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Résumé

La revue bibliographique sur le Justice traditionnelles dans les pays du G5 Sahel et le Sénégal * vise a
enrichir la réflexion scientifique sur ces formes de justices qui recueillent de plus en plus |I’adhésion
des populations sahéliennes.

L’étude eststructurée autourde quatre thématiques: (1) lelien entre lesjustices traditionnelles et la
justice formelle dansune perspective comparative avecd’autres régionsdu monde, (2) les mécanismes
traditionnels de régulation des tensions sociales et de prévention de la criminalité, (3) les prérequis
pourdevenirautorité traditionnelle et (4) les violences faites aux femmes et aux enfants au prisme du
droit coutumier. Les pays étudiés sont ceux du G5 Sahel (Mauritanie, Mali, Niger, Burkina Faso et
Tchad) et le Sénégal.

L’analyse nuance les qualités accordées a la justice traditionnelle qui comme lajustice moderne n'est
pas exempts de critiques ; elle rappelle également les enjeux de la médiation pénale dans la justice
traditionnelle, révéleles nouvelles figures de I’autorité traditionnelle et souligne la rareté des travaux
qui abordent le lien entre violences basées sur le genre et droit coutumier.

Une cartographie des publications recensées dessine les nouvelles pistes de recherche a explorer.

1 La présente étude a été réaliséepourla Plate-Formed’analyse, desuivi etd’apprentissageau Sahel - PASAS par
un groupe d’experts : Nelly Robin, Marta Alonso-Cabre, Amadou Keita, Madiogou Ndiaye et Lucie Bacon.
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Préambule

La justice constitue un des enjeux majeurs du développement dans les pays du Sahel.

Plusieurs études récentes I’ont souligné, elle est au cceur des préoccupations des populations locales.
Et, la justice traditionnelle recueille de plus en plus leur adhésion, notamment en milieu rural. Une
défiance s’est installée vis-a-vis de la justice dite formelle en raison notamment de considérations
géographiques, politiques et socio-économiques.

Dans ce contexte, la revue bibliographique présentée ici vise a enrichir la réflexion sur les justices
traditionnelles au Sahel, en adoptant une approche comparative et pluridisciplinaire. L' objectif est de
recenser les différentes formes de justices traditionnelles, d’identifier les éventuelles pratiques
discriminatoires selon le genre et d’initier une analyse critique surles enjeux propres a chaque pays.
Une cartographie des résultats compléte |I’étude afin de faire ressortir les lacunes observées dans la
production scientifique et de recommander des initiatives futures.

Précédé de (1) quelques considérations conceptuelles surles notions de justice traditionnelle, justice
coutumiere et justice transitionnelle, le rapport est structuré autour de six thématiques,: (2) le lien
entre lesjustices traditionnelles et lajustice formelle, (3) les réalités des justices traditionnelles, (4) la
justice traditionnelle etla prévention de lacriminalité, (5) la procédure pénale, un enjeu de cohésion
sociale, (6) I’autorité traditionnelle, une notion en débat et (7) les droits des femmes et des enfants
dans lajustice traditionnelle.

Le recensement des productions scientifiques et des travaux d’expertise, consacrés aux justices
traditionnelles les pays du G5 et au Sénégal, aprécédé leur analyse dans une perspective comparative.
L'objectif est de dégagerles grandes tendances du débat et d’identifier les situations spécifiques selon
les pays et les populations.

Il est utile de préciser que lacollecte des références bibliographiques a été largement affectée par les
contraintes de confinement, liées a la crise sanitaire actuelle; la fermeture des bibliotheques
universitaires, des centres de documentation des organismes, nationaux et internationaux, et des
archives des institutions nationales a restreint la collecte aux publications en ligne. Cet obstacle
méthodologique aindéniablement eu unimpactsurlaconstitution de larevue bibliographique et son
analyse. L'une et I’autre doivent étre considérées comme partielles ; elles devront étre complétées
ultérieurement par des recherches complémentaires.

1. Justice traditionnelle, justice coutumiére, justice transitionnelle : quelques
considérations conceptuelles préliminaires

Dans la littérature, la question de la justice traditionnelle dans les pays africains est abordée
généralement dans deuxsituations : soiten |’'opposant ala justice coloniale, ce qui pose d’une certaine
maniére la problématique de son historicité, soit en ’opposant a lajustice formelle des Etats apres les
indépendances.

1.1 Justice traditionnelle et justice coutumiére renvoient a la méme réalité

La premiére optique se fonde sur I’approche anthropologique du droit et est surtout liée au concept
de droits originellement africains, utilisés notamment par les juristes anthropologues francais et
francophones (Alliot, 1985, Mbambi 2005). S’inscrivant dans cette mouvance, d’autres parlent de
droits traditionnels originaux ou islamisés (John-Nambo, 2002 : 334). La question de la justice est
abordée dans le theme général du droit dit traditionnel ou coutumier, la plupart de ces auteurs
récusant d’ailleurs le concept de droit coutumier qui, selon eux, avait été utilisé pour minimiser les
droits des peuples africains soumis a la colonisation.
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Cependant, pour certains auteurs qui préferent aborder la question non pas dans une approche
historique, mais plutét dynamique, les justices traditionnelles ou mécanismes traditionnels de gestion
des conflits recouvrent « les instruments visant a prévenir, modérer ou résoudre les conflits en
s’appuyantsur I'intervention d’acteurs socio-politiques qui mobilisent des techniques, des normes et
des valeurs considérées comme légitimes car sanctionnées par la référence a I’histoire et aux
coutumes» (Bagayoko & Koné, 2017 : 12). Cette définition proposée a partir d’une étude sur la Cote
d’lvoire peut amener a s’interroger sur la démarche des auteurs qui ont limité les types de conflits
étudiésacing, enraisondu fait, soulignent-ils, qu’« ils constituent fréquemment le substrat sur la base
duquel des conflits de plus grande ampleur peuvent se développer » (Ibidem). Cependant, I’approche
dynamique présente une bien meilleure posture pouraborderlaquestion des justices traditionnelles
dans la situation actuelle des Etats, objets de la présente étude. En effet, elle permet d’analyser le
phénomene entenantcompte de la diversité desacteurs, des techniques, des normes et des valeurs
qui le sous-tendent.

De ce pointdevue, il estimportant de signaler cette autre vision proposée parle PNUD? qui introduit
dans la problématique la notion de justice autochtone et souligne que « les systemes de justice
traditionnelleet autochtone désignentles types de systémes judiciaires qui existent au niveau localou
communautaire et qui n’ont pas été établis par|’Etat. Ils peuventaussi tre perguscomme un systéme
de justice qui suit généralement les principes du droit coutumier ou un ensemble de régles de
comportement non codifiées, qui est mis en ceuvreal’aide de sanctions et peut évolueravecle temps
» (Cité par Nations Unies, 2016 : 12). Cependant, étant basés sur les coutumes et les pratiques des
populations, ils peuvent étre considérés théoriquement tous les deux comme des systemes de justice
coutumiére (lbidem). Il y alieu de noter que ce document des Nations Unies établit une distinction
entre les systémes de justice traditionnelle et les systemes de justices religieux, dans lamesure ou les
tribunaux islamiques sont basés sur des textes écrits (Ibidem : 10).

Cependant, une bonne partie des auteurs inclut la justice religieuse parmi les justices traditionnelles
qui sont alors opposées a la justice dite formelle.

1.2 La justice transitionnelle au croisement de la justice traditionnelle et d’autres systémes
juridictionnels formels

Aujourd’hui, aveclamultiplication des conflits qui s’"accompagnent de délits et de crimes, s’est posée
la question de savoir quelle justice rendre dans la période de |"aprés-crise. Le concept de justice
transitionnelle estlié a ce nouveau contexte etla littérature abonde d’études et de recherchessurla
question.

Tugls, qui la définit comme « I’ensemble des mesures auxquelles un régime fraichement installé a la
suite d’un conflitarmé ou d’une crise politique arecours pour affronterles violations massives et/ou
systématiques des droits de I’"homme ayant eu lieu avant la transition, afin de promouvoir la
transformation de lasociété, faciliter laréconciliation et favoriser|’établissement de I’Etat de droit et
de la démocratie », estime d’emblée que c’est un concept discuté (Tugls, 2015 : 333).

Se fondant sur la définition du Secrétaire Général des Nations Unies selon laquelle, la justice
transitionnelle comprendrait « I’éventail complet des divers processus et mécanismes mis en ceuvre
par une société pour tenter de faire face a des exactions massives commises dans le passé, en vue
d’établirles responsabilités,de rendre la justice et de permettrelaréconciliation » (Hourquebie, 2015 :
323), Hourquebie estime que cette définition est suffisamment large pour s’adapter a toutes les
circonstances, mais aussi compter les diverses institutions pouvant étre mobilisées dans le cadre de
ces processus (lbidem).

D’un point de vue conceptuel, lajustice transitionnelle renvoie fondamentalement a des situations de
post-conflitet comprend une dimension politique extrémement forte dont|’un des objectifs majeurs

2 Programme des Nations Uniespourle Développement.
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est la réconciliation pendant la période de latransition (Hourquebie, op. cit; Tugls, op. cit.; Massias,
2015). Cette notion est liée a celles de justice restauratrice et de justice réparatrice. Selon Tugls, des
auteurs francais utilisent également les termes de « justice restauratrice », « justice post-conflictuelle
» « justice de transition » (Tugls, op. cit. : 335).

L’abondante littérature existante appréhende le phénoméne sous ses différents aspects, mais il est
évidentque c'estlelien qu’elle peut avoiraveclajustice traditionnelle qu’il estimportant d’explorer.

Il apparait ainsi que la différence entre la justice traditionnelle (comprenant les institutions et
pratiques utilisées habituellement par les populations) et la justice transitionnelle réside dans le fait
qgue cette derniere a principalement recours aux regles du droit pénal et du droit international pour
sanctionner les infractions dans les situations de post-conflit. Il y a cependant un lien entre elles, car
c’est aussi dans les mécanismes de la justice traditionnelle que I’on cherche, dans de nombreux cas,
des ressources pour rendre la justice transitionnelle.

Parallelement, la justice restauratrice contemporaine est également considérée comme tirant une
partie de son inspiration et de ses techniques dans les pratiques ancestrales de certains peuples
africains, des Maoris de Nouvelle-Zélande ou encore d’Indiens d’Amérique du Nord (Lecomte 2012 :
224). Cessystémes de justice traditionnelle considérent généralement que |I’agresseur s’est coupé de
la société parl’offense qu’il acommise. Des lors, I’objectif essentiel des autres membres de lasocdiété
estdeleréintégrerenvertudu principe qu’ilest mauvais pour une société de se démembrer. La justice
restauratrice, appelée aussi justice réparatrice, serait donc une justice triplement efficace pour la
victime qui recoit uneréparation, pour ledélinquant par saresponsabilisation et sa réintégration, ainsi
gue pour la société atravers le rétablissement de la paix sociale (Lecomte, op. cit. : 228-229).

L'idée du lien entre la justice transitionnelle et la justice traditionnelle est cependant discutée par
certains auteurs qui estiment qu’il y a discontinuité entre certaines institutions de justice
transitionnelle et leurs semblables de la justice traditionnelle, comme, par exemple, les gacaca au
Rwanda, qualifiée de « tradition réinventée » (Ingelaere, 2009 : 35), car éloignées de leurs ancétres,
tant par les crimes qu’elles prennent en charge que par les multiples emprunts au rituel judiciaire
moderne (Dumas, 2008 : 113). Par ailleurs, des auteurs insistent sur « les limites de la justice
réparatrice » (Gaudreault, 2005). Gaudreault montre ainsi comment de nombreuses études ont mis a
jourles problemes de ce modeéle de justice comme la non-préparation psychologique desvictimes, des
pressions que certaines d’entre elles subissent, les confusions dans les besoins de réparation en
fonction des infractions et des victimes, etc. (Ibidem). Si selon I’auteure, les recherches indiguent un
taux élevé de satisfaction des victimes, la justice réparatrice est un modele éclaté et est devenue un
concept fourre-tout (Idem : 10).

En tout état de cause, sur le continent africain, I’on attache un grand espoir ala justice transitionnelle
en tant que modele pouvant contribuer ala paix et la cohésion sociale dans un contexte ou plusieurs
pays sont confrontés a des situations de conflits aux conséquences dramatiques. Le document de
Politique de Justice transitionnelle de I’'Union Africaine, adoptée en février 2019, clame que les
mécanismes de justice traditionnelle constituent une partie importante de la conception de la
Politique de Justice Transitionnelle de I’Union Africaine et devraient étre utilisés parallélement aux
mécanismes formels et les guider, pour répondre aux besoins de justice, de guérison et de
réconciliation des communautéstouchées, en tenantdiment comptede la Charte africaine des droits
del’lhomme etdes peuplesetduProtocole ala Charte africaine des droits de ’homme et des peuples
relatif aux droits des femmes en Afrique (Union Africaine, 2019 : 4).

2. Le lien entre les justices traditionnelles et la justice formelle dans les pays du
Sahel

L'analyse de la littérature fait ressortir que les liens entre les justices traditionnelles et la justice
formelledansles pays du Sahel et africains de maniére généraletiennent, en grande partie, al’histoire
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coloniale de ces pays. L'explicitation de ces liens permet alors de situer la place de la justice
traditionnelle dans les systémes judiciaires des Etats et d’esquisser des comparaisons avec certaines
autres régions géographiques.

2.1 Le rapport actuel entre les justices traditionnelles etla justice formelle est un héritage de la
colonisation

Comprendre le lien entre les justices traditionnelles et la justice formelle dans les pays du Sahel
commande un rappel historique, retracé dans la littérature.

En effet, la justice aménagée par le pouvoir colonial francais dans les colonies africaines avait été
dénommeée justice « indigéne » (John-Nambo, 2002 : 331). Pourles anciennes colonies de I’AOF3, par
exemple, on peut signaler le Décret du 10 novembre 1903 portant réorganisation du service de la
justice dans les colonies relevant du gouvernement général de I’Afrique occidentale francaise. Ce
décreténoncaitau point46de sontitre VI, consacré a « lajustice indigéne » : « dansles territoires non
compris dans les ressorts des tribunaux de premiére instance et de la justice de paix a compétence
étendue de Kayes, la justice indigeéne est administrée, a l’égard des individus non justiciables des
tribunaux francais, par des tribunauxde village, des tribunauxde province et des tribunauxde cerde ».
Les autorités coloniales avaient doncopté pourladualité des juridictions qui devait correspondreala
dualité des statuts (Mangin, 1997 :142). Ce compromis qui préconisait le respect des coutumes des
populations des colonies cachait mal I'ambition de faire des réformes institutionnelles visant
I’instauration de I’ordre colonial (Gueye, 1997 : 153). En fait, comme le montre Gueye, le maintien de
la justice indigene était d0 au fait que les chefs locaux n’avaient pas été dépossédés de leurs
attributions et de leurs pouvoirs traditionnels qu’ils devaient exercer, en vertu des traités de
protectorats, sous la surveillance et le contréle de I’autorité francaise (Gueye, op. cit. : 154).

L'idée selon laguelle, le colonisateur, tout en préservant d’une certaine maniere les coutumes des
populations, visaitaussi la réalisation de ses objectifs, est certainement la plus partagée. Ainsi que le
souligne Hassane, on assistera a la mise en place d’un systeme hybride qui fera coexister une justice
considérée comme moderne et une justice traditionnelle (Hassane, 2010 : 169).

Cependant, au niveau de la Cour d’assises de |’AOF siégeaient des assesseurs choisis sur une liste de
notables, dressée dans chaque colonie parle chef de la colonie. Il faut aussi rappelerle Décret du 26
juillet 1944 qui instituait letribunal coutumier dont le président était nommé par le Gouverneur pami
les notables de I’AOF et qui avait les mémes compétences que le tribunal du premier degré
(Mangin, 1997 :145).

Apréeslesindépendances, laquestionvase poser de savoir commentintégrerlajustice coutumiere a
I’appareil judiciaire des nouveaux Etats. Ceci passera parlafusion des deux (John Nambo, op.cit : 341 ;
Sossa, 2010 : 134). En définitive, lajusticetraditionnelle a été intégrée soitdans les tribunauxde droit
commun, soitdans lesjustices de paix(Colliou & Burchill, 2016 : 5). Dans les pays ou elle a été intégrée
a desjustices de paix, ceci a été considéré parcertains comme une maniére de |’abaisser par rapport
alajustice moderne (Colliou & Burchill : op.cit : 5).

En réalité, il convientde relativiserl’idée selon laquelle lajustice traditionnelle a été intégrée dans la
justice moderne. Enfait, aprés I’accession al’indépendance, on se retrouvait dans une situation ouil
n’existait plus plusieurscatégories de personnes avecdes statuts différents, mais plutot des nationaux
soumis tous au méme ordre juridique. Ainsi, on a assisté a I'intégration de la coutume dans I’ordre
juridique national avec une place bien déterminée dans la hiérarchie des normes. C'est dans cette
optique que la plupart des Etats réalisérent des réformes de leurs systémes judiciaires en supprimant
les tribunauxindigenes. Désormais, formellement, la justice en matiére coutumiére estrendue parles
tribunaux de I’Etat au sein desquels, en régle générale, des assesseurs sont nommés.

3 Afrique Occidentale Francaise.
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2.2 La justice traditionnelle dans les systéemes judiciaires des Etats du Sahel

Formellement, la question de la place de la justice traditionnelle dans les pays du Sahel a été réglée
par lestextesjuridiques relatifs aleurorganisation judicaire. Une situation similaire se présente dans
la majorité des pays avec quelques particularités tout de méme. L'état actuel des justices
traditionnelles dans les systémes formels des différents Etats est le suivant :

- au Mali, lachambre civile du tribunal de grande instance siége en matiere coutumiere, complétée
par des assesseurs de la coutume des parties qui prétent serment a I'audience et ont voix
délibérative (article 29 de la Loi n° 2011-037 du 15 juillet 2011 portant organisation judiciaire en
République du Mali) ;

- au Niger, la Loin® 2018-37 du 1* juin 2018 fixant|’organisation etlacompétence des juridictions
en République du Niger pose dans ses principes fondamentaux que lajustice dans les différentes
matiéres, y compris coutumiere, est rendue par les cours, tribunaux et juridictions spécialisées
(article 1*" de la Loi). Cependant, contrairement a ce qui a cours au Mali, les juridictions (Cour de
cassation et tribunaux), siégeant en matiére coutumiére, sont complétées par desassesseurs ayant
voix consultative ;

- au Burkina Faso, les tribunaux départementaux et d’arrondissement comprennent deux
assesseurs titulaires et deux assesseurs suppléants ayant un mandat d’une durée de trois ans
renouvelables (article 88 et 89 de la Loi n° 015-2019/AN du 2 mai 2019 portant organisation
judiciaire au Burkina Faso) ;

- auTchad, la Loi n® 011/PR/2013 portant Code de I’organisation judiciaire du 17 juin 2013 prévoit
gu’auniveau de certaines juridictions, lesfonctions de jugement sont également exercées par des
assesseurs qui ont voix délibérative (article 15 de la loi). Cependant, laloi ne précise pas les
matiéres sur lesquelles portent les jugements de ces assesseurs ;

- le Sénégal présente une situation bien particuliére. En effet, la Loi n° 2014-26 du 03 novembre
2014 fixant|’organisation judiciaire prévoit, en son article 9 que le tribunal de grande instance en
formation spéciale est complété par des assesseurs. En plus, le Décret n® 2015-1145 du 03 ao(t
2015 fixantla composition et lacompétence des cours d’appel, des tribunaux de grande instance
et destribunaux d’instance, pris en application de laloi précitée, aintégré les cadis aux tribunaux
d’instance. Dans les matiéres relevant du Code de la famille, les cadis interviennent de deux
manieres: soit, ils sont consultés par les tribunaux avant de statuer sur le fond, soit ceux-d
renvoient les parties devant eux pour une tentative de conciliation qui pourrait donner lieu a un
accord devant étre homologué par le juge (article 10 du Décret) ;

- la Mauritanie aussi présente une certaine particularité. L'Ordonnance n° 2007-012 du 8 février
2007 portantorganisationjudiciaire du pays ne faitaucune référence ni aux matiéres coutumiéres
ni a I’adjonction d’assesseurs aux tribunaux. Par contre, elle dispose que la justice est rendue au
Nomd’Allah, le Trés Haut, le Tout-Puissant (article 8de I’Ordonnance). Il est cependant important
de rappeler que I’Ordonnance dispose que dans le cadre de son pouvoir de conciliation, le
président du tribunal de la moughataa (département) peut valider le reglement amiable des
différends relevant de lacompétence du tribunal réalisé parles mouslihs (conciliateur) en dehors
de toute procédure judiciaire (article 58 de I’Ordonnance).

On peutdoncconclure qu’il y a globalement deux modéles qui se dégagent. Le premier est celui de la
suppression des institutions traditionnelles et la prise en charge des matiéres coutumiéres par les
tribunaux modernes, et que I’on rencontre au Mali, au Niger, au Burkina Faso et au Tchad. Le second
modele, se caractérisant par la reconnaissance d’institutions traditionnelles dans le systéeme
judiciaire formel, est celui du Sénégal et de la Mauritanie.
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2.3 Lajustice traditionnelle dans les systémes judicaires d’autres régions : quelle comparaison ?

D’un point de vue formel, il apparait, comme cela a été souligné, que ce qui est apparu comme une
intégration de lajusticetraditionnelle alajustice formelle, s’est traduit dans de nombreux cas par une
suppression de cette justice, les tribunaux ayant recu compétence d’appliquer les normes
coutumiéres. La comparaison avec d’autres régions fait ressortir une situation plutot contrastée en
partant des régions ou la justice traditionnelle est confrontée a une certaine négation, quoigu’elle
demeure vivace, a celles ou elle est tolérée et méme intégrée avec une reconnaissance légale ; dans
certaines régions, elle a méme une reconnaissance constitutionnelle.

La négation légale du systéme de justice traditionnelle concerne, par exemple, les Bashigantahe au
Burundi, en Afrique Centrale. Ces notables traditionnels dontle réle de conciliateurs coutumiers était
auparavant reconnu par le droit étatique, ont été bannis de la Iégislation burundaise par une loi
communale adoptée en 2010 (Kohlhagen, 2010 : 19). Pourtant, le réle prépondérant, au sein des
communautés, du Bashigantahe, considéré commele pérede lacommunauté humaine sans exdusion
(Ntabona, 2002 : 3), est souligné pour la résolution des conflits, par exemple, fonciers (Ntampaka,
2008), méme si leurs fonctions ont été dénaturées par le pouvoir politigue pendant et apres la
colonisation (Manirakiza, 2002).

Dans les pays arabes du Moyen-Orient, la situation aux Emirats arabes unis et au Qatar, est
intéressantearelever;le systemejudiciaire quiintégre lachariaavecdes reglesde sanctionsinspirées
du droit francais, admet également la diya, c’est-a-dire le droit offert a la famille de la victime d’'un
homicide de choisirentre faire chatierle meurtrieren réclamant|’application de lapeine de mort ou
opter pourune compensation financiere (Simon et Barféty, 2012 : 103). |l faut rappeler que ladiya est
d’origine coranique et qu’elle s’est ancrée dans la pratique des populations. Au Qatar, méme si
I’émergence du wahhabismea conduitaurejet des coutumesdu désert, certaines d’entre elles comme
le principe de la réconciliation ou du pardon, le paiement de la dot, certains contrats commerciaux,
ont été intégrées au corpus de la charia (Ilbidem : 106).

Cette situation est plus proche de celle des pays du Sahel, car reposant sur le schémade l'intégration
des normes coutumiéres dans le systéme juridique de I’Etat.

La situation des justices autochtones, notamment au Canada, présente un tableau qui, d’une certaine
maniére, s’apparente aussi a celle des justices traditionnelles du pays du Sahel. Ayant survécu a la
colonisation quiles avait fortementmarginalisés, voire neutralisés, dansun systeme judiciaire étatique
officiellement moniste, les systémes de droit et de justices autochtonesontrésisté, créantde faitun
pluralisme juridique qui a été finalement assumé par la Cour Supréme du Canada (Sylvestre &
Perreault, 2019). Dans la méme veine, Jaccoud montre comment la vitalité des systémes de justices
autochtones et la nécessité de les incorporer dans le droit étatique, surtout en raison du taux élevé
d’autochtones dans le systéme pénal, a conduit a I’essor d’une justice dite alternative, a travers
notamment les cercles de sentence et les cercles de guérison (Jaccoud, 1999). Dans le méme temps,
les justices autochtones canadiennes présentent beaucoup de similitudes dans les formes et les
principes avec certains mécanismes de la justice traditionnelle des pays du Sahel ou africains en
général. Ainsi, des auteurs montrent le décalage entre laconception de lajustice occidentale et celle
de lajustice autochtone ayant pourobjectifs et valeurs, laguérison individuelle et communautaire, la
restauration des liens sociaux et de I’équilibre, la résolution des problemeset la protection; pour
principes, la responsabilisation individuelle et collective envers les autres personnes et la nature,
I’écoute, lenon-jugement, lanon-ingérence ; pouracteursimpliqués,|’agresseur, lavictime, la famille,
la communauté, les ainés et les sages connaissant bien les parties (et doncintéressés), le territoire et
I’environnement; utilisant des processus égalitaires, consensuels, volontaires, circulaires et
holistiques ; fondé sur la langue, I'univers conceptuel et symbolique, ainsi que sur les modes
transmission, autochtones et orales (Sylvestre et Perreault, op. cit.: 3). Dans le cas des Innus, par
exemple, on pense qu’une démarche pragmatique, face a leur surreprésentation dans les systemes
carcéraux, consisterait en une autonomie gouvernementale qui s"accompagnerait d’un systéme de
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justice adapté (Lacasse, 2002 : 817).

Une autre situation se présente dans d’autres régions ou la justice traditionnelle a recu une
consécration constitutionnelle.

En Afrique du Sud, les tribunaux des chefs traditionnels sont expressément reconnus par la
Constitution. Dans ladistributionde lajustice, a c6té des magistrats des tribunaux et hautes cours qui
administrent la justice dans les zones urbaines, principalementsur la base des principes juridiques
occidentauy, il existe de nombreuxchefs traditionnelsqui proposent ala population rurale un systétme
judiciaire a un prix abordable et fondé sur un droit, un niveau de langue et une procédure auxquels
elle est habituée (Nations Unies, 2016 : 17).

En Amérique latine, la Bolivie présente une situation bien particuliere dans le schéma de la
consécration constitutionnelle. Dans ce pays, lajustice traditionnelle arang de justice constitutionnelle
au méme titre que la justice moderne, depuis I'adoption de la constitution de 2009. Appelée
« juridiction indigéne originaire paysanne », elle est une justice propre aux nations indigénes qui, selon
les dispositions constitutionnelles, exercent leurs fonctions juridictionnelles par le truchement de leurs
autorités traditionnelles en application des principes, valeurs culturelles, normes et procédures qui
leurs sont propres (Azevedo, 2015 ; Gadea, 2012).

3. La réalité des justices traditionnelles dans les pays du Sahel

Au-deladestextesjuridiques, il existe bienune réalité desjustices traditionnelles dont rend comptela
littérature.

3.1 Un rapport d’opposition avec la justice formelle

Toutefois, lerapportentrelajustice traditionnelle et la justice formelle dans la plupart desétudes n'est
pas envisagé en termes de complémentarité, mais plutét en termes d’opposition.

Deux tendances semblent se dégager dans lalittérature : celle quitend a étretres critique, voire sévere
vis-a-vis de la justice traditionnelle, et celle qui la congoit avec une certaine bienveillance et méme
semble la légitimer.

Selon la premiére tendance, |a justice traditionnelle est considérée comme un palliatif a la justice
formelle et peut méme se trouver quelque peu dévalorisée et qualifiée de « jugeote des chefs
coutumiers » (Konaté, 2018 : 73). Si Konaté reconnait la prégnance des structures coutumiéres et
traditionnelles, il estime qu’ellesrendent unejusticeinformelle (Ibidem). D’ailleurs, la notion de justice
informelle est utilisée, mais n’est pas questionnée du point de vue théorique (Ministére de la Justice
du Mali, 2017). Pour certains auteurs, le recours a la justice coutumiére ou a des formes de justice
populaire informelle est un contournement par le bas de |’appareil judiciaire (De Gaudusson, 2014 :
20). Un avis encore plus critique vis-a-vis de la justice traditionnelle avait déja été formulé dans les
actesducolloque de Lomé, organiséparl’OIF*,les 28-29 mai 2009. Dans lasynthése des présentations
sur lajustice, ony note que sila justice traditionnelle recueillel’adhésion des populations, elle ne doit
pas étre idéalisée, carellevalide despratiques contrairesaux droits de I’'homme ; de surcroit, se posent
des questions liées a la rémunération des chefs coutumiers, la corruption en leur sein et leur
politisation (OIF, 2010 : 197-198).

Dans laseconde tendance, lalégitimation des justices traditionnelles se fonde surle fait que les regles
de résolution sont considérées comme plus adaptées aux types de conflits qui leur sont soumis, en
raison a la fois de la structuration des communautés et de la légitimité des autorités traditionnelles
(Hassane, 2010 : 169-174). Se pose alors la question de laformalisation de lajustice traditionnelle qui,
selon Hassane, est «le processus par lequel est reconnue et officialisée I'activité des autorités
coutumieres enmatiére derégulation de conflits,enl’intégrant dansle cadre normatif et institutionnel

4 Organisation Internationale de la Francophonie.
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de I’Etat » (Hassane, 2010 : 177). Une autre raison qui tend a légitimer les justicestraditionnellesréside
dans le fait que la justice formelle est considérée comme minée par un manque criant de moyens et
des dysfonctionnements systémiques (Van Veen & all, 2015).

Cependantlessituations des justices traditionnelles dans les différents pays, bien que présentant des
similitudes, se caractérisent par des particularités dont rend compte la littérature.

D’abord, en termes de similitudes, plusieurs études abordent les caractéristiques et les acteurs de la
justice traditionnelle. Concernant les caractéristiques, on reléve généralement I’ oralité, la dimension
rituelle, la référence a I’histoire et aux mythes fondateurs des communautés, le souci primordial de
sauvegarder la cohésion sociale, la sacralité et I'imbrication du spirituel et du temporel, qui se
matérialisent par la prévalence des croyances magico-religieuses et de pratiques occultes et
ésotériques, I'importance de la dimension spatio-temporelle (Bagayoko & Koné, 2017 : 8). Quantaux
acteurs, ils se situenta différents niveaux. Ony inclut volontiers les sages de lafamille, les dignitaires
religieux, les communicateurs traditionnels (Van Veen & all, 2015 : 45). On cite également les chefs
traditionnels, les anciens, certaines catégories socioprofessionnelles, les gestionnaires de ressources,
les sociétés initiatiques, les groupes de sorciers ((Bagayoko & Koné, 2017 : 17). Dans des zones
fortementislamisées, interviennent également desimams, marabouts et cadis (Goff & all, 2017 : 12).

S’agissant des particularités, elles apparaissent concretement dans I’analyse des conflits et des types
de justices qui sont mobilisés comme cela est abordé dans le point ci-apres.

3.2 Une typologie des conflits soumis aux justices traditionnelles comme révélatrices des
particularités des pays

On peut distinguer traditionnellement des domaines dans lesquels interviennent les justices
traditionnelles.Cependant, en raison de circonstances liées alasituation des pays ou des régionsdans
un pays, la gamme de conflits déférés aux justices traditionnelles peuts’élargir. Il faut souligner que
certains auteurs distinguent d’abord les modes (de régulation) de justices traditionnelles (prévention,
conciliation/médiation, voire réglement/résolution des conflits) et les matiéres sur lesquelles elles
sontappliquées, ce second aspect renvoyant alatypologie des conflits (Hassane, 2010 : 169). Hassane
distingue ainsi quatre catégoriesprincipales : les conflitsfamiliauxou de voisinage, les conflits fondiers,
les atteintes aux personnes et aux biens et, enfin, les conflits « politiques » (Ibidem : 170). Pour De
Gaudusson (2014 : 20), lerecours a la justice coutumiére concerne le domaine du droit foncier, pénal
et de la famille. En plus de ces questions, le périmeétre d’intervention de lajustice traditionnel le peut
recouvrir également les conflits de proximité, les conflits de leadership, les conflits
intracommunautaires et les conflits intercommunautaires (Bagayoko et Koné, 2017 : 12).

Une approche plus contextualisée permet de voit des exemples de conflits et les acteurs et
mécanismes de leur résolution.

Les régions septentrionales du Mali présentent une situation particuliére, car on y pratique une
diversitéde justicestraditionnelles. En effet, enfonction des localités, les affaires peuvent étre portées
soit devant le cadi, soit devant le chef traditionnel, soit devant une assemblée hybride comprenant
des chefstraditionnels et des marabouts. Enregle générale, lessaisines portent sur des affaires civiles,
notamment des affaires relatives ades biens, des héritages et questions matrimoniales, des disputes
verbales. [l a cependant été noté qu’en raison de la paralysie desinstitutions de I’ Etat, consécutive 3
la crise de 2012, des cadis rendaient des jugements en matiére pénale, méme si ¢’était de maniére
limitée. Il faut cependant noter que les populations peuvent ne pas s’arréterala justice traditionnelle
aprés un jugement et saisissent alors la justice moderne (Goff, 2017).

Si certains auteurs onttendance ainsistersurl’efficacité des mécanismes de justice traditionnelle, des
études montrent égalementleurs limites dans certaineslocalités du pays. En effet, lasituation dans la
zone Koro-Bankass, dans le centre du Mali, se caractérise par I’existence de conflits récurrents entre
les éleveurs et lesagricultures pourl’exploitation des ressources et des espaces agropastoraux. Dans
ces conflits, les jugements sont rendus soit sur la base de rituels qui font intervenir le sacré, soit par
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un chef traditionnel(Interpeace & IMRAP 2017 : 32-33). Or, actuellement, les chefs traditionnels sont
décriés pour de nombreuses raisons liées, par exemple, a leur partialité (Ibidem).

Au Niger, les autorités coutumiéres sont trés sollicitées dans les affaires de divorce ; en matiere
coutumiere, civileet commereciale, elles ont compétence de conciliation, reconnue parlaloi (Hassane,
2010). Dans ce pays, le recours aux régles islamiques dépend du degré d’islamisation du groupe. On
note une politisation des chefs traditionnels et une accointance entre pouvoir politique et chefferie
traditionnelle, le premier manipulant la seconde (Mahamane, 2010 : 193-194)

Au Sénégal, en dehors des cadis, expressément prévus par les textes formels, pour les matieres
relevant du Code de la famille, les chefs de village jouent un réle important dans la résolution des
conflits, au niveau local. On rencontre différents types de conflits qui sont déférés, en cas de non-
reglement a I’'amiable, devant le Chef de village qui tranche sur la base d’arrangements ou de
reglements villageois. Il s’agit de conflits entre agriculteurs et éleveurs, entre pécheurs, entre
agriculteurs. Lachefferiedu village apparait ainsi comme une premiére instance avant le Conseil rural
(Fall, 2006 : 201-202).

En Mauritanie, les mouslih jouentun réle important dansla justice de proximité. Selon une circulaire
datant de 1965, les compétences des mouslih (conciliateurs), agissant en tant qu’arbitres, s’étendent
a toutes les questions relevant du figh islamique comme les affaires de succession, la propriété
fonciere, les questions matrimoniales. Le mouslih ne peut se saisir d’affaires précédemment soumises
au gadi qu’avec |’autorisation de ce dernier et en cas d’échec de sa tentative de conciliation, il doit
renvoyerles parties en litigevers le gadi (cité par Cabré, 2016 : 35). Il faut cependant savoir qu’en plus
des mouslih officiels, nommeés par les autorités, il y en a qui sont désignés par les parties en conflit
(Cabré, op.cit. : 43-45). L’étude précitée, coordonnée par Cabré, précise lagamme des conflits soumis
au mouslih, notamment les conflits liés au droit personnel (mariage, divorce, héritage), ala situation
desréfugiés, aux litiges fonciers, ala délinquance, aux meeurs, al’esclavage, aux crédits, al’étatcivil,
al’accident avec déces (Cabré op. cit. : 43).

Le Tchad connait la pratique de la diya, « le prix du sang », qui est d’origine musulmane et consiste a
verser une compensation aux parents de la victime par ceux de la personne coupable, en cas
d’homicide oude blessure grave (OFPRA, 2016 : 3). Le processus de négociation pourle paiement de
la diya est initié par les chefs traditionnels qui en tirent un pourcentage ; cette pratique conceme
I’'ensemble des communautés du pays, y compris les chrétiens (Ilbidem : 3-4). Il faut cependant
souligner, comme celaestrelayé parlapresse, que la pratique estlargement décriée aujourd’hui, car
considérée comme le prix de I'impunité.

Au Burkina Faso, dansle cas des conflits entre agriculteurs et éleveurs dans la province de la Comoé?,
notamment en cas de dégats, les protagonistes décident généralement de régler d’abord |’affaire a
I’amiable (Hagberg, 2001 : 52). Concernant les chefs traditionnels de maniéere générale, méme si les
populations ont recours aeuxdans lesconflits de gestion desressources naturelles, il semble que leurs
actions se heurtent a celles des comités villageois de développement, créés dans le cadre de la
modernisation de la gouvernance locale (Djiga, 2009). Dans les affaires matrimoniales, la résolution
des conflits passed’abord parles mécanismes de la coutume, qui fontintervenirles familles et d’autres
conciliateurs, I’Action sociale et enfin la justice formelle (Paré, 2016).

Conclusion

L'analyse de lalittératurerelative aux justices traditionnelles dans les pays du Sahel appelle un certain
nombre de remarques.

La variété des justices traditionnelles, ainsi que les acteurs qui y sont impliqués, convoqués dans la
littérature, amenent a s’interroger sur le concept méme qui devient une sorte d’auberge espagnole.
Entre les régles coutumiéres sanctionnées par des autorités traditionnelles ou selon des pratiques

5Située ausud-ouestdupays.
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magico-rituelles et des arrangements (quis’apparentent, il estvrai, ala conciliation) faisant intervenir
divers acteurs sociaux, la notion de droit coutumier ou traditionnel se perd quelque part. Le fait
d’inclure dans les mécanismes de justice traditionnelle « des techniques, des normes et des valeurs
considérées comme légitimes car sanctionnées par la référence a I’histoire et aux coutumes »
(Bagayoko & Koné, 2017 : 12), permet ainsi d’élargir la notion de justice traditionnelle. En définitive,
ceci estaussirévélateurdufait qu’il faut tenir compte desréalités locales dans I’analyse, notamment
de la diversité des mécanismes de réglements des litiges en dehors des procédures judiciaires
formelles.

La justice traditionnelle fondéesurles régles islamiques est bien prégnante dans la plupart des pays,
avec une prédominance en Mauritanie.

La situation du Burkina Faso semble présenter quelques particularités dG au fait que lesrelationsentre
la justice formelle et les justices traditionnelles n’ont pas été modifiées parles seulesréformes ayant
immédiatement suivi la proclamation del’indépendance, maiségalement parlarévolutiondes années
1980 qui entendait transformer profondément le pays.

C’estun peudanslesensinverse uneautre situation qui se présente au Mali depuis|’éclatement de la
crise politico-sécuritaire en 2012. L’absence de I’Etat dans les régions septentrionales, occupées par
des groupes se réclamant du djihadisme, pendant plusieurs mois, a favorisé la justice fondée sur la
charia et surtout remis en selle les cadis. Aussi, I’accord pour la paix et la réconciliation issue du
processus d’Algerde 2015, signé entre le gouvernement malien etles mouvements armés, prévoit la
« revalorisation du réle des cadis dans I’administration de lajustice, notamment en ce qui conceme la
médiation civile, de maniere a tenir compte des spécificités culturelles, religieuses et coutumiéres »
(article 46 de I’Accord).

De fait, lestendances actuelles du débat dans lalittérature grise produiteabondamment parles ONG
etautresorganismes, soulignent a une revalorisation des justices traditionnelles, notamment au nord
du pays, dans le contexte de crise de la justice formelle.

La grande majorité des études surlesjustices traditionnelles sont localisées mais les conclusions sont
généralisées a I’échelle nationale et méme régionale. Ceci peut cacher la diversité des situations a
I'intérieur du méme pays ou I’on peut rencontrer plusieurs modes de régulation.

Les observations quasi unanimes surles systemes de justice formels des pays du Sahel, considérés du
pointde vue de leurinadaptation aux cultures des populations, leurs dysfonctionnements, le manque
de ressources matérielles et humaines, la corruption du personnel de justice, devraient inciter a une
analyse plus minutieuse des réalités de chaque pays, au besoin de chaque localité d’un pays pour des
réformes des systémes judiciaires mieux adaptées.

En réalité, les systemes de justice traditionnelle ne sont pas exempts de critiques. Les abus dont se
rendent coupables des autorités traditionnelles et les situations dans lesquelles, elles manquent de
moyens d’action quand elles ont été intégrées dans le systéme formel, doivent é tre documentés pour
envisager des actions correctives.

Ainsi, I’étude présentéeici propose d’analyser le réle de lajustice traditionnelle dans la préventionde
la criminalité. Le contexte de crise sociale et politique, partagé par plusieurs pays du Sahel, incite a
explorer les mécanismes traditionnels de régulation des tensions sociales, présentées comme des
solutions alternatives éventuelles a I'institution judiciaire de I’Etat.

4. La Prévention de la criminalité au prisme de la justice traditionnelle

Celaimplique, en amont, une réflexion sur les notions de criminalité et de crime, respectivement
définies d’un point de vue juridique comme :

PASAS 14



- I’ensemble des actes illégaux, dommageables, interdits qui affectent la paix sociale, la
cohésion sociale par |'atteinte portée a des personnes, a des biens et ala société ;

- lacaractérisationd’unacte d’une gravité exceptionnelle commis al’encontre des personnes,
des biens ou de la paix sociale qui appelle des sanctions extrémement lourdes.

4.1 La criminalité, une construction sociale

Toutefois, larevuelittéraire présentéeici privilégie la dimensionsociologique de la criminalité. Elle est
reconnue comme une construction sociale (Mucchielli, 2002) et le crime comme un élément de la
criminalité en tant que fait social. Cependant, au sein d’une méme société, plusieurs univers sociaux
(famille, clan, tribu, ethnie) peuvent cohabiter sans respecter les mémes normes. Badie (1992 : 248)
retientcingstructures sociales : famille, clan, tribu, ethnie, royaume. Et, ce qui est crime dans I’un ne
I’est pas forcément dans |"autre (Sellin, 1938).

Ainsi, Brillon, auteurde I’« Ethnocriminologie de I’ Afrique noire » (1980), pose le crime comme un fait
social, relatif dans le temps et dans |'espace. Et, Fattah (1971 : 67) le définitcomme étant: « un acte
(ou omission) antisocial grave qui cause assez d'inquiétude a une société pour que celle-ci se trouve
dans|'obligation de se défendre contre I’auteur de ce comportement par des mesuresspéciales visant
alafois la protection de la société et la resocialisation du coupable ».

Raynal (1994 : 23) souligne que « I’Africain prévient plus qu’il ne sanctionne, réconcilie plus qu'il
n’oppose ». Mais, ces trois dimensions ont été inégalement analysées ; une large majorité des études
sont consacrées a la réconciliation et interrogent les notions de justice réparatrice, de justice
restauratrice et de justice transitionnelle. Ainsi, la question de la criminalité est abordée
principalement sous I'angle de la gestion des conflits et de |la réparation en situation post conflit.

4.2 La prévention de la criminalité, un champ scientifique peu exploré

Dés lors, I’étude du réle de la justice traditionnelle en matiére de prévention de la criminalité dans
les pays du G5 et le Sénégal se heurte a une difficulté majeure : la rareté des sources. Bien que la
justice traditionnelle privilégiela prévention alarépression, aucune étude synthétique n’ajamais été
effectuée sur ce sujet. En outre, les travaux existants se fondent sur des situations locales, le plus
souvent empruntées a lI’Afrique centrale © et a I’Afrique de I’Est’.

Pourtant, lors du premier colloque de criminologie comparée d’Afrique Occidentale (1972, Abid jan),
la nécessité de promouvoirle développement d’une criminologie qui tienne compte de la criminalité
traditionnelle a été soulignée. Cette proposition venait renforcer celles du XVle Cours International
deCriminologie, tenu a Abidjan en 19662, qui a conduit a la création de I’Institut de criminologie
d’Abidjan®.

Malgré ces recommandations et cesinitiatives, si I’Encyclopédie juridique de I’ Afrique (1984) contient
une étude sur la formation des droits africains traditionnels, d’origine coutumiére ou islamique, la
notion de crime et les infractions ne sont pas abordées.

Ainsi, I’ethonocriminologie et I'anthropocriminologie sont encore des champs scientifiques peu
explorés par les criminologues. Plusieurs auteurs le regrettent.

6 On peut citer notamment (1) les travaux de Jacques Vanderlinden (1983) Les systémes juridiques africains, PUP, p. 22. /
Vanderlinden (1990) Le juriste et la coutume, Afrique contemporaine, (156) (s pécial), pp. 231-239, et les 64 volumes Bulletin
officiel du Congo belge, répartis de 1906 a 1959, Bruxelles.

7 A titre d’exemple, en matiére pénale : Tim Allen (2008) Ouganda : | a justice traditionnelle est-elle une alternative viable a
la Cour pénale internationale ? Mouvements, vol. 53, no. 1, pp. 118-124.

8 Colloque de criminologie comparée d'Afrique occidentale (3 ;1973 ; Abidjan) ; disponible a la BNF du centre intemational
de criminologie comparée, Montréal, Canada, mais non numérisé. Notice :
https://catalogue.bnf.fr/ark:/12148/cb11997737p.public.

9 Décretde I’Etativoirien n°69-54 du 22 décembre 1969.
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Brillon (1980 : 24) propose des éléments d’explication : « le criminologue est trés mal outillé pour
analyserles manifestations déviantes et les conduites criminelles dans les pays africains (car) il limite
son étude au systeme moderne de justice pénale; (de plus), parce qu’il est beaucoup plus enclin a
adopter un discours macrosociologique qui, contrairement a celui, plus microsociologique, des
ethnologues, généralise les observations et gomme les caractéristiques spécifiques des groupes
tribaux. Pour ces raisons, les deux approches, anthropologique et criminologique, devraient étre
complémentaires dans le domaine particulier du droit pénal et de son application afin de mettre en
évidence I'évolution réelledu phénomenecriminelet de laréaction sociale au crime, en Afrique noire.
Malheureusement, jusqu'a maintenant, presque aucune étude n'atenté d'opérer cette jonction entre
les deux sciences qui devrait déboucher sur le développement d'une ethnocriminologie ».

Maryse Raynal (1988) ajoute que de telles études ne sont pas aisées carles sources orales sont, sinon
exclusives, du moins prépondérantes. Effectivement, en droit coutumier, « ne rendent la justice que
lesainés, les sages, ceux qui s’expriment paradages et proverbes ». 1l n"estdoncpas étonnantque la
criminalitétraditionnelle ne soit accessible que parlaparole. Matala-Tala (2013 : 257) précise que « le
caractere oral du droittraditionnel estlié aufaitque les gens croienta I’existence de cet Esprit hérité
des ancétres et symbolisé par la coutume ».

4.3 Trois mécanismes essentiels de régulation des tensions sociales : la palabre, le cousinage a
plaisanterie et I’initiation

Bien que peu nombreux, les travaux existants autorisent une premiére analyse. Tous partagent un
méme constat: le recours a la justice est précédé de mécanismes de régulation des tensions sociales.
La palabre, le cousinage a plaisanterie et I’initiation sont parmi les plus cités.

e La palabre afin de préserver I’harmonie sociale

Plusieurs auteurs envisagent la palabre comme un mécanisme de prévention de la criminalité.
« Aujourd’huiencore, les genshésitent, en Afrique, as’adresseralajustice étatique et préferent régler
leslitiges dans leventredu groupe qui les avus naitre et qui, d’une maniére certaine, maitrise la parole
etévite de blesser ouvertementles uns ou les autres, ce qui pourrait aboutira détruire le lien social et
a susciter des conflits » (Eberhard et Ndongo, 2001). Selon Bidima (1997), c’est bien a travers le
processus de lapalabre qu’estassuréelarésolution desmalentendus et en conséquence la prévention
delaviolence.PourBah (1985), |a palabre constitue « I’expression la plus évidente de lavitalité d’'une
culture de paix ». Il ajoute une précision essentielle : « la palabre n’a pas pourfinalité d’établirlestorts
respectifs des parties en conflitet de prononcer des sentences qui conduisent al’exclusion et au rejet.
La palabre (...) a pour but de briser le cercle infernal de la violence et de la contre -violence afin de
rétablirl’harmonieetlapaix ». Dieterlen et Fortes (1965) renforcent cette idée en expliquant que « la
sagesse Dogon (Mali) veut qu’en cas de conflit, les deux parties partagent les responsabilités, la
considération supréme étantle maintien de la tranquillité interne, au terme d’un pardon mutuel ».

¢ Lafonction de pacification du « cousinage a plaisanterie »

Dans le méme esprit, Mauss (1928) pose comme hypothése lafonction de prévention du « cousinage
a plaisanterie ». En ce sens, Camaraet Cissé (2009) présententla « parenté a plaisanterie » comme un
instrument de pacification entre groupes ethniques. Courade et Deveze (2016) rappellent que déja
utilisée dans la Charte de Kurukan Fuga (Mali)° pour apaiser les éventuelles tensions entre groupes
ethnigues composant la société Mandé, la « parenté a plaisanterie » conserve une actualité sodale.
Canut et Smith (2006) vont plus loin en convoquant Griaule (1948) qui évoque la fonction de

10 Inscrite en 2009 sur la liste du patrimoine culturel immatériel de I’humanité par I’UNESCO, la Charte de Kurukan Fuga
contient des prescriptions abordent I es droits humains, |a gouvernance, |’état de droit et la diplomatie. Son authenticité est
parfois contestée; cependant, cette Charte (fin 1236) est considérée par ses promoteurs comme |'une des plus andennes
références concernant les droits fondamentauxinhérents a la personne humaine.
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purification des protagonistes attribuée au « cousinage a plaisanterie », d’'ol le nom d’alliance
cathartique. Au Sahel de nombreuses ethnies sont reliées a une autre ; ce lien de « parenté a
plaisanterie » favorise la persistance de traditions séculaires de confiance et de tolérance. Au Niger,
ces plaisanteries sont autorisées entre Peuls, Maouris et/ou Béris-Béris, entre Djermas, Songhais,
Bagobiris et Touaregs, entre Gourmantchés et Touaregs. On retrouve ce « cousinage a plaisanterie »
également chezles Bambara, les Peulsdu Mali ou du Sénégal etentreles Serer et les Diolas du Sénégal.
Cette liste d’exemples n’est pas exhaustive. Certains auteurs soulignent I’absence de conflits
interethniques majeurs dans les pays ou régne cette pratique aux origines ancestrales. Olivier de
Sardan est plus mesuré ; selon lui, si le cousinage a plaisanterie « décontracte » effectivement les
relations, il ne témoigne pas forcémentd’une ouverture « extraordinaire » a I’autre (propos recueillis
par C. Juompan-Yakam)!!. Néanmoins, la fonction de prévention du « cousinage a plaisanterie » est
reconnue unanimement.

e Linitiation et I'apprentissage des regles de conduites du clan

Parallelement, I'initiation se propose de transformer|’homme en profondeur et d’en faire un homme
social. En ce sens, elle est présentée comme un mécanisme de prévention de la déviance au cours
duquel « une langue ésotérique est enseignée aux jeunes néophytes qui leur révele les régles de
conduite du clan » (Raynal, 1988).

Bien d’autres stratégies ont été élaborées parles sociétéstraditionnelles dontles sociétés secretes et
les alliances sacrificielles. Cependant, larevue littéraire nous livre des exemples situés principalement
en Afrique centrale, au Cameroun (les Douala, les Bassa, les Bamiliéké (Dongmo, 1985)) et en Cote
d’lvoire (les Anyi-Ndenye (Perrot, 1984), les Abron, les Baoulé et les Baraba (Echlimann, 1989)).

Bah (1985) souligne égalementle réle du chef, du souverain africain, « dans la prévention des conflits
afin de maintenirsacommunauté dans un état de paix et de prospérité ». « C'est pourquoi, (dit-il), les
criteres de sagesse et de pondération sont toujours pris en compte dans la dévolution du pouvair,
surtout dans les sociétés lignageres ».

Par ces différents mécanismes, la pression sociale du groupe participe ala prévention car « I'individu
ne se définit pasendehorsdugroupe » (Lonsdale, 1990 : 249). La parenté est une construction sociale
(Levi-Strauss, 1971). Ainsi, « lacrainte d’étre mise au ban de lasociété,d’étreridiculisé ou méprisé par
lessiens, estsouvent un moyen efficace pour prévenirtoute conduiteanormale » (Raynal, 1988 : 165).
Brillon (1980 : 21) partage ce pointde vue : « lesinstitutions traditionnelles de base exercaient un tel
contréle surlesindividus qu’ellesrestreignaient al’extréme lespossibilités de marginalité. D’ou le fait
que peu de choses ait été prévues en termes de prévention ».

Plus récemment, des initiatives prises par les autorités traditionnelles dans une situation de conflit
illustrent également le role de lajustice traditionnelle en matiere de prévention de la criminalité, avec
pour objectif de sécuriserle groupe etde le pérenniser. Ainsi, au débutde la crise de Cote d’Ivoire, le
roi Boa Kouassillla réunia Abengourou (ville situéeal’est, alafrontiére avecle Ghana), les chefs des
communautésallochtones dans sa cour royale afin de prévenirles tensions qui s’annoncaient avecles
« nordistes musulmans ». Les chefs de canton et de village ont suivi alors les instructions et
recommandations du roi (Perrot, 2009). Cette initiative de I’autorité coutumiere a permis d’éviter dans
cette régionlestroubles que les autres villes du pays ont connus. Elle constitue en celaune action de
prévention de la criminalité. La presse ivoirienne a témoigné de cette implication directe du roi de
I’'Indénié Boa Kouassi Ill qui «a su préserver son royaume de tous maux » (Le nouveau réveil,
4.01.2006).

Dans la justice traditionnelle, la prévention de la criminalité peutdonc étre individuelle ou collective
mais elle reste’affaire de tous. Celatient également au fait que danslasociété traditionnelle il nexiste
pas de séparation entre les mondes humains et les forces divines.

11 Jeune Afrique, 13 octobre 2015.
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Et encas d’échecoude résistance aces modes de régulation sociale, lamédiation et|’arbitrage sonta
leur tour mobilisés afin d’éviter le recours a la justice.

4.4 Le modéle vindicatoire, un systéme de prévention de la violence a explorer ?

Verdier(1980et 1984) explore ainsi le modéle vindicatoire définicomme un systeme de contrdle social
actif dans les sociétés traditionnelles qui vise afavoriserle bon fonctionnement des échanges sodaux
et a prévenir toute forme de violence lorsque les troubles apparaissent. Strimelle (2015: 4) précise :
« selon ce modeéle, quand une personne a été offensée et qu'un conflit est en voie de survenir, son
groupe d'appartenance se sent lui aussi atteint par I'offense et peut exiger de porter une atteinte
équivalente a ceux qui ont commis le tort (Robert, 2007). Comme la survie du groupe ne peut étre
garantie en adoptantune telle solution,|’offenseur, ou son clan sontalors appelésa « réparer » c’est-
a-dire arendre son statut d’égal au groupe atteint. (...) Larelation ainsi rétablie permet aux personnes
affectéesde retrouverleurstatut d’équivalents, de rétablirles relations et la cohésion du groupe tout
enévitantdesréactionsviolentesetimmodérées ». Dés lors, lamédiation et la réparation deviennent
des éléments essentiels de la prévention.

Selon Strimelle et Vanhamme (2009), le modeéle vindicatoire repose sur « I’hypothése de I’existence
d’un modeéle de justice actif dans nos rapports sociaux, mais caché par le discours dominant de la
justice pénale ». Ainsi, ce systeme d’échange et de contrdle social de la violence, lié étroitement au
systéme socio-culturel peut constituer une piste de réflexion a explorer afin d’approfondir
I’opportunitéde lasurvie et de I’adaptation des mécanismes de justice traditionnelle dans le contexte
juridico-pénal, porté par les Etats du G5 et le Sénégal.

*

Plus globalement, I’étude du role de la justice traditionnelle en matiere de prévention de la
criminalité aide a faire ressortir et a réaffirmer certaines valeurs fondamentales des mécanismes de
régulation sociale dans les sociétés traditionnelles. Toutefois, la justice traditionnelle n’est pas
exempte de défauts et pose encore plusieurs questions qui ne sont pas traitées dans la littérature
scientifique en matiére de prévention de la criminalité : tous les membres du groupe (famille, clan,
tribu, ethnie) ont-ils le méme réle et peuvent-ils au méme titre revendiquer justice ? Toutes les
revendications exprimées ont-elles la méme valeur aux yeux du groupe ? La place accordée aux
femmes et aux jeunes reste une question en suspens.

5. La procédure pénale traditionnelle, un enjeu de cohésion sociale

Avant de débuter I’étude de la procédure pénale, la notion de « droit coutumier » mérite d’étre
clarifiée. Magnant (2004) le définit comme « un ensemble de régles suffisamment stables pour étre
codifiées ». Et, « aujourd’hui encore, les sociétés africaines modernes gardent I’ensemble de ces
structuresanciennes » (Cissé, 1982), seule la conception religieuse et mystique du droit s’est infléchie
sous l'influence de I’islam et du christianisme qui se sont largement répandus en Afrique. Néanmoins,
comme le précise Boye, « I’expansion de I’islam en Afrique noire n’a pas eu pour conséquence la
disparition des regles coutumiéres au profit exclusif du droit musulman. Les coutumes se sont
islamisées maintenant leurs regles jugées fondamentales pour I’équilibre des sociétés concernées.
Cela a été rendu possible grace a des formes de spiritualité comparables dans les deux mondes
musulman et négro-africain, et une tradition commune de tolérance et de pluralisme culturel.
L'évangélisation des peuples d’Afrique noire n’est pas parvenue non plus a faire disparaitre les
coutumes ». Plus globalement, ces auteurs reconnaissent que le droit moderne n’a pas submergé le
droit coutumier. Au contraire, dans plusieurs pays du Sahel, on |le voit refleurir dans la loi et les
tribunaux (cf. ci-dessus point 2.2).

Il a été parfois avancé que les procédures judiciaires traditionnelles n’apportaient qu’une réponse
civileetnonpénaleencasd’acteillicite.Ce n’est pas le cas. Brillon (1980) et Raynal (1994) essaient de
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comprendre les procédures instaurées par les autorités traditionnelles pour la saisine des tribunaux
coutumiers, les modalités d’admission de preuves et la variété des sanctions. Ces travaux montrent
sans ambiguité que le mécanisme de justice traditionnelle sanctionne également un acte illicite, en
imposantdestravaux d’intérét général, un chatiment corporel, un bannissement ou une autre mesure
punitive. Ces sanctions sont fréquemment assorties d’une obligation de réparation. Cet aspect de la
loi rappelle que la justice traditionnelle a avant tout pour objectif I’équilibre social ; la regle de droit
est pensée comme un instrument de médiation. Le droit coutumier est un droit conciliateur.

Mais, le peu d’étudeset de données empiriques disponibles, comme le reconnait e Haut-Commissariat
aux Droits de I’'Homme des Nations-unies constitue un facteur restrictif pour I’analyse des modes
traditionnels de reglement des différends en matiere pénale. L'un des motifs évoqués est que les
phénomenes juridiques ne sont pas isolés, que tout est imbriqué dans un complexe de phénoménes
sociaux totaux selonl’expressionde Marcel Mauss (1928). Néanmoins, pour Lévy-Bruhl(1956), « cette
indistinction ne saurait étre unalibipouvantdispenserle juriste de s'intéresseraces questions ». Il en
veut pour preuve I'historien du droit francais habitué a rencontrer les ordalies dans la procédure du
haut moyen age.

Ce contexte nous oblige a appréhender le systeme traditionnel de justice criminelle et son
fonctionnement, principalement a partir des publications de Brillon et Raynal!? qui prolongent ceux de
Binet(1964). Ces travaux reposent surdesterrains situés en Céte d’lvoire et au Cameroun ; deux pays
qui n’appartiennent pas a notre champ d’étude. Cependant, il peut étre admis que les modes de
gestion de lacriminalité dans ces sociétés traditionnelles se retrouvent en grande partie dans les pays
du Sahel. Verdier(1963: 106) reconnait qu’« il n’y a certes pas un Droit qui contient tous les systemes
africains — ce serait, par-dela les ressemblances méconnaitre les différences — mais force est de
constater qu’il existe un certain nombre de principes et de notions fondamentales, contenus en
chacun ».

Trois étapes structurent la procédure pénale : la mise en accusation, I’admission de la preuve et la
sanction. Avant d’analyser ces éléments du proces, il est utile de rappeler qu’en droit coutumier les
procédures judiciaires ont pour objectif principal non pas de restaurer I’ordre social humain mais de
rétablirle pacte passé aveclesdivinités, qui a été violé parle crime (Raynal, 1988). Autre spécificité du
droit coutumier: il se caractérise par un souci d’équité, tout a la fois enversla partie Iésée et envers
I’auteurde l'infraction, pourlequelon préconise laréinsertion plutot que le chatiment ou |’ élimination
(Brillon, 1980). En ce sens, la justice moderne est percue comme insatisfaisante car elle condamne
I’auteur de I'acte illicite sans nécessairement réparer le préjudice subi par la victime. Enfin, dans les
sociétés traditionnelles, I’emprisonnement du coupable demeure exceptionnel car cette solution ne
répond pas a |’objectif du groupe de rétablir I’équilibre social.

Ainsi, lesgroupes qui fondentlasociété traditionnelle « s’articulent autour de trois principes : laforce
vitale, la hiérarchie entre les personnes et la primauté de la communauté sur I'individu » (Rambaud,
2014 : 216). Cesregles quigouvernentlesvillages, les tribus, les castes etles lignages sont essentiels
alacompréhension de la justice traditionnelle en matiére pénale.

Le proces traditionnela pourdouble objectifde déterminer qui est fautif et qui est dans son droitpuis,
une fois ce point éclairci, d'amener le coupable a reconnaitre ses erreurs et sa culpabilité, afin qu'un
arrangement équitable puisse mette fin ala controverse (Brillon, 1980). Le procés prend laforme d’'une
discussion longue, patiente et minutieuse qui porte sur les faits reprochés mais également sur les
antécédents des antagonistes (suspect et victime).

12 Nous sommesbien conscients que d’autrestravaux existent ; cependant, la situation de confinement que nous traversons
a fortement limiter I'acces a ces articles, ces ouvrages et ces théses, y compris ceux et celles qui ont été identifiés en ligne
mais ne sont pas numérisés.
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5.1 Selon que le suspect est identifié ou non, une saisine distincte

La saisine du tribunal coutumier en matiere pénale peuts'effectuer parune plainte, une dénonciation,
une requéte ou la comparution volontaire des parties en cause auprées d’une autorité coutumieére.
Cependant, Raynal (1980) précise que la saisine des tribunaux varie en fonction de deux situations :
celle ou le suspect estinconnu et celle ol le suspect est connu.

Suspect inconnu et saisine des oracles

Dans le cas ou le suspect est inconnu, les victimes saisissent d’abord les oracles, et si elles sont
insatisfaites de leur réponse, elles se tournent ensuite vers les autorités coutumieres. Lorsqu’un
suspectestrévélé, il estsoumisal’ordalie. Le soin estlaissé aux divinités de conclure a la culpabilité
oua l'innocence dudit suspect. Le réledu juge estalors circonscrit ala décision de soumettre le suspect
a l'ordalie, puis a entériner la justice divine qui interrompt toute autre forme de procédure. Les
autorités coutumieres reconnaissent ainsi les limites de la justice des hommes.

Suspect connu et disparités des procédures selon l'infraction et |’appartenance sociale des
antagonistes

Dans le cas ou le suspect est connu, le mode de déclenchement de la procédure varie selon la nature
de I'infraction et I’appartenance sociale des antagonistes (victime et suspect). La premiére instance
saisie est le plus souvent la famille. Afin d’éviter d’altérer la réputation de son propre lignage, « les
conflits qui mettent en cause des membres d’un méme groupe familial sont réglés au sein de ce groupe
nucléaire, sans qu’interviennent les Anciens de la tribu » ((Brillon, 1980 ; 109). Le recours a un tiers
(chef de village, de clan, de tribu) est décidé lorsque le contentieux implique deux familles ou deux
clans. Siles autorités coutumieres ne peuvent contraindreles parties a accepter le compromis obtenu,
il existe, néanmoins, comme le souligne Evans-Pritchard (1994), une « soumission totale des individus
alavie du groupe » qui joue la fonction de pouvoir coercitif.

Toutefois, il est utile de préciser qu’aujourd’hui, si en milieu rural, la conciliation devant les autorités
coutumiéres est encore retenue en matiére de conflits fonciers et de différends familiaux, en cas
d’infraction pénale (coups et blessures, notamment) les conflits sont généralement portés devant les
autorités judiciaires de I’Etat.

5.2 L’admission de la preuve par I’aveu, I’ordalie ou le serment

Binet (1964) souligne d’emblée que dans la justice traditionnelle « la preuve assure la publicité de
I’acte enle faisant connaitre a tous. En outre, elle aunrole de contrainte : elle oblige les deux parties
as’exécuter ».

Les modes de preuve utilisés dans le processont de différentes natures :1’aveu,|’ordalie et le serment
sont parmi les plus évoqués dans la littérature.

Binetindique que « beaucoup d’actes juridiques fontappel al’aveu (Binet, 1964 : 110). Selon Delmas
(1975), il constitue la preuve idéale. Brillon (1980) précise que I’aveu « pouvait étre obtenu par la
persuasion sous la pression des parents ou de membresde lacommunauté, ou parlaforce, sous I'effet
delaviolence etlatorture » (1980 : 116). Il peut également « étre sollicité —pour ne pas dire contraint
— par unrituel magique ». Binet (1964 : 111) poursuit: « I’aveu a par lui-méme une vertu d’absolution
et contribue a effacer la faute ». Cet auteur reconnait également que « la structure sociale africaine
contribue aviderl’aveu detoute substance ; en effet,|’homme qui avoue n’a pas toujours compétence
pour engager le groupe social auquel il appartient ».

Les autres modes d’admission de la preuve que sont |’ordalie et le serment restent réservés aux
affaires d’une extréme gravité et ils sont toujours retenus avec |’assentiment des personnes
impliquées dans le litige (Brillon, 1980 : 121).

De plus, il ne faut pas se méprendre sur le sens du procés dans la justice traditionnelle ; il est avant
tout constitué de la palabre, cette « juridiction de la parole » dont la vocation premiére est de
préserver I’équilibre social de la communauté.

C’est seulement lorsque les modes de preuve utilisés dans le procés (témoignages, présomptions,
sermentimprécatoire, ordalies...) ne permettent pas « aux sages sous |I’arbre a palabre de se faire une
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conviction sur les prétentions des parties, qu’il y a recours a des concepts standards prédéfinis et
transcendant les parties » (Diouf, 2013 : 402).

5.3 La sanction et préservation de I’harmonie des rapports sociaux

L’analyse des modes de saisine du tribunal coutumier et de I’admission de la preuve révéle que la
justice traditionnelle est empreinte de mysticisme, y compris en matiére pénale. Cette perception du
monde rejaillit sur la nature des décisions judicaires. La sanction n’est pas que pénale, il y a toujours
une sanction spirituelle. Les ancétres sontlesdépositaires de laregle de droit. L'enfreindre, c’est donc
enfreindre lavolonté des ancétres. Ainsi, des cérémonies sont organisées envue d’obtenirle pardon
afinde réparerle préjudice etd’éviter que I’acte n’ait des conséquences sur la famille et le groupe.
Plusieurs bases d’application des sanctions du droit coutumier ont été identifiées : les croyances
religieuses, la responsabilité collective et la peur du ridicule et de I’ostracisme (exclusion sociale).
Mais le droit coutumier est essentiellement un systéme juridique de protection et de réhabilitation de
I’homme; la répression est exceptionnelle. D’ou la place centrale accordée a la médiationet a la
réconciliation. « A cause de cette nécessité primordiale de la réparation, la responsabilité n’est pas
seulement individuelle mais collective » (Brillon, 1980 : 51). « La responsabilité est groupale ou
communautaire » expligue Mbambi (2005 : 336). Il ajoute, « qu’il y ait faute ou pas, que celle-d soit
justifiée ounon,l’avenementdu dommage appelle uneréparation.Et celle-ciest due non parl’individu
al’origine du dommage mais par sa famille ou le groupe auquel il appartient ».
De plus, poursuit Mbambi, « dans ces sociétés, il n’y a pas de différence entrelaresponsabilité (faute)
pénale et la responsabilité (faute) civile. Peu importe la nature de la faute, dés qu’il y a dommage, il
doit y avoir réparation. L'essentiel est de préserver la paix, I’harmonie et la sécurité des rapports
sociaux ».

*
La justice traditionnelle en matiére pénale partage avec les autres droits coutumiers trois
caractéristiques fondamentales : la réparation est préférée a la répression, la régle est empreinte de
mysticisme et le groupe prime sur I’individu.
Bien qu’habituellement, puniretréparersoitau coeur de I’acte de juger, la revue littéraire présentée
ici montre sans ambiguité que le droit coutumier est pensé avant tout comme un instrument de
conciliation. Tout doit étre fait pour éviter que les antagonistes ne deviennent des ennemis apres le
proces. Le principal objectif de lajustice traditionnelle, y compris en matiere pénale, est de maintenir
I’équilibre social du groupe.
Cette philosophie du droit plaide en faveur d’un développement des mécanismes alternatifs de
résolution des conflits qui émergent actuellement dans le paysage juridique des pays du Sahel.
Plusieurs initiatives ont été lancées comme les maisons de justice ou la médiation pénale, notamment.
Des rapports ont été réalisés sur demande des bailleurs de fonds mais pas (ou trés peu) de travaux
scientifiques ont été publiés.
Il'y a laun champ de recherche qui mériteraitd’étre investi. |l s’agit de mieux comprendre comment
ces mécanismes alternatifs répondent a la crise de légitimité de I'institution judiciaire de I’Etat,
soulignée par plusieurs enquétes d’opinions?3. Ces initiatives soulévent des questions encore peu
traitées telles que leur réle dans la régulation des tensions sociales, I’adhésion (ou non) du corps
judiciaire et des autorités coutumieres, I'accés des femmes a ces dispositifs et I’équilibre entre les
hommes et les femmes dans le processus de conciliation.
Cesderniers pointsméritent unintérét particulier car la question du statut de lafemmedans lajustice
traditionnelle en matiére pénale est I’'une des grandes absentes des travaux produits. Pourtant dans
le discours des organisations qui ont pour mission de défendre les droits de I’lhomme, il parait
communément reconnu que devant les tribunaux, y compris de la justice moderne, le statut de la
femme est nettement inférieur a celui de I’lhomme, notamment lorsqu’elle doit déclarer comme
témoin ou lorsqu’il s’agit de calculer le montant d’une indemnité. De plus, souvent, ses déclarations

13 Mali 2019, Enquétes sur les besoins et |a satisfactiondela justice.
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sont moins entendues que celles d’'un homme. Tous les Etats du G5 et le Sénégal ont ratifié la
Convention sur I’élimination de toutes formes de discrimination a |’égard des femmes (CEDEF, 1979,
NU). Des recherches pourraient étre initiées afin d’étudier son application dans les pays du Sahel et
comprendre la place accordée a la femme dans les mécanismes traditionnels de régulation des
tensions sociales. Et, une étude sur la justice juvénile compléterait utilement la dimension genre.

Conclusion

La revue littéraire sur la justice traditionnelle en matiére pénale souffre d’une insuffisance de
ressources bibliographiques, liée a trois obstacles :

e Larareté des recherches sur ce sujet

Il est indéniable que I'accés aux ressources bibliographiques a été limité par la fermeture des
bibliotheques universitaires, des centres de documentation et des archives nationales en raison de
I’épidémie liée au Covid19.

Néanmoins, un constat s'impose : parmi les 150 références (articles, chapitres d’ouvrages, rapports
d’experts) répertoriées, seules 3 abordent explicitement la procédure pénale dans la justice
traditionnelle :

Jacques Binet (1964) analyse le systéme des preuves en droit coutumier africain ;

Yves Brillon (1980) consacre une partie de son ouvrage sur |’ethnocriminologie de I’ Afrique noire au
droit africain traditionnel ;

Maryse Raynal (1994) s’intéresse a la criminalité dans les sociétés traditionnelles.

« Le droit pénal coutumier africain » est I’objet de la thése de A. Delmas!4; malheureusement, nous
n’avons pas pu consulter cette recherche.

e Le défaut des publications sur les pays du G5 et le Sénégal
Lestravaux qui abordentlaquestion pénaledans ledroit coutumiers’appuient sur des exemples situés
principalement en Afrique centrale (Cameroun et RDC), en Afrique de I’Est (Soudan, Ouganda,
Mozambique). Les rares travaux localisés en Afrique de I’Ouest concernent essentiellement des
sociétés traditionnelles de Cote d’Ivoire.
Cette remarque s’applique également al’abondantelittérature en anglais relative aux droits africains,
notammentdans lespériodiques suivants : le Journal of African Law et |’ African Journal of International
& Comparative Law. De plus, les études sur I’ Afrique de I’Ouest sont essentiellement consacrées au
Ghana et au Nigeria.
Cette difficulté est relative si I’'on adopte la conception du droit coutumier, défendue par le Juge
KébaMbaye : « malgré la diversité qui caractérise toutes ces populations ... on constate qu’il existe
une attitude fondamentalement commune propre al’Africain face a tout ce qui estanormalité, mort
et crime qui d’ailleurs sont indissociables » (Postface de I’ouvrage de M. Raynal, 1994, p 312).
Le déficit de travaux récents
La période de publication des travaux consultés constitue une autre difficulté. La plupart sont
antérieurs a 2000. Les travaux récents sont peu nombreux et ceux que nous avons identifiés ne sont
pas en ligne. Leur consultation enrichirait I’analyse ; il s’agit notamment des travaux suivants :
- S.Brabant, J. Oglivie (2013) Guide to Disputeresolution in Africa. A multi-jurisdictional Review,
New York, Herbert Smith Freehills.
- G. Hesseling, M. Djiré, B. M. Oomen (dir.) (2005) Le droit africain. Expériences locales et droit
étatique au Mali, Leiden, Paris, Afrika-Studiecentrum, Karthala, 294 p.
- Etienne Le Roy (2004) Les Africains et|’Institution de justice. Entre mimétismes et métissages,
Paris, Dalloz, 204 p.

14 Op.cit.
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Les publications de J. Vanderlinden (1983, 1990)'5 nous auraient également été précieuses ainsi que
I’ouvrage fondateur d’O. Elias (1998)16 sur I’introduction a la théorie du droit africain. D’autres
publications auraient certainement pu étre citées ; elles seront répertoriées ultérieurement.
Quelle que soitla matiére, pénale, fonciére oufamiliale, on ne peut évoquer le droit originel africain
sans poser la question de |'autorité traditionnelle qui I’exerce, du pouvoir légitime auquel la
communauté, le groupe (le lignage, le clan, la tribu, I’ethnie) fait confiance pour son application.

6. L’autorité traditionnelle, une notion en débat

L'articulation de I'institution de la chefferie et de I’administration coloniale en Afrique subsaharienne
alimente un débat parmi les auteurs : tandis que pour certains la premiere a été influencée parla
seconde, pourd’autresil s’agirait du cas contraire. Selondivers auteurs, la chefferie africaine telle que
nous laconnaissons aujourd’huiest fortementinspirée del’administration coloniale, quien a configuré
ses contours sémantiques etinstitutionnels ; le pouvoirestle résultat d’un processusde longue durée
gui comprend des éléments hérités des systemes politiques précoloniaux, coloniaux et postcoloniaux
(Mahaman, 2009 : 3 ; Garba : 2009 ; Coquery-Vidrotch : 1983, 51). Mahaman (2009) souligne que le
statut de chef se construit danslesannées 1930. L'auteur prend le cas nigérien atitre d’exemple, pays
ouun arrété de 1936 fixe les pouvoirs quel’administration coloniale octroie aux chefs, attributions qui
ne changent pas substantiellement avec le texte juridique de 1955, qui renforce les compétences en
matiére fiscale et policiére du chef de village. Ce renforcement perdure apres|’indépendance, jusqu’a
ce qu’en 1993, une ordonnance portant statut de la chefferie traditionnelle du Niger est approuvée,
consacrant par la loi la présence de la chefferie dans les institutions de la République du Niger
(Mahaman, 2009 : 7-8, 11, 15). L'intégration de |la chefferietraditionnelle au Niger comme une partie
de I’administration publique a été réaffirmée parla loi 2015-01 du 13 janvier portant statut de la
chefferie traditionnelle en République du Niger (Garba, 2009 ; De Sardan, 2009 : 12). Dans ce méme
ordre d’idées, Magnant (2004) soutient que les hiérarchies anciennes n’existent plus dans I’ Afrique
contemporaine que commessurvivances folkloriques d’un passé oublié, puisq u’elles ne se soumirent a
I"autorité coloniale et de ce fait elles en survécurent amoindries et démoralisées. Elles furent
remplacées pardes nouvelles chefferies confiées a des hommes de paille, qui souvent sont confondus
avec les « sachants » lors d’enquétes coutumieres (Magnant, 2004). Sur un autre plan, et comme
exempled’affirmation de I'influence deschefferiessurl’administration coloniale et son héritage, Jean-
Pierre Olivier de Sardan décortique le besoin actuel des institutions d’aide au développement de
compter avec le mode de gouvernance local chefferiale comme partenaire. Cet auteur soutient
gu’apreslesindépendances lachefferie estrevenue surle devantdes scéneslocales, en dépit du fait
gu’elle aitsubi des transformations profondes en ce qui concerne le recrutement et les fonctions des
chefs (De Sardan, 2009 : 12-13). En conformité avec cette pensée, parlaquelle la chefferie aurait
inspiré I’administration coloniale, les populations se réferent dans des moments importants aux
hiérarchies anciennes, réalité qui prouve qu’au moins un substrat de ces structures de pouvoir est
maintenu.

6.1 Une sphére d’autorité marquée par une certaine confusion
L'espace d’autorité actuel du chef en Afrique de I’Ouest est marqué par une certaine confusion de
pouvoirs (Olivier de Sardan, 2009 : 14), surtout par rapport a I’ancrage dans la sphére exclusivement
politique et/ou de justice, et moins parrapport aux domaines de compétences.Au Nigerl’image de la
chefferie se confond avec I'image du chef de canton (Mahaman 2009 : 19). Pour différencier la
chefferie de la sphere politique, la loi nigérienne stipule I'interdiction a la chefferie de faire de la
politique. Cependant, la chefferieatoujours été présente dans la politique, puisque chaque parti a ses
chefs traditionnels et/ou ses chefs religieux, comparables a des « grands électeurs » qui orientent
I’électorat vers un parti politique (Garba, 2009). Il en est de méme en Mauritanie, ol les houveaux

15 Op.cit.
16 Olawale Elias (1998) La nature du droit coutumier africain, Présence Africaine.
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partis politiques en quéte de légitimité s’appuient sur les réseaux d’alliances existants, spécialement
les chefferies (Leservoisier, 2003 : 170). Dans le Plateau central burkinabé, le chef de terre, autorité
coutumiere chargée de la gestion du foncier, et le chef du village, autorité politique coutumiere, ont
deux rolesdifférenciés etle premierrend compte au second. A I’Ouest du pays, en revanche, le chef
de la terre est en méme temps le chef du village (FAO : s.d. a). Pour ce qui est des domaines de
compétencesde lajustice, laquestionquise pose est de creuser surle mode d’articulation du pouvoir
des chefferies avec |’autorité étatique.

La chefferie traditionnelle peut incomber a un individu ou bien a une association d’individus. Tout
d’abord, nous présenterons les chefferies individuelles. Au Mali, lamédiation est réservée aux griots,
forgerons, cordonniers, etc., métiers personnalisés par les castes n’'gama kala, qui ont toute immunité
en temps de conflit pour parlementer avec les différentes parties et qui comptent avec la croyance
selon laquelle leur propos est sacré ; dans une société géroncratique comme la société malienne, la
médiation estaussi dévouée aux anciens (Afrique: résolution traditionnelle des conflits au Mali, 2008).
Ainsi, derriere le profil de I’autorité traditionnelle dans la médiation au Mali, nous rencontrons
I’appartenance a une caste ou bien a un groupe d’age. Notons que dans une enquéte récente les
Maliens ont exprimé percevoirles communicateurs traditionnels ou griots, les leaders religieux et les
chefs de village ou de fraction, comme des acteurs essentiels pour la diffusion d’informations et de
conseils pertinents (Hill, 2014 : 56, 64). La géroncratie entreen jeu aussichez les Haalpoulaar de Tulde,
le quartierle plus ancien de Kaédi (Mauritanie), ol les chefs sont désignés soit parvoie d’élection, soit
par droit de séniorité (Leservoisier : 2003 : 169).

6.2 La légitimité du lignageDans la base de données « Genre et Droit a la Terre », |I’Organisation des
Nations Unies pour |’Alimentation et I’Agriculture rappelle, qu’au Niger la légitimité des autorités
traditionnelles ou coutumiéres, qui peuvent étre personnifiées en chef de village, chef de canton ou
de quartier, et chef de groupements, passe par le fait d’appartenira la ligne de descendance des
fondateurs d’un village ou d’une communauté en question (FAO :s.d. d).

Au Burkina Faso, les prérequis pour étre Tengsoabachezles Mossi, c’est-a-dire, le chef de terre, sont
liésau genre et au lieu de naissance :seulsleshommes autochtones peuvent exercer cette fonction.
En général, en plus, il s’agit de I’ainé du lignage, qui assure lesliens avec les ancétres et la paix mais
aussi couvre une dimension judiciaire en participant alarésolution de conflits et ala répartitionde la
propriété fonciere (FAO :s.d. a).

Ce prérequis, lié au genre, est aussi spécifié par la FAO en traitant le cas malien : le chef de terre est
toujours un homme, qu’il soit chef de lignage ou de village, et qui est chargé du partage des terres
entre les différents chefsde famille (FAO :s.d. b). Le pouvoirde chef de village au Mali est transmis de
pére afils : I’enfant le plus agé de la famille succede le chef sortant (Keita, 1989).

A Oussouye, en Casamance (Sénégal), quatre familles se partagent héréditairement et selon un ordre
cyclique laroyauté (Lambal : 2005). La régle sociale générale au Sénégal étantle patriarcat, le lignage
et le clan sont fondamentaux dans la hiérarchisation des autorités traditionnelles et institutions
coutumieres des différentes ethnies : chefs de terre, de lignage, de clans, de famille, de village,
religieux... (FAO :s.d. e).

Comme c’est le cas au Burkina Faso, parmi les Haalpoulaar en Mauritanie, les terres du lit du fleuve
sontsous |'autorité du jom wuru, I’ainé du lignage, qui souvent est aussi lechef duvillage. C’'est lui qui
répartit les terres aux hommes de son lignage et qui fixe le calendrier de I’exploitation des espaces
agro-pastoraux et halieutiques (FAO : s.d. c). Cette spécificité relative aux Haalpoulaar habitant en
Mauritanie est extrapolable aux mémes groupes de parlants qui résident au Mali ou au Sénégal, par
exemple. Dans son dossier numérique consacré ala Mauritanie laFAQ traite aussi le groupe ethnique
soninké, en fixant I’autorité sur la terre au chef de la tribu, que cette institution identifie comme le
beydan. 1l s’agit, néanmoins, d’une erreurbasée surlaconfusion avecl’appellation d’un autre groupe
ethnique (FAO :s.d. ¢).

Gayakoye Sabi, cité par Talfi, identifie les marabouts, les cadis et les associations islamiques comme
autorités coutumieres jouissant d’une certaine influence surles populations nigériennes grace aleurs
connaissances en islam et leur notoriété, mais sans aucun pouvoir regu pour concilier ou pour juger
(Talfi, 2008 : 27). Le profil des chefs de canton au Nigerestlié al’ascendance patrilinéaire,alasagesse

PASAS 24



(étre unhomme notable, vertueux, généreux et juste) et alaréputation (maitrise des sciences magico-
religieuses et liens avec I’Etat). C’est un archétype qui se confond avec I'image des « vieux chefs »
traditionnels (Mahaman : 2009, 19).

6.2 Le Mouslih

D’apresle figh, le droit musulman, le mouslih est un conciliateur quientre en action lorsqueles parties
d’un conflitfontappel a lui. En 2016 une étude portantsur la place et le réle du mouslih a été menée
en Mauritanie, pays ou il y a des mouslih nommés par le Ministére de la Justice, et donc officiels, et
des mouslih coutumiers choisis parles parties en cas de conflit. Surladimensionidéale, lespersonnes
interviewées affirment la possibilité pour une femme d’étre mouslih, mais cependant les chercheurs
en charge de I’étude n’ont réussi a identifier aucune mouslih coutumier femme. Ceci dit, parmi les
mouslih désignés par décret par le Ministere de Justice il y a une minorité de femmes. Le profil réel,
donc, correspond entermes de genrea celui d’'un homme, majoritairement ayant fait des étudesdans
le domainereligieuxetavecuntravail enrelation avecle culte musulman. Selon le figh le mouslih doit
étre juste, avoir la méme relation avec les parties et étre majeur d’age. Il doit étre un homme
exemplaire, de confiance, bon connaisseur de la loi musulmane, capable de convaincre les gens,
honnéte, sage, notable, savant, non influencable ni corruptible, majeur (pour s’assurer qu’il a une
certaine expérience). Ses qualités, donc, concernent autant la connaissance de la loi musulmane que
le charisme personnel (Alonso, 2016 : 31-37).

Au Tchad, les autorités coutumiéres sont désormais désignées par décret, comme pour les mouslih
officiels en Mauritanie. Du fait qu’elles ne sont plus représentatives, c’est-a-dire, qu’au lieu d’étre
consuetudinaires, elles sontimposées par le pouvoir étatique, ces autorités coutumiéres au Tchad ont
perdu beaucoup de légitimité (Gaudusson, 2014 : 25).

6.3 Une chefferie incarnée par un collectif
Venons-en a présent au profil de chefferie incarnée en une association de personnes.
Sil’on prend le cas du Mali, les décisionsde lajustice traditionnelle émanent du conseil de village, qui
se met en place moyennant des réunions de chefs de famille sous la direction du chef de village
(Afrique : résolution traditionnelle des conflits au Mali, 2008).
Au Niger, de son c6té, I’association islamique du Niger (AIN) a été créée en 1974 et selon certains
auteurs elle représenterait I’islam officiel en professant « I'islam de I’Etat ». Bien qu’actuellement il y
ait d’autres associations islamiques, et méme le Conseil Islamique du Niger (CIN), les populations
nigériennes et particulierement celles de Niamey se tournent vers |’ANI pour obtenir son intercession
lors du réglement de certains conflits, de sorte que cette association s’est vue investie de latache de
rendre la « justice » (Talfi : 2008 : 27-28).

6.4 L'émergence d’un nouveau profil de chef traditionnel

Le profil des chefs a profondément changé partout en Afrique de I’Ouest. Les chefs de canton, de
district ou de province aujourd’hui sont d’anciens cadres ou responsables politiques qui ont fait une
partie de leur carriére antérieure au sein de I’administration (De Sardan, 2009 : 13).

Chez les Haalpoulaar étudiés par Leservoisier les chefferies ont subi d’importants changements au
cours desderniérestrois décennies avecle rétrécissement de leur champ d’intervention. Leservoisier
a observé des changements dans le nouveau profil des chefs coutumiers Haalpoulaar de Kaédi
(Mauritanie) : désormaisil s’agit de jeunes qui ne dépassent pas la quarantaine, et qui font partie des
commercants ou des hommes d’affaires de la localité; s’ils sont absents temporairement de
I’agglomération ils confient leurs responsabilités locales a un parent et utilisent les nouvelles
technologies pour maintenir la communication. Comme pour la sphére politique, ils sont choisis en
fonction de leurinsertion dans les circuits économiques et politiques, si bien que le prétendant doit
appartenir a une famille éligible et avoir certains traits de caractére : étre sérieux, tolérant, patient,
attirer la confiance et rester a I’écoute de la population (Leservoisier, 2003 : 169, 172). La figure du
vieux chef traditionnel au Niger que nous avons évoqué plushaut tend a disparaitre pourlaisser place
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de plus en plus a un nouveau profil de chef, qui intégre parmi ses ressources le capital scolaire,
I’expérience professionnelle et méme parfois une certaine carriére politique (Mahaman, 2009 : 20).

6.5 Des chefferies féminines, une exception ?
De par I’histoire, en Afrique de I’Ouest, il y a eu des femmes qui ont occupé des postes de chefferie
coutumiere. Le Sénégal, par exemple, a compté des reines et méme des cheffes religieuses.
Cependant, la région a vécu une grande parenthése durant laquelle la femme était exclue de ces
chefferies, qui étaient occupées uniquement par des hommes. Si nous nous concentrons sur |'ére
contemporaine, I'un des changements concernant le profil des autorités traditionnelles est lié au
genre : en Afrique du Sud, au Cameroun et en Cote d’lvoire, des femmes ont été élevées au rang de
chef traditionnel dans un milieu traditionnellement réservé aux hommes. Il est nécessaire de
réaffirmer ce passé historique ou lafemme pouvaitjouerle réle de cheffe ;latradition, donc, est une
notion en perpétuelle définition. En reprenant la casuistique, en 2007, et sans précédents dans
I’histoire contemporaine des Mossi burkinabés, un chef traditionnel de quartier aintronisé unefemme
cheffe traditionnelle (Zongo, 2020). Tous ces cas risquent de paraitre anecdotiques, mais ils
démontrent que les changements parrapport au genre des chefferies traditionnelles sont possibles.

Conclusion

Les prérequis pour devenir autorité traditionnelle au Burkina Faso, au Niger, au Mali, en Mauritanie,
au Sénégal et au Tchad sont liés a: 1) une appartenance de caste, b) un groupe d’age, c) une
appartenance ala ligne de descendance des fondateurs d’unelocalité,d) un lieu de naissance, ete) le
genre.

Des caractéristiques en lien avec I'individu et son charisme sont aussi citées : la réputation et la
connaissance de I'islam. C’'est important néanmoins de ne pas considérer la tradition comme une
réalité statique etinamovible puisque, comme nous I’avons montré dans cette étude, elle change au
filde I’eau. Par rapport au genre, la figure de la femme revient comme autorité traditionnelle, méme
si sa présence estcirconscrite a la sphére officielle ou gouvernementale de cette autorité. En parlant
de l'introductionde lafemmedans des postes de chefferie parles autoritésétatiques, nous voudrions
citerle cas de lasénégalaise Sebeth Diedhiou, désignéereine parles colonisateurs frangais, femme qui
était contestée par une partie des populations pour des raisons politiques (Lambal : 2005).

Peu d’analyses ont été produites sur le profil des autorités traditionnelles ou sur la constitution des
tribunaux traditionnels. A ce titre, nous considérons nécessaire que ce sujet soit creusé dans le cadre
de recherches ultérieures, et en distinguant clairement, danslamesure du possible, les chefferiesou
autorités liées a la justice des chefferies politiques, ou au moins en se concentrant sur la facette
juridique de ces chefferies. Au niveau géographique, nous tenons a noter que le Tchad présente des
lacunes dans ce domaine par rapport aux autres pays du Sahel.

7. Protection des droits des femmes et des enfants

Malgré laratification parles pays analysés dans cette étude d’instruments internationaux et ré gionaux
de protection des droits des femmes, et des personnes vulnérables, leurs dispositions ne sont, en
général, pas respectées. Déficitlégislatif, manque de mesures pour appliquer les lois, méfiance de la
population vis-a-vis du droit officiel, poids du droit coutumier..., les raisons sont multiples. Nous
verrons par la suite comment les autorités traditionnelles des pays du Sahel appréhendent quelques-
unes des formes de violence, faites aux femmes (mariage d’enfants, excision et polygynie), ainsi que
la perpétuation d’une forme de discrimination telle que I’esclavage.

7.1 Mariage d’enfants
Nous commencerons cette étude en rappelant la définition du mariage d’enfants : il s’agit de toute
union, légale ou coutumiére, ot au moins|’une des partiesamoinsde 18 ans. Si I’on part du principe
gu’une personne de moins de 18 ans n’a pas la capacité de consentirvalablementason mariage, les
mariages d’enfants peuvent étre considérés comme des mariages forcés (DIDR-OFPRA, s.d.:3; Fenn,
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2015 : 12). Ceci dit, dans I'imaginaire collectif en Afrique de I’Ouest c’est la maturité sociale, et non
physique, qui détermine I’entrée dans|’age adulte ; ce cap est généralement marqué parle mariage,
pergu comme un rite de passage a travers lequel chaque homme ou garcon et, dans ce cas précis,
chaquefille, acquiert des responsabilités d’adulte (Fenn , 2015 : 19). Nous nous trouvons doncdevant
une perception divergente de la majorité : d’un c6té la perceptionlégale, qui s’inspire fortement des
tendancesoccidentaleset qui est universelle, et de I’autre coté celle de I'imaginaire ouest africain, qui
dépenddurdle social de la personne et qui prend comme inflexion le mariage : un des itinéraires qui
conduit I'individu a devenir majeur est le mariage. Dans certains des contextes de notre étude, des
rites d’initiation peuvent en étre aussi la cause.

Les normes qui entourent la sexualité et la reproduction occupent une place importante dans la
société. L'importance accordée a la virginité prénuptiale des filles est haute. Elles subissent une
pression énorme pour se conformer a ces normes sociales et a ces schémas comportementaux
restrictifs, tout comme leurs parents, et spécialement leur mére, qui doivent éviter des situations
risquant de compromettre leur statut et leur honneur. Le mariage représente ainsi un enjeu
considérable pourles parents d’unefille (Fenn, 2015: 23). La forte volonté de protéger les filles contre
les grossesses en dehors du mariage est aussi un facteur expliquant le mariage d’enfants.

Le malikismeest|’école de droit musulman dominante dans les six pays qui font objet de notre étude.
Lesimams des quatre écoles juridiques sont d’accord surlalégalité du mariage des filles, mémesi cest
avantlapuberté. llsdivergent, pourtant, quant ala période pourlaremettreal’époux. L’école malikite
considére que si le corps de I’enfant est menu la fille ne doit pas étre livrée au mari mais qu’il faut
attendre qu’elle puisse supporter le poids du mari.

Des savants musulmans exposent que la petite fille quin’a pas eu de régles peut étre mariée et méme
divorcée, mémes’ils soulignent que les rapports sexuels ne doivent pas avoir lieu avant ses premiéres
regles. « Il est acceptable, dans la religion musulmane, d’épouser une fillette de six ans, mais tout
contact physique doitattendre qu’elle ait atteint sa maturité biologique », aexpliqué alRIN Hamden
Ould Tah, secrétaire général de I’Association des oulémas?’ de Mauritanie (IRIN, 2008).

Ce type de discours s’appuie notamment sur les sources musulmanes suivantes : Sourate LXV, Le
divorce, verset 41'% ; le Sahih de Bukhari Volume 7, hadith 5133'° ; et le Sahih de Muslim Volume 5,
hadith 38942°,

Cependant, cette tendance dominante présente des failles. A I'occasion du premier sommet africain
contre le mariage précoce desfilles, qui s'est déroulé a Dakar du 16 au 18 juin 2019, les représentants
de l'institution sunnite Al-Azhar, basée au Caire et trésécoutée dansle monde musulman, ont annoncé
une fatwa?! interdisant le mariage des mineures. Une mesure inédite pour cette institution connue
pour ses lectures des lois religieuses souvent trés rigoureuses. « L'age de 18 ans marque le moment
dans lavie d’'une femme ou elle peut exprimer sa volonté de se marier. Cela garantit qu’elle puisse
jouirde sesdroitsfondamentaux al’enfance,al’éducationetalacapacité d’assumerlaresponsabilité
du mariage », a déclaré Salah Abbas lors de son allocution (Nasraoui, 2019). Auparavant, au premier
congres national de femmes oulémas d’Indonésie, en avril 2017, une fatwa contre le mariage d’enfants

17 Nom donné aux docteurs de la loi musulmane, qui font office de juristeset de théologiens.

18 “Sj vous avez des doutes a propos (de la période d'attente) de vos femmes quin'esperentplus avoirde regles, leur
délaiestde trois mois.De méme pourcelles qui n'ontpas encore de régles. Etquanta celles quisontenceintes, leur
période d'attentese termineraa leuraccouchement. Quiconque craint Allah cependant, Il lui facilite les choses ».
19 « Aicha a rapporté :que le Prophéte a écritle contrat de mariage avec elle quand elle avait six ans et qu'il consomma
son mariage quand elle avait neuf ans, puiselle est restée avec lui pendant neuf ans (c'est a dire jusqu'a sa mort) ».
20 « Aicha a dit: "J'avaissixans lorsque le Prophete m’épousa et neuf ans lorsqu'il eut effectivement des relations conjugales
avec moi. Quand nous nous rendimesa Médine, j'avais eude la fievre un moisdurant et mes cheveux avaient poussé jusqu'a
mes épaules. Ma mére, 'Umm ROman, vint me trouver alors que j'étais sur une balancoire, entourée de mes camarades.
Quand elle m'eut appelée, je me rendis aupres d'elle sans savoir ce qu'elle voulait de moi. Elle me prit par la main, me fit
rester a la porte de la maison jusqu'a ce que j'eusse pris mon souffle. Elle me fit ensuite entrer dans une maison ou se
trouvaient des femmes des 'Ansarqui me dirent : "Atoi le bien, la bénédiction et la meilleure fortune !". Ma mére m'ayant
livrée a ces femmes, celles-c me laverent latéte ; et se mirent a me parer. Or, rien ne m'effraya et quand I'Envoyé de Dieu vint
dans la matinée ; elles me remirenta lui" ».

21 Consultation juridique surun point de religion.
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a été émise. Ces femmes ont recommandé aux autorités indonésiennes de passer I’age légal du
mariage de 16 a 18 ans (Bronner, 2017).

D’ailleurs, des auteurs comme Diarra rappellent que I’islam renforce I’obligation de mariage ( Diarra,
2019 : 44), comme le laissent entrevoir ces sources : Sourate XXIV, La lumiére, verset 3322 et Sourate
XXX, Les romains, verset 2123,

Selon une étude menée par DIDR-OFPRA au Sénégal, le gouvernement plaide contre le mariage
d’enfants, mais la pratique estenracinée dans latradition. Il n’y aurait pas de différences en fonction
de I'identité religieuse des familles, quoique ces différences pourraient émerger en fonction d’autres
variables, telles que la région ou l'identité ethnique. Encore selon cette analyse, en 2016 les chefs
religieux ne s’étaient pas montrés en nette opposition a cette pratique (DIDR-OFPRA, 2016a : 7-8).
Conformément a cette idée, selon desdonnéescollectées par Traoré et Dicko a Kayes (Mali) et a Nioro
(Sénégal), lesleaders religieux défendent ce type de mariages au nom d’une vertu religieuse : face aux
risques d’une sexualité hors mariage chez les jeunes filles, le mariage d’enfants serait une fagon
d’éviterle déshonneurde la famille en contournant les grossesses extra conjugales et/oula perte de
virginité desfillesavantle mariage (Traoré et Dicko, s.d. : 3). Des leaders religieux du Tchad soulignent
aussi I'importance de la virtuosité et de la chasteté chez lesfilles avant les mariages et ne montrent
pas non plus une claire opposition selon DIDR-OFPRA au mariage d’enfants (DIDR-OFPRA, 2016b : 5).
Un dictontchadienillustre laconvenance de marier une fille desqu’elle atteint lapuberté : « [afille ne
doit pas avoir ses troisiemes régles dans la maison de ses parents » (UNICEF, 2014 : 32).

Nous ne devrions pas sous-estimer I'idée selon laquelle certains leaders religieux qui ne s’identifient
pas avec la défense du mariage d’enfants évitent de s’exprimer en public par peur de représailles et
sont conditionnés par les pressions sociales (Diarra, 2019 : 57).

Si d’un co6té des chefs traditionnels et religieux encouragent ou au moins ne démontrent pas
d’opposition aux mariages d’enfants, de I’autre coté il existe des chefs qui se sont associés avec des
agences de coopération et onusiennes afin d’exprimer frontalement leur désaccord. La littérature
témoigne par exemple de la collaboration de I’Association des Chefs Traditionnels du Niger (ACTN)
avec I’Unicef pour sensibiliser les populations a renoncer a la pratique des mariages d’enfants.
L'argumentaire de I’ACTN se base notamment sur la croyance que l'islam n’a pas fixé d’age pour le
mariage, et cela ni pour le garcon ni pour la fille. L'Unicef, de son c6té, estime qu’il est impératif de
véhiculerlemessage atravers leschefs traditionnelscarils sont mieuxécoutés par les populations que
les politiciens (Marsaud, 2002 ; UNFPA, 2016). Dans la méme ligne, des rapports d’UNICEF attestent
gu’en 2019 une centaine de chefs traditionnels burkinabés se sont aussi engagés avec ladite agence
pour, entre autres, avancer sur I’élimination des mariages d’enfants (UNICEF : 2019). Un rapport
d’ONU Femmes donne foi de I'implication des chefs traditionnels dans sa lutte contre le mariage
d’enfants et rapporte des cas de succés dans la diminution de cette pratique : la cheffe Inkosi
Kachindamoto de Malawi, qui afacilité I’annulation de plusde 2000 mariages d’enfants dans sa région
depuis 2013, etle chef zambien Chamuka qui a permis de réduire les taux de mariage d’enfantset de
grossesse chez les adolescentes (Debout Congolaises, 2018 ; UNFPA, 2018).

7.2 Excision
L'OMS définit les MGF comme toute intervention aboutissant a une ablation partielle ou totale des
organes génitaux externes delafemmeoutoute autre |ésion desorganes génitauxféminins pratiquée
a des fins non médicales.
Pour justifier, ou expliquer, les MGF, les populations qui les pratiquent se référent a la perpétuation
de la tradition, le contrdle de la sexualité féminine, la préparation au mariage, et au respect des
consignes dictées parlareligion.Associéeen générale al’islam, cette pratique est présente aussidans

22 « Etparmi Ses signesllacréédevous, pourvous, des épouses pour que vous viviez entranquillité avecelles et I a mis
entre vous de |'affectionetdelabonté ».
3 « Etque ceuxquin'ont pas de quoi se marier, cherchent a rester chastesjusqu'a ce qu'Allahlesenrichisse par Sa grace ».
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des contextes chrétiens et dans des communautés pratiquant des religions autres que les
monothéistes. L’excision au Burkina, par exemple, concerne toutes les ethnies, ainsi que toutes les
religions (Sow, 1997). Au Niger, selon une note thématique élaborée au sein du projet COP-MGF, les
chrétiennessont proportionnellement plus excisées que les musulmanes. Les MGF ne sont ni évoquées
dansla Bible, nidanslaTorah, nidans le Coran ; ceci n’empéche que cette pratique soit vécue comme
religieuse parles populations concernées, qui peuvent|’associeralamoralité et chasteté promue par
lesreligions, ainsi qu’al’importance du mariage — par le fait que les MGF sontcomprises comme une
préparation de la fille pour I’union matrimoniale-, ou a la propreté qui rendrait plus efficaces les
ablutions musulmanes (COP-MGF, 2019).

Puisque I'islam reconnait la circoncision masculine comme une pratique acceptable et ne faitaucune
distinction entre les sexes, certains soutiendraient que la circoncision féminine est également
prescrite (Kaplanetal, 2013 : 2). Pourtant, il n'ya aucun versetdu Coran ni aucun hadith authentique
quisuggere que |'excision fasse partiede l'islam. L’excision n’est donc pas exigée ni recommandée par
I’islam, mais ceux qui la défendent dans ce contexte prennent comme source un hadith non
authentiqueou le Prophéte ne se prononcerait pas contre cette pratique (El-Damanhoury, 2013 : 127).
Associée al’islam, la MGF est pourtant aussi pratiquée par des communautés chrétiennes et encore
par des sociétés dont la religion difféere de celles du Livre (El-Damanhoury, 2013: 127). Le
christianisme, néanmoins, en base a la sainteté du corps refuse le lien entre les textes chrétiens et la
MGF (El-Damanhoury, 2013 : 128). Tandis que le judaisme demandelacirconcision de tous les garcons
juifs, il n’a jamais permis la MGF. La pratique de I’excision chez les falashas, en Ethiopie, doit donc
s’inscrire en dehors du contexte religieux (El-Damanhoury, 2013 : 128).

Dans son programme de lutte contre la MGF au Sénégal, I’Unicef estime crucial de compter avecla
participation des chefsreligieux, qui,selon |’organisation, devraient s’afficher pour exposerla position
de l'islam par rapport aux MGF (UNFPA-UNICEF, 2012: 36). En 2010, 34 imams et oulémas
mauritaniens ont signé une fatwa interdisant la pratique de I’excision dans le pays. La signature a eu
lieuauseind’unatelierorganisé parle ministére des Affaires sociales, de I’Enfance et de la Famille, le
Forum de la Pensée Islamique et du Dialogue des Cultures, etappuyé par |I’Unicef et s’est matérialisé
apres des discussions qui ont abouti a la conclusion qu’il n’existe pas de textes dans le Coran qui
demandent clairement aux fideles de pratiquer I’excision aux filles ni aux femmes. Cette réflexion a
permis au groupe d’érudits religieux de dissocier la MGF de l’islam. En sachant qu’en Mauritanie
I’excision estinterdite parla loi officielle depuis 1989 mais que cette loi n’a pas eu d’incidence surla
baisse du pourcentage de la pratique, I’opposition de quelques savants religieux s’avere importante
pour faire changer le comportement des populations vis-a-vis de cette pratique néfaste (Adolphe,
2010). Cecidit, certains chefs religieuxinfluents représentent des poches de résistance ace prétendu
changement de comportement car ils émettent des messages pour encourager la population a
continueravecles MGF, parfois soutenus par les gouvernements (UNFPA-UNICEF, 2012 : 41, 60-61).

7.3 Polygynie

Le maintien du droit coutumier, ou de ses principes, dans le domaine familial dans de nombreux pays
africains francophones a contribué au maintien de la |égalité de la polygynie (Vareilles-Sommiéres,
1993).

Des études menées au Tchad, par exemple, ontdémontré que les hommes tchadie ns ne considerent
pas la polygynie comme une violence (Baiwong Djibergui Amane, s.d. : 37). Certains, par mauvaise
interprétation, affirment qu’elle est recommandée par Dieu. Ceci amene des hommes a épouser
plusieurs femmes créant et cultivant une situation de jalousie entre les coépouses qui sont soumises
a une situation de promiscuité car dans la plupart des cas les coépouses partagent laméme concession
(Baiwong Djibergui Amane, s.d. : 37).
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L'islam n’est pas la seule source de droit coutumier, bien ente ndu, mais nous tenons a signaler la
source coranique qui permet la polygynie : Sourate 1V, Les femmes, verset 324.

7.4 Esclavage
La Mauritanie est connue pour étre un pays ou la présence d’esclaves, ou plutét d’affranchis, n’est pas
dérisoire (voir, par exemple Alt, 2013 ; Bonte, 2002 ; N’Diaye, 2016 ;). C'est une réalité qui touche
toutesles ethnies duterritoire. Depuis|’indépendance du pays, la 1égitimité religieuse de I’esclavage
a été débattue. Le gouvernement a déclaré en 1966, 1969 et 1980 que I’esclavage n’avait pas lieu
d’étre dans un pays entiérement islamisé, car tous les musulmans sont égaux devant Allah (Salem,
2013a : 198-202). En 1980 le gouvernement a suggéré a un groupe d’oulémas de produire des avis
religieux abolissant |’esclavage. La réponse de ces savants, pourtant, a été une fatwa qui cherchait a
éviter une abolition de I’esclavage d’Etat (Salem, 2013a : 202-206). Cependant, en 1981 le
gouvernement a approuvé uneordonnance portantabolition del’esclavage (Ordonnance n°81-234 du
9 novembre 1981 abolissant I'esclavage en Mauritanie), certes tellementambigué que |’existence de
cette réalité perdure jusqu’a aujourd’hui, comme le prouve la présence d’associations de la société
civile luttant pour I’abolition de I’esclavage. Une partie de ces associations critiquent
I’instrumentalisation de I’islam parla classe dominante et considérent les oulémas comme corrompus
(Salem, 2013a : 189-219). En 2010, une vingtaine d’imams affranchis ont aussi critiqué les oulémas
pour le fait d’élaborer et entretenirdesjustificationsislamiques de I’esclavage. Le gouvernement est
intervenu pourapaiserlasituation (Salem :2013b : 229). Salem démontre dans son livre comment la
shari’a n’est pas immuable, mais au contraire qu’elle est le résultat de négociations sociales et
politiques de chaque moment (Salem, 2013c : 267), dans la ligne annoncée par Frederik Cooper
(Cooper, 1980) selon lagquelle les structures sociales et religions se modifient mutuellement tout au
long du temps (Salem, 2013d). Ce que nous devons retenir sur ce sujet, grand tabou dans la région,
c’est gqu’encore une fois il y a des voix de leaders religieux qui, associées surtout a des agences
onusiennes, s’expriment pour|’abolition de I’esclavage. Néanmoins, des articles rendent compte des
difficultés de ces agences pour réussiraobtenirdes déclarations finales, parexemple au Niger, car les
chefs religieux nient I’existence de I’esclavage (Botte, 2003).
On constate donc une redéfinition continue des perceptions des violences ainsi que des normes qui
les entourent. Ceci explique que des leaders traditionnels ou religieux du Sahel et du Sénégal changent
d’avis dans certains contextes, notamment quand ils sont appuyés par des agences onusiennes. Ces
changements, bien qu’ils soient possibles comme dé montré, restent des avis limités. La plupart des
leaders qui s’expriment restent dans le discours défini en tant que traditionnel, soit parce qu’ilsy
adhérent, soit parce qu’ils pensent dire ce que leurs auditeurs veulent écouter. Ce sont des discours
qui perpétuent la vulnérabilité de la femme ainsi que la discrimination des personnes précaires.
La littérature grise traitant les VBG est extrémement nombreuse, surtout en ce qui concerne le mariage
d’enfants et|’excision, mais peu nombreuses sont les sources qui abordent directementle lien entre
les justices traditionnelles et ces pratiques, et encore moins sur le port de labrets, le gavage ou la
polygynie. Nous constatons un manque de ressources documentaires parrapport aux analysessurla
position du droit coutumier ou des autorités traditionnelles et religieuses par rapport a ces sujets. A
ce titre, il semblerait nécessaire de commander des recherches pour combler cette lacune.

8. Bilan et perspectives

Comme cela a été précisé en introduction, la revue bibliographique présentée dans ce rapport est
partielle. Il serait donc peu raisonnable de formuler des recommandations sur cette base.

% « 1l est permis d'épouser deux, trois ou quatre, parmi les femmes qui vous plaisent, mais, si vous aaignez de n'étre
pas justes avec celles-d, alors une seule, ou des esdaves que vous possédez. Cela, afin de ne pas faire d'injustice (ou
afin de ne pas aggraver votre charge de famille). »
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Cependant, les auteur-es ont identifié des lacunes dans la production scientifique sur la justice
traditionnelle dans les pays du G5 et le Sénégal que nous rappelonsiici :

1

PASAS

la revue littéraire surlajustice traditionnelle en matiére pénale souffre d’une insuffisance de
ressources bibliographiques et la question du statut de la femme en matiere pénale est 'une
des grandes absentes ;

divers mécanismes de régulation des tensions sociales existent en matiere pénale comme les
maisons de justice ou la médiation pénale. Des recherches seraient utiles afin d’évaluer leur
réle dans la régulation des tensions sociales, I’adhésion (ou non) des populations, du corps
judiciaire et desautorités coutumiéres, |’acces desfemmes a ces dispositifset|’équilibre entre
les hommes et les femmes dans le processus de conciliation.

peud’analyses ont été produites surle profil des autorités traditionnelles ou sur la constitution
des tribunaux traditionnels. Ce sujet mériterait d’étre creusé en distinguant clairement, dans
la mesure du possible, les chefferies ou autorités liéesalajustice des chefferies politiques, ou
au moins ense concentrant surlafacette juridique de ces chefferies. |l estanoter que le Tchad
présente encore plus de lacunes dans ce domaine que les autres pays.

peu nombreuses sont les sources qui abordent directement le lien entre les justices
traditionnelles et les VBG, encore moins le port de labrets, le gavage ou la polygynie. Il
semblerait nécessaire de commander des recherches la position du droit coutumier et des
autorités traditionnelles et religieuses par rapport a ces sujets.
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