que l’incapacité du mineur débouche sur une intégration au droit commun au moment où s’achève sa minorité. La situation ne serait pas identique pour une personne déclarée judiciairement incapable à vie. Son incapacité la placerait dans un régime juridique parallèle au régime de droit commun sans que jamais l’un puisse encore se confondre avec l’autre, puisque la fin de la personnalité surviendrait avant que l’incapable puisse redevenir capable. Un autre exemple de pluralisme intégré sur le plan du droit substantif est la sujétion de nombreux organes disciplinaires à certaines règles fondamentales comme le respect des droits de la défense ; de nouveau, le droit disciplinaire est entièrement indépendant des mécanismes de droit commun, mais il est un point sur lequel, en analyse ultime, il doit céder au principe unitaire pour s’y intégrer : le respect de certains principes considérés comme fondamentaux et transcendant tout le domaine juridique qu’il soit unitaire ou pluraliste. Un dernier exemple de pluralisme parallèle serait celui des règles relatives aux clercs au Moyen Âge, ceux-ci vivant dès leur entrée dans le corps de l’Église selon des mécanismes juridiques totalement distincts de ceux qui régissaient les autres membres de la société au sein de laquelle ils vivaient, sans que jamais ces mécanismes rejoignent à un moment quelconque ceux qui étaient propres à cette société.


			L’essentiel lorsqu’on essaie de distinguer un pluralisme parallèle d’un pluralisme intégré est de considérer l’ensemble du mécanisme juridique sur lequel porte le pluralisme et d’examiner dans quelle mesure, à un moment déterminé dans le développement de ce mécanisme, celui-ci cesse ou non d’être pluraliste pour devenir unitaire et donc s’intégrer à un autre mécanisme ; celui-ci constitue souvent (quoique pas nécessairement) un mécanisme de droit commun alors que le mécanisme pluraliste est souvent un mécanisme d’exception.


			
B. Pluralisme cumulatif ou isolé


			Les mécanismes juridiques distincts qui caractérisent le pluralisme peuvent soit opérer simultanément, soit séparément dans une situation juridique déterminée. Nous parlerons de pluralisme cumulatif lorsque les deux mécanismes sont susceptibles d’opérer simultanément (même s’ils ne le font pas dans la pratique) et de pluralisme isolé, lorsque les mécanismes sont seuls à agir dans la sphère qui est la leur sans que l’autre puisse également intervenir dans la sienne.


			Un excellent exemple de cette distinction nous est fourni par la pratique des charivaris aux Pays-Bas. En effet, si la rupture de fiançailles ne se fait pas de manière dommageable pour la partie qui en est victime, le droit civil reste muet : quant à lui le mécanisme populaire du charivari peut entrer en jeu de manière isolée sans qu’il soit possible au mécanisme de droit commun d’entrer en jeu. En revanche, si la rupture est dommageable, nous pourrons avoir une action conjointe des deux mécanismes, et par conséquent ce que nous appelons un pluralisme cumulatif par opposition au pluralisme isolé de l’exemple précédent. De même on constate dans l’étude du droit disciplinaire des associations que les règles propres à celles-ci peuvent ou non se superposer à des règles prévues par le droit commun. Ainsi l’exclusion du groupe pourra être décidée dans certains cas, sans qu’aucune action soit possible sur le plan civil ou pénal devant les juridictions ordinaires ; il s’agira alors d’un pluralisme isolé. Au rebours, si l’expulsion est accompagnée d’une action devant les juridictions ordinaires, le mécanisme disciplinaire se cumule avec le mécanisme de droit commun en un pluralisme juridique cumulatif. De même dans le domaine du droit privé, lorsqu’un catholique, soumis simultanément au droit civil et au droit de l’Église souhaite se marier, il est soumis à des mécanismes juridiques distincts qu’il lui importe de suivre s’il désire se marier valablement dans les deux systèmes juridiques auxquels il participe ; il y a donc pluralisme cumulatif.


			L’essentiel dans l’analyse de cette distinction est de déterminer la mesure dans laquelle les mécanismes juridiques se superposent en vue de résoudre les problèmes résultant d’une situation juridique déterminée. Ce ne sera que dans la mesure où cette superposition sera effective qu’on pourra parler de pluralisme cumulatif ; dans tous les autres cas, il ne pourra qu’être isolé.


			
C. Pluralisme optatif ou obligatoire


			L’adoption de l’un ou de l’autre des mécanismes juridiques disponibles dans un système pluraliste peut être laissée au choix de l’individu ou être imposée à celui-ci. Dans le premier cas, nous parlerons de pluralisme optatif et dans le second de pluralisme obligatoire.


			Le choix laissé en France, dans le régime du Code civil entre plusieurs régimes matrimoniaux est clairement un cas de pluralisme optatif, tandis qu’on peut considérer comme obligatoire le pluralisme résultant de l’état militaire, de la fonction diplomatique ou de l’exercice de la profession de commerçant. Dans le premier exemple, entière liberté est laissée à l’individu de choisir le mécanisme qui lui convient le mieux, tandis que dans les autres cas, l’individu dès qu’il opte pour un statut, accepte une fonction ou exerce une certaine activité se trouve soumis à un ensemble de mécanismes juridiques, sans qu’il lui soit encore possible de s’y soustraire par une option individuelle. Telle était la situation de l’Africain dit de « statut coutumier » pendant la période coloniale ; le pluralisme était encore plus contraignant pour lui, puisqu’il naissait dans un statut déterminé et n’avait pas même la possibilité de s’y rallier volontairement. Il faut cependant constater que, dans de nombreux systèmes, ce pluralisme n’était obligatoire qu’en fait et non en droit. En effet, de nombreux systèmes prévoyaient la possibilité pour l’Africain de faire gouverner ses activités par le droit importé du colonisateur. Il n’y avait pourtant que dans les territoires anglais et français que ce principe fonctionnait de manière satisfaisante transformant le pluralisme obligatoire en pluralisme optatif. Au Congo, au contraire, les juridictions de l’ordre judiciaire principal renvoyaient systématiquement toutes les instances introduites devant elles par des Africains devant les juridictions dites indigènes, rendant ainsi le pluralisme obligatoire aux Africains. Il importe donc dans ce cas, comme dans toute analyse, de distinguer soigneusement l’état de droit de la situation de fait. En pratique d’ailleurs, on constate que peu de régimes pluralistes prévoient l’option libre entre les mécanismes distincts ; la règle est, au contraire, de rendre le pluralisme obligatoire de manière à en assurer l’efficacité. De même il est fréquent que l’option, lorsqu’elle existe, soit soumise à certaines conditions qui en limitent la portée. Ainsi le mineur, en droit éthiopien moderne, peut-il échapper à sa condition dans certains cas bien définis, avec l’autorisation de son tuteur et pour autant qu’il s’agisse d’actes de la vie courante.


			
D. Pluralisme contrôlé ou indépendant


			Dans la mesure où le pluralisme se définit par rapport à un ordre juridique considéré comme principal, on peut parler de pluralisme indépendant lorsque cet ordre juridique principal renonce à tout pouvoir de contrôle sur les mécanismes qui se distinguent des siens, tandis que l’on parlera de pluralisme contrôlé lorsque le système juridique principal exercera une surveillance sur les mécanismes pluralistes.


			Ainsi le pluralisme qui caractérisait les territoires coloniaux était-il clairement un pluralisme contrôlé puisque les droits traditionnels s’appliquant aux Africains ne pouvaient exister qu’à la condition qu’ils satisfassent à certaines conditions et notamment qu’ils soient conformes à la législation importée par le colonisateur et à cette notion élastique qui permettait toutes les restrictions : l’ordre public universel, la justice naturelle ou encore les bonnes mœurs. De même, les exemples divers de pluralisme judiciaire intégré que nous avons mentionnés précédemment sont tous des exemples de pluralisme contrôlé (du moins sur le plan du droit) puisque les mécanismes judiciaires distincts sont tous, quand il s’agit de la Cour suprême ou de Cassation, soumis au contrôle de celle-ci dans leur appréciation du droit ; toutefois, l’indépendance existe sur le plan de l’appréciation des faits. De même, le pluralisme de droit public qui caractérise les fédérations est-il souvent soumis à un contrôle des organes du pouvoir central que ce soit sur le plan de la constitutionnalité des lois ou sur celui de la législation. Le pluralisme est reconnu afin de réaliser l’équilibre politique qu’une stricte unité ne permettrait pas de réaliser, mais c’est à la condition qu’il se soumette à certaines conditions d’unité dont certains organes fédéraux sont les garants. De même, le pluralisme reconnu à un groupe de personnes comme les parlementaires n’est-il pas sans limite et soumis au contrôle des assemblées dont ces personnes sont membres, celles-ci pouvant lever le régime spécial dont ils bénéficient faisant ainsi disparaître le pluralisme au profit de l’unité.


			On pourrait même considérer que chaque fois qu’un pluralisme est le résultat d’une reconnaissance légale du phénomène par l’État, il y a contrôle en ce sens que le pluralisme n’existe que par la grâce de celui-ci. Il suffit que l’État modifie la législation pour que disparaisse, du moins en principe, le phénomène pluraliste. L’État colonial pouvait ainsi retirer du jour au lendemain la reconnaissance qu’il avait accordée aux droits traditionnels, le statut privilégié des parlementaires peut être modifié par une révision constitutionnelle, le droit commercial peut être éliminé par l’abrogation du code de commerce, et ainsi de suite. Ce contrôle particulier de l’État sur certains mécanismes juridiques reconnus par lui sert d’argument principal à de nombreux philosophes du droit pour nier l’existence d’un véritable pluralisme en dehors de la sphère étatique qui demeure ainsi la seule pour laquelle le phénomène juridique puisse vraiment être considéré comme autonome. Nous ne croyons pas cependant que les exemples de reconnaissance et de contrôle final du phénomène pluraliste par l’État doivent nécessairement être les seuls à être pris en considération ; il existe en effet, à côté d’eux, de nombreux exemples de pluralisme sur lesquels le contrôle étatique ne s’exerce pas. Le phénomène est donc susceptible d’exister en marge du droit étatique et même souvent contre ce droit dont il estime que les mécanismes ne sont pas satisfaisants. Enfin ce n’est pas parce que le phénomène pluraliste est contrôlé par l’État qu’il en existe moins ; il s’agit alors d’un pluralisme contrôlé par opposition à un pluralisme indépendant, mais toujours de pluralisme.


			
E. Pluralisme « remédiel » ou prévisionnel


			Le pluralisme peut être considéré comme « remédiel » lorsqu’il vise à porter remède à une situation dans laquelle les mécanismes juridiques existants sont considérés comme peu satisfaisants. Au contraire, il sera qualifié de prévisionnel, lorsqu’il est établi en vue de prévenir le développement spontané de pluralismes remédiels. Nous retrouvons ici l’opposition classique entre le droit qui est le résultat des développements politiques, économiques et sociaux et le droit qui s’efforce, au contraire, de prévenir ceux-ci.


			Un excellent exemple de pluralisme prévisionnel est celui qui se traduit dans l’élaboration de constitutions fédérales au moment où se constituent les fédérations. À ce moment, les maux résultant de l’unité n’ont pas encore eu l’occasion de se manifester, mais le législateur n’en estime pas moins indispensable d’établir immédiatement un régime pluraliste afin de prévenir, dans toute la mesure du possible, les inconvénients d’un régime unitaire. En revanche on peut considérer comme remédiel un pluralisme comme celui qui est adopté par le Portugal à la fin du XIXe siècle après son expérience malheureuse d’unité juridique dans ses possessions d’outremer. Cette expérience, qui a justifié un pluralisme « remédiel », conduira sans doute à l’adoption systématique d’un pluralisme prévisionnel dans d’autres colonies dont les États souverains, instruits par l’exemple portugais, adopteront un régime pluraliste afin de prévenir les mécomptes subis par les Portugais. Ainsi le « remédiel » est souvent à l’origine du prévisionnel pour tous ceux qui, dans le temps, suivent une expérience malheureuse. On constate cependant tout aussi souvent que la force des faits impose aux gouvernants un pluralisme prévisionnel sans que des expériences malheureuses les aient poussés dans cette voie. Il en était ainsi dans le cas de la reconnaissance par les Barbares d’un régime propre aux Romains au lendemain des grandes invasions. Les premiers nommés n’avaient, semble-t-il, aucune expérience des inconvénients de l’unité juridique au moment où ils ont reconnu aux vaincus un régime qui leur soit propre ; seules des considérations de fait les ont encouragés à organiser pareil régime de manière à éviter les inconvénients de l’unité.


			
F. Pluralisme antagoniste ou complémentaire


			Les exemples étudiés montrent clairement que les mécanismes distincts existant dans un système pluraliste peuvent soit s’opposer les uns aux autres, soit être complémentaires les uns des autres ; dans le premier cas, nous les appellerons antagonistes et dans le second, complémentaires.


			Comme nous l’avons vu précédemment, grand nombre de phénomènes pluralistes s’inscrivent dans une structure étatique avec l’accord et même les encouragements de cette structure ; nous avons vu qu’il était possible dans ce cas de parler de pluralisme contrôlé, par opposition à un pluralisme indépendant. Il n’est toutefois pas toujours vrai qu’un phénomène pluraliste indépendant soit en opposition avec le droit de l’État. Il peut fort bien accompagner celui-ci tout en n’étant pas soumis à son contrôle. Au contraire, il sera difficile à un phénomène antagoniste d’être effectivement soumis au contrôle d’un autre droit ; en effet celui-ci ne tolérera pas longtemps cet antagonisme et essayera généralement de faire disparaître le phénomène antagoniste au bénéfice de l’unité.


			Ainsi voit-on l’État s’attaquer de manière vigoureuse au pluralisme lorsque celui-ci résulte de conceptions de la justice fondamentalement différentes des siennes ; ceci est particulièrement clair dans l’exemple que nous avons cité des mouvements de résistance face à un occupant, mais l’est tout autant dans l’affrontement du droit et de la loi du « milieu ». Nous avons là des pluralismes dans lesquels les mécanismes distincts sont directement antagonistes et ne peuvent manquer de s’affronter. Ceci est tout aussi vrai dans l’exemple de la colonisation confrontée avec les phénomènes supranaturels auxquels croient les habitants des territoires colonisés ; la lutte se fera sans doute au nom de la civilisation et de l’éradication de la superstition, et sera certainement moins violente que dans les deux exemples précédents. Il n’empêche que nous pourrons de nouveau parler de pluralismes antagonistes. À côté de ces exemples d’antagonisme, nous trouvons certes une majorité de pluralismes que nous pouvons appeler complémentaires. Cela est vrai du plus grand nombre des pluralismes judiciaires rencontrés (l’autorité politique souhaitant soit assurer une administration de la justice qui soit plus étendue, comme dans le cas des colonies, soit assurer une justice plus efficace, comme dans le cas des tribunaux spécialisés en certaines matières). Dans ces cas, le phénomène pluraliste agit en vue de réduire les tensions sociales qui auraient pu naître de l’unité du droit et on peut donc le qualifier adéquatement de pluralisme complémentaire.


			
G. Pluralisme imposé ou convenu


			Le pluralisme peut finalement être imposé ou convenu. Il sera imposé lorsqu’il sera introduit par un pouvoir politique dominant, le plus souvent par le pouvoir étatique. Il sera convenu lorsque les individus ou les groupes auxquels s’appliqueront les mécanismes juridiques distincts, caractéristiques du pluralisme, se mettront d’accord pour l’introduire dans la société qui lui sert de cadre.


			Ainsi peut-on mentionner parmi les exemples de pluralisme imposé, celui résultant de l’état de minorité, de la supériorité d’un groupe par rapport à un autre (qu’il s’agisse du problème du mariage à Rome, de l’établissement de conditions de cens ou de capacité dans l’Europe du XIXe siècle) et des besoins spécifiques à certains groupes (comme les militaires par exemple). En revanche nous pouvons considérer comme des exemples types de pluralisme convenu celui dont l’objet est l’ensemble des privilèges et immunités diplomatiques (il trouve son origine formelle dans des conventions internationales) ou celui de l’établissement de juridictions spéciales en Éthiopie (c’est de nouveau un accord de droit international public qui en marque l’origine formelle), ou celui de la définition des droits respectifs des États membres d’une Fédération (la constitution fédérale est l’acte qui marque l’accord des États fédérés sur l’établissement du pluralisme).


			Il existe cependant à côté de ces exemples qui ne prêtent guère à ambiguïté, d’autres cas où le caractère imposé ou convenu est moins clair. C’est ainsi qu’on peut considérer comme imposés tous les pluralismes antagonistes mentionnés dans les paragraphes précédents. Ceux-ci ne sont toutefois pas imposés par la société globale au sein de laquelle ils se manifestent, mais plutôt imposés à celle-ci par d’autres groupements en faisant partie. Il est donc clair que le pluralisme imposé peut avoir une double origine. En outre il faut distinguer l’imposition juridique des pressions sociales politiques et économiques ; celles-ci peuvent être aussi contraignantes et conduire à un pluralisme convenu dans la forme, quoiqu’imposé dans le fond. Ainsi l’exemple du régime privilégié des investissements dans les pays en voie de développement. Il est clair qu’il est imposé économiquement à ces pays s’ils veulent voir les capitaux étrangers s’installer chez eux ; dans la forme cependant on peut parler de pluralisme convenu puisqu’ils sont le fruit d’un accord négocié entre les représentants de l’État en cause et des intérêts étrangers. De même, bien des fédérations d’États n’adoptent un pluralisme convenu que parce que la pression des circonstances politiques ou économiques les force à adopter cette solution. De simples considérations d’efficacité peuvent conduire au même résultat d’un pluralisme forcé dans les faits, bien que convenu dans la forme ; c’est notamment le cas pour celui résultant de la décentralisation administrative ou judiciaire. On voit par conséquent que les notions simples de pluralisme convenu ou imposé méritent une analyse approfondie selon les cas rencontrés.


			*


			* *


			Comme dans l’analyse des causes et de l’objet du pluralisme, il est clair que diverses modalités peuvent se combiner dans un même phénomène, sans que nécessairement toutes se retrouvent dans chacun d’entre eux.


			Reprenant certains de nos exemples, on pourra dire que :


			–	le pluralisme trouvant sa source dans la minorité des personnes physiques est à la fois intégré (puisqu’il aboutit à un moment variable selon les cas, au droit commun), optatif, du moins dans certains exemples spécifiques (puisque dans des systèmes, comme celui du Code civil éthiopien, le mineur peut accomplir certains actes s’il le désire et s’il se soumet à certaines conditions), contrôlé (puisqu’il existe à travers le tuteur, le conseil de famille et finalement les tribunaux, un ensemble de mécanismes de contrôle de ce statut particulier), prévisionnel (puisque le statut est défini d’avance afin de remédier aux inconvénients pouvant résulter de l’unité), complémentaire (puisqu’il ne s’agit pas ici de s’opposer à l’ordre juridique principal qui est celui des adultes) et enfin imposé (puisque les mineurs ne sont pas consultés quant à leur insertion dans le mécanisme pluraliste) ;


			–	le pluralisme trouvant sa source dans le sentiment de justice propre à un groupe déterminé, par exemple celui résultant de l’existence de mouvements de résistance à un ordre établi, est à la fois parallèle (car il n’y a pas de points de contact entre les divers mécanismes juridiques en cause), cumulatif (car les mécanismes distincts ont une action simultanée, quoiqu’antagoniste par rapport à une situation déterminée), optatif (car les sujets de droit choisissent librement à quels mécanismes se soumettre en adoptant telle ou telle attitude politique), indépendant (car ni l’un ni l’autre des ordres juridiques en présence n’a de moyens juridiques de contrôle sur l’autre), « remédiel » (car le pluralisme porte visiblement remède à une situation existante sans avoir été établi en vue de prévenir cette situation), antagoniste (car il y a opposition radicale entre les divers mécanismes en cause, lesquels tendent à des fins directement opposées), et enfin imposé (car la minorité dominée essaie d’imposer son ordre juridique face à celui du pouvoir établi) ;


			–	le pluralisme trouvant sa source dans le désir des classes bourgeoises de maintenir leur supériorité au XIXe siècle en introduisant des conditions particulières sur le plan électoral est à la fois parallèle (car il n’y a pas de points communs entre les mécanismes juridiques ainsi créés, une catégorie de citoyens en excluant purement et simplement une autre du suffrage), cumulatif (car il est question de mécanismes distincts conjuguant leur action pour résoudre les problèmes d’une situation juridique déterminée), obligatoire (car il n’y a pas de choix des intéressés entre l’un ou l’autre mécanisme), indépendant (car il n’y a aucun contrôle de l’un sur l’autre), prévisionnel (car la distinction entre les deux classes de population est prévue d’emblée pour éviter les difficultés résultant de l’égalité de suffrage), antagoniste (car le pluralisme est conçu visiblement pour s’opposer à la participation au pouvoir d’une fraction de la population), et enfin imposé (puisque c’est la classe dominante au pouvoir qui impose le pluralisme aux autres).


			Ces trois exemples qui pourraient être modifiés à l’infini montrent à suffisance que les modalités du phénomène pluraliste (tout comme ses causes ou son objet) sont susceptibles de se combiner de diverses façons permettant ainsi une meilleure caractérisation du phénomène.


			
IV. La fin du pluralisme juridique


			La fin du pluralisme juridique se trouve nécessairement, par définition, dans la disparition du seul caractère qui distingue celui-ci du droit, la diversité. L’établissement, ou le rétablissement selon les cas, de l’unité marque donc la fin du pluralisme.


			Cet établissement ou rétablissement de l’unité peut s’effectuer de diverses manières. Parmi celles-ci, nous distinguons successivement :


			–	l’homogénéisation matérielle des groupes sociaux ;


			–	l’homogénéisation psychologique des groupes sociaux ;


			–	l’imposition de l’unité.


			
A. L’homogénéisation matérielle des groupes sociaux


			Par l’homogénéisation matérielle des groupes sociaux, nous entendons que des conditions matérielles existent au sein d’une société déterminée de manière à faire disparaître les inégalités politiques, économiques, sociales et culturelles (voire même les inégalités physiologiques) qui justifiaient le pluralisme ; nous opposons ces conditions matérielles aux conditions psychologiques, en ce qu’elles peuvent être constatées et mesurées dans la réalité politique, économique, sociale, culturelle et physiologique, alors que les secondes nommées existent à l’état diffus dans l’esprit des individus et relèvent d’un monde idéal plus que réel.


			Ainsi lorsque les minorités politiques s’intègrent à la société globale dont elles font partie (un excellent exemple de cette intégration se trouve dans l’absorption des communautés immigrantes au sein de la société américaine, alors qu’un phénomène identique semble avoir été beaucoup plus difficile dans un État comme la Tchécoslovaquie d’avant-guerre) ; lorsque le développement culturel des sociétés africaines traditionnelles leur fait abandonner leur croyance à la sorcellerie (ceci se manifeste parfaitement au sein des nouvelles élites vivant dans les centres urbains) ; lorsque la sécession de la plèbe oblige les patriciens romains à repenser les structures politiques de la cité (le phénomène politique prédominant est certainement allié dans ce cas à d’autres considérations de nature sociale ou économique, voire culturelle) ; lorsque l’assimilation culturelle des barbares rend inutile la distinction entre eux et les Romains (le régime de la personnalité des lois cède ainsi le pas à celui de la territorialité) ; lorsque le développement économique d’un pays est suffisant pour qu’il puisse se passer d’offrir un régime privilégié aux investissements étrangers (il existe certainement quelques pays privilégiés qui peuvent se dispenser de cet encouragement aux capitaux étrangers) ; dans tous ces cas, on constate une homogénéisation des conditions politiques, sociales, économiques ou culturelles qui permet la disparition du pluralisme. Nous avons aussi parlé d’homogénéisation physiologique en pensant au pluralisme qui distingue les mineurs d’âge des adultes. Il est clair qu’au moment où l’enfant (ou plutôt l’adolescent) atteint un stade de développement physiologique qui lui permet d’être considéré comme adulte, ce pluralisme particulier perd également sa raison d’être. Et il est intéressant de constater, comment, dans de nombreuses sociétés dites primitives, cette homogénéisation du groupe social est fondée sur des critères bien plus objectifs que ceux de nos sociétés dites développées. Ainsi le jeune homme devra-t-il faire la preuve de son aptitude à être un chef de ménage digne de ce nom (en satisfaisant à une épreuve de survie hors du groupe social) et la jeune femme de son aptitude à remplir l’une des fonctions essentielles de la femme dans ces sociétés : porter des enfants. À cet égard, on pourrait dire que nos critères de majorité, en ce qu’ils fixent un âge précis pour la disparition du pluralisme caractérisant la minorité, sont plus psychologiques que matériels et devraient donc se ranger dans la deuxième catégorie de modes d’extinction du pluralisme ; nous y reviendrons à cette occasion.


			Il est clair que la disparition du pluralisme résultant de l’homogénéisation matérielle des groupes sociaux est celle qui a le plus de chances de durer, puisque dans ce cas l’unité juridique n’est que le reflet d’une profonde unité sociale. Le droit suit le fait et en épouse les contours. Cependant, on peut considérer que l’unité juridique ainsi réalisée aura encore plus de chances d’être stable, si l’unité sociale est l’aboutissement d’un processus progressif transformant la société en profondeur. En effet, l’unité peut également se réaliser par la violence (l’exemple romain en est une illustration modérée ; mais on trouve de nombreuses égalités qui sont le fruit de la violence, comme celle résultant des révolutions russe ou chinoise) ; dans ce cas cependant, à moins que le processus révolutionnaire ne soit porté jusqu’à ses ultimes conséquences, on risque de voir le pluralisme renaître aussi rapidement qu’il a disparu par un coup de force en sens contraire.


			
B. L’homogénéisation psychologique des groupes sociaux


			Il est sans aucun doute fort difficile de séparer le sentiment psychologique de l’unité accomplie de la constatation matérielle de cette égalité. Bien souvent même, on pourra soutenir que l’égalité matérielle n’est qu’un leurre et que seul compte, en analyse ultime, le sentiment d’égalité qui anime les individus. Ceci est certes vrai, mais il n’empêche que certains cas nous paraissent illustrer l’importance du facteur psychologique en tant qu’élément isolé susceptible d’entraîner la disparition du pluralisme.


			Nous avons déjà mentionné le problème de la sortie de minorité en droit privé telle qu’elle est organisée dans la majorité des droits modernes. Une limite d’âge est arbitrairement fixée à partir de laquelle l’enfant est supposé être devenu un adulte et donc pouvoir bénéficier du statut qui est celui de l’ensemble des membres du groupe social. On ne peut cependant se dissimuler tout ce que pareille limite a de purement psychologique et de peu conforme à une véritable homogénéisation de la condition de l’enfant par rapport à celle de l’adulte. Une présomption de maturité est créée, et qui dit présomption dit essentiellement un moyen technique d’entraîner l’adhésion à l’égard d’un fait dont la matérialité est difficile à établir. Mécanisme psychologique donc, qui joue un rôle capital dans l’élimination du pluralisme. Nous croyons avoir rencontré un phénomène semblable dans l’adoption du suffrage universel des hommes qui suivit la Première Guerre mondiale. On peut difficilement croire que l’ouvrier ou le paysan de 1919 était, si on considère la matérialité des faits, essentiellement différent de l’ouvrier ou du paysan de 1914 ; l’un pas plus que l’autre n’était l’égal sur le plan politique, économique, social ou culturel du bourgeois qu’il soit d’avant ou d’après guerre. Et cependant, l’égalité politique devient possible. Sur quelle base ? Celle du sentiment psychologique d’égalité résultant de la fraternité un instant ressentie face à l’ennemi commun et du partage intégral pendant quatre années des mêmes conditions de vie, ce phénomène étant particulièrement ressenti par ceux qui avaient combattu et souvent vu mourir côte à côte les représentants de toutes les classes de la société. Ce privilège d’avoir lutté et d’avoir risqué la mort ensemble ne les rendait cependant pas plus égaux au lendemain de la guerre, si ce n’est sur le plan psychologique ; et c’est la psychologie, plus que toute autre considération qui a justifié les extensions du suffrage et l’abolition d’un type de pluralisme au lendemain de la guerre. Enfin, un troisième exemple de l’importance du facteur psychologique nous est fourni par le pluralisme qui soumet, dans la Confédération helvétique, les femmes à un régime électoral différent de celui des hommes. En 1969, les hommes du canton de Fribourg ont décidé de donner le droit de vote à leurs compagnes alors qu’ils l’avaient refusé nettement il y a quelques années. Peut-on dire que sur le plan de la réalité politique, économique, sociale et culturelle, les Fribourgeoises d’aujourd’hui sont fort différentes de leurs sœurs d’il y a quelques années ? Vraisemblablement non. Il a fallu seulement que l’homogénéisation dans tous ces domaines devienne aussi psychologique pour que les hommes décident d’abroger un pluralisme que plus rien, dans les faits, ne justifiait.
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