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Yerri Urban

Le droit distordu
Empire colonial et forme juridique

ans Ius. L’invention du droit en Occident, le grand historien du droit
Aldo Schiavone écrit :

Le droit est une forme qui a envahi la modernité, dont il est rapidement devenu
un élément irremplagable, et c’est une forme inventée par les Romains. [...]
Certes, toute société, si élémentaire soit-elle, ne peut faire moins que se donner
un ensemble de régles, que nous pouvons aussi appeler « droit » (les historiens
et les anthropologues le font couramment). Mais il y a 14 une sorte d’assimilation
analogique, qui projette sur des expériences trés éloignées une notion bien con-
nue, chaque fois que nous pensons distinguer dans ces réalités lointaines des as-
pects pouvant étre associés a I'idée qui nous est familiére®.

Si, d’un point de vue historique et d’'un point de vue anthropologique, on trouve
partout, a des degrés divers, des normes et des accords, écrits ou oraux, on ne
trouve pas partout du droit. Pour Schiavone, ce qui distingue le droit des autres
« pratiques prescriptives », des autres « technologies sociales », c’est la combinai-
son de plusieurs éléments : 1° 'existence de l'idée de droit; 2°’autonomie du
droit : il est distinct de la religion, de la morale, de la politique ; 3° 'existence d’une
fonction juridique et d’experts du droit, les juristes ; 4° la rationalité spécifique du
droit ; 5° le discours idéologique propre au droit, affirmant son indépendance et sa
neutralité?.

1 A. SCHIAVONE, Ius. L’invention du droit en Occident, Paris, Belin, 2008, p. 13.

211 poursuit ainsi : « Nous parlons ainsi de “droit” mésopotamien, ou égyptien, ou grec, ou en-
core (hors du monde antique) hawaien ou azteque, alors que seul le droit romain a fourni le
paradigme permettant de reconnaitre comme “juridiques” ces pratiques prescriptives, a 'origine
intégrées dans des contextes et systemes bien différents : appareils théologiques plus ou moins
liés a la royauté, rapports de parentés, institutions politiques. C’est a Rome seulement que le
travail d’ordonnancement inévitablement présent dans toute communauté fut tres tot réservé,
et de facon rigoureuse, a un groupe de spécialistes, puis se transforma en une technologie sociale
au statut fort, qui, pour la premiére fois et pour toujours, allait isoler la fonction juridique et ses
experts, les “juristes” (un mot inconnu des langues anciennes, a ’'exception du latin), la déta-
chant de toute autre production culturelle ou centre institutionnel - de la religion, de la morale,
de la politique méme — pour en permettre une identification autonome, nette et définitive. Dés
lors, le droit se présentera dans chacune de ses images, méme la plus simple et la plus pauvre,
comme un objet a part — un corps compact, dur et impénétrable — et se reconnaitra au déploie-
ment de dispositifs dotés d’une rationalité spécifique et puissante. Sa séparation apparaitra
comme une particularité de I’Occident, autour de laquelle s’amorcera trés tot, presque des les
origines, un extraordinaire discours idéologique, destiné a réélaborer comme “indépendance” et
“neutralité” — celle des normes, des procédures, des juges — et a en faire une des valeurs fonda-
trices de notre civilisation » (ibid., p. 13-14).
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Pour le juriste qui s’intéresse au phénomeéne colonial, a ’anthropologie et a la
philosophie du droit, cette définition présente 'immense avantage de souligner que
le droit est cette singuliére bizarrerie anthropologique, romaine puis occidentale,
ce procédé étrange, exotique, anormal, que ’'on impose a des sociétés comme les
autres, qui, dans leur banalité, dans leur normalité, I'ignoraient. On peut certes re-
procher a cette approche d’étre trop restrictive, trop ethnocentrique?, trop adaptée
au modeéle juridique romain puis occidental : le droit musulman, par exemple, n’est-
il pas un « droit de juristes », « créé et développé par des spécialistes indépen-
dants » de « Etat », « conscient de son caractére d’idéal religieux? » ; I'Islande
médiévale, durant son indépendance, n’offre-t-elle pas I’exemple d’une société ou
le droit et les juristes jouent un role essentiel, sans qu'une autorité politique les
surplombant ne soit nécessaire® ? Pourtant, dans un cas comme dans l'autre, la
scission entre droit et religion n’a pas eu lieu.

Comme I’écrit Louis Assier-Andrieu :

Ce processus de spécification, de séparation du droit par rapport aux autres fa-
cons d’organiser la société, en est un critére de définition. Rien ne dit que d’autres
sociétés n’aient pu développer une normativité indépendante du religieux, de la
morale et du politique, mais pour I'instant, c’est I'Occident fondé sur I’héritage
romain qui en offre le modéle®.

Or,

La pensée juridique, par la nécessité d’alimenter sa faculté d’anticipation sur ce
qui change et ce qui est inédit, écarte par définition ’hypothese des sociétés sans
droit, ou quand elle le fait c’est de fagon aporétique car le « non droit » n’existe
que par et pour justifier I'institution du droit confondu avec la civilisation elle-
méme, le terme d’opposition n’ayant d’autre fonction que rhétorique’.

Autrement dit, ce n’est pas parce que le droit a des prétentions universalistes
qu’il est universel. On peut donc tout aussi bien reprocher aux analyses relevant
de I« anthropologie juridique », mettant accent sur le « pluralisme juridique » ou
sur le « droit inofficiel », de faire preuve d’ethnocentrisme : projeter une création
historique aussi atypique que le droit sur des sociétés qui I'ignoraient, c’est d’une

3 Voir J.-L. HALPERIN, « Le droit et ses histoires », Droit et société, n° 75, 2010, p. 295-313. Voir
également, du méme auteur, J.-L. HALPERIN, « La détermination du champ juridique a la lumiére
de travaux récents d’histoire du droit », Droit et société, n°® 81, 2012, p. 403-424 ; J.-L. HALPERIN,
« Spatializing Law in a Comparative Perspective of Legal History », Extréme-Orient Extréme-
Occident, n° 40, 2016, p- 207-218.

4 J. SCHACHT, Introduction au droit musulman, 2¢ éd., Paris, Maisonneuve et Larose, 1999, p. 13.

> G. DAVY, « Les gardiens du savoir d’Yggdrasill. Culture du droit et pratique du pouvoir dans
I'Islande des x¢ et X1¢ siécles », Revue historique de droit francais et étranger, n° 94, 2016, p. 569-
600 ; J. BYOCK, L’Islande des Vikings, Paris, Aubier, 2007.

6 L. ASSIER-ANDRIEU, « Difficulté et nécessité de 'anthropologie du droit », Clio@Thémis, n° 15,
2019, [https://www.cliothemis.com/Difficulte-et-necessite-de-1]. Du méme auteur, voir Le droit
dans les sociétés humaines, Paris, Nathan, 1996. Pour une conception restrictive du droit dans une
perspective kelsenienne, cf. D. DE BECHILLON, Qu’est-ce qu’une régle de droit ?, Paris, Odile Jacob,
1997.

7 L. ASSIER-ANDRIEU, « Difficulté et nécessité de 'anthropologie du droit », art. cité.
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maniére ou d’une autre les occidentaliser et refuser de chercher a se doter de caté-
gories et de concepts plus adaptés a leur étude®. Cette idée peut paraitre trop am-
bitieuse mais me parait plus respectueuse du projet anthropologique : elle permet-
trait de se réapproprier les travaux d’anthropologie juridique dans une perspective
renouvelée et d’explorer d’autres pistes. Le grand sinologue Léon Vandermeersch
en ouvre par exemple une, concernant les technologies sociales distinctes de la mo-
rale, de la religion et de la politique.

Dans la tradition chinoise, il n’y a pas de droit au regard de la définition schia-
vonienne, mais une loi exclusivement pénale distincte de la religion. Or, I’origina-
lité la plus significative du confucianisme réside dans « une tres savante manipu-
lation des rites (li) servant, au lieu du droit, a structurer le lien social dans le sens
de ces deux concepts® ». Qu’est-ce que le ritualisme ?

Si, dans la tradition chinoise, les rites effacent le droit, c’est que ce sont eux et
non celui-ci qui y ont été organisés de maniere a assurer la fonction de régulation
de ensemble de la vie sociale. Comment cela se peut-il ? Par le montage d’'un
mécanisme régulateur dont on comprendra mieux le fonctionnement en le com-
parant a celui des systémes juridiques. Dans les deux cas, il s’agit de montages de
formes qui, appliquées aux actes des personnes, moulent ceux-ci dans des modéles
ne laissant de jeu aux acteurs que dans le cadre de Uordre social déterminé par les
institutions en vigueur. La formalisation est dans le détour qui permet d’objectiver
la volonté des acteurs sociaux pour pouvoir la placer sous 'emprise de I'en-
semble des regles institutionnelles, lesquelles sont des regles objectives, a la dif-
férence des régles purement morales ne relevant que de la conscience. La diffé-
rence tient cependant a ce que, tandis que la forme juridique est congue pour
s’appliquer a I’acte (par exemple 'acte d’acquérir un bien, ou de transmettre un
patrimoine, ou d’épouser un conjoint, ou de s’engager dans une entreprise) au
moment ou il s’accomplit effectivement, prenant forme sur un objet réel, la forme
rituelle, elle, est concue pour s’appliquer a des comportements (par exemple le
comportement du chef de famille a table, ou de ’hote en visite, ou de I’époux vis-
a-vis de son épouse) qui n’ont pas d’autre objet que leur forme elle-méme. La
forme juridique s’applique & un acte effectif, alors que la forme rituelle s’applique
a un acte seulement virtuel. Quant a 'acte lui-méme de se conformer, abstraction
faite de son objet soit réel, soit virtuel, on peut dire que I'acte juridique est un
acte plein, chargé de contenu, alors que I’acte rituel est un acte vide, un acte de
pure forme!°.

Comme le droit en Occident, le rite incarne la civilisation : « Dans la tradition
confucéenne et plus généralement chinoise, le comportement rituel constitue
méme le critére de distinction entre I’humain et la brute, mais aussi entre étres

8 Voir également le reproche fait par Philippe Descola aux travaux de Pierre Clastres d’attribuer
aux sociétés amérindiennes une prescience d’'un pouvoir par essence coercitif « étonnamment
identique a la conception qu’en propose la philosophie occidentale », faisant preuve ainsi d’eth-
nocentrisme (Ph. DESCOLA, « La chefferie amérindienne dans ’anthropologie politique », Revue
francaise de science politique, vol. 38, n° 5, 1988. p. 818-827). Voir P. CLASTRES, La société contre
I’Etat. Recherches d’anthropologie politique, Paris, Minuit, 1974.

9 L. VANDERMEERSCH, « Rites et droit dans la tradition chinoise », Le Débat, n° 184, 2015, p. 161.
Voir également, du méme auteur : L. VANDERMEERSCH, « Ritualisme et juridisme », in L. VAN-
DERMEERSCH, Etudes sinologiques, Paris, PUF, 1994, p. 209-220 ; L. VANDERMEERSCH, Le nouveau
Monde sinisé, Paris, You Feng, 2004, p. 174-203.

10 .. VANDERMEERSCH, « Rites et droit dans la tradition chinoise », art. cité, p. 162. Nous souli-
gnons.
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civilisés et “barbares”, distinction qui ne saurait dés lors relever de facteurs pure-
ment ethniques!! ».

On peut ainsi placer le droit dans une catégorie plus large, celle des « montages
de formes » destinés a structurer le lien social en « moulant les actes des personnes
dans des modéles » de maniére a ce qu’elles respectent I’ordre social. Nées de reli-
gions ritualistes, ces technologies sociales raffinées ont détourné le rite de sa fina-
lité religieuse premiére pour qu’il innerve, de maniére différente, la société. Le droit
n’apparait plus ainsi comme une simple manifestation sophistiquée de la normati-
vité, ou comme une conséquence mécanique du passage de la norme orale a la loi
écrite, mais comme un détournement original du rituel, tout aussi original que celui
opéré par le confucianisme. Le travail de Vandermeersch permet ainsi de relativiser
le droit tout en rappelant que, de par son formalisme, il appartient a sa maniere a
la grande famille des rites'?. Il montre que le caractére restrictif de la définition du
droit ouvre la voie a une étude des autres formes, moins juridicisée, plus scienti-
fique, et confirme ainsi le caractere opératoire de la définition schiavonienne.

Comme toute construction historique, le droit peut se retirer ou disparaitre :
Schiavone montre comment les juristes romains se sont fondus au sein de la nou-
velle bureaucratie impériale, a la faveur de la crise du II° siecle et, partant, com-
ment le ius s’est effacé!?, tandis qu’Olivier Jouanjan montre comment un pays aussi
juridicisé que I’Allemagne a cessé, sous le nazisme, d’avoir un droit : « concret et
déformalisé », « I'idéal nazi du droit » parait aux antipodes d’un ius reposant sur
I'abstraction et la forme!“.

L’Empire colonial est un lieu d’observation privilégié de cette anormalité du
droit : il ne peut s’en passer, parce qu’il est un élément de la culture de la puissance
coloniale, parce qu’il est une des langues que parle le pouvoir, parce qu’il est la
séve de 'Etat métropolitain et ce, méme s’il y est généralement trés peu, ou pas
appliqué. Le pouvoir colonial doit adapter son juridisme, le tordre, le distendre, le
métamorphoser au contact des peuples colonisés, tout en le projetant sur eux. Dans
le cas du second Empire colonial francais, on a ainsi affaire & une colonisation faite
au nom d’une civilisation incarnée par le droit!s, qui prétend y convertir les colo-
nisés, mais qui parait parfois s’en détourner pour atteindre son objectif. Se pour-
rait-il que ce droit altéré qu’est le droit colonial soit encore du droit ? Ne s’agit-il
pas plutdt d’'une technologie sociale différente et originale, bien qu’élaborée a partir
de la culture juridique occidentale ? Une nouvelle forme qui ressemble au droit,

11 A. CHENG, Histoire de la pensée chinoise, Paris, Seuil, 1997, p. 76, en part. p. 72-76.

12 La littérature anthropologique a produit de nombreux textes marquants sur le rite (Arnold
Van Gennep, Victor Turner, Mary Douglas, Claude Lévi-Strauss par exemple). Pour une syn-
theése sur le sujet, voir C. BELL, Ritual. Perspectives and Dimensions, Oxford, Oxford University
Press, 2009.

13 A. SCHIAVONE, [us. L’invention du droit en Occident, op. cit., p. 533-541.
14 Q. JOUANJAN, « Un “droit normal” dans la situation anormale ? Sur le “droit nazi” et ses espaces

concentrationnaires », Droits, n° 67, 2018, p. 170. Plus largement, voir, du méme auteur, Justifier
Pinjustifiable. L ordre du discours juridique nazi, Paris, PUF, 2017.

15 M. ERPELDING, « La notion de civilisation dans la pratique conventionnelle des Etats aux XIxe
et xxe siecles », Droits, n° 66, 2017, p. 37-56 ; M. ERPELDING, Le droit international antiesclavagiste
des « nations civilisées », Paris, Institut Universitaire Varenne, 2017 ; Th. FLEURY, La question du
territoire aux Etats-Unis de 1789 a 1914 : apports pour la construction du droit international, thése
de droit, Paris II, 2011 ; Y. URBAN, L’indigéne dans le droit colonial francais (1865-1955), Paris, LGD],
2010.
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mais n’en est pas ? Ou, au contraire, une forme connue, celle d’une loi qui n’est pas
associée au droit ? Ceux qui fréquentent la littérature juridique coloniale ont par-
fois le sentiment d’étre confrontés a autre chose que du droit, surtout lorsqu’il
s’agit des dispositions relatives aux colonisés. Qu’en est-il réellement ?

On reprendra la définition d’Aldo Schiavone et les différents criteres qu’il a dé-
gagés.

1° L’idée de droit est présente, mais de maniére moins évidente qu’on pourrait le
croire : si les auteurs parlent de droit colonial, sous la ITI®* République I’expression
privilégiée est celle de « législation coloniale'® ». Il faudra attendre la constitution
de 1946 pour voir le terme « droit » utilisé de maniére systématique, mais il s’agit
désormais de « droit d’outre-mer!’ ». Sans doute faut-il prendre plus au sérieux
cette expression « législation coloniale » qu’on ne le fait habituellement, en lui pré-
férant systématiquement le terme de « droit colonial » : elle traduit la relégation
de la matiére « a la périphérie du savoir juridique!®», voire 'idée qu’il ne s’agit pas
d’un ensemble normatif suffisamment noble pour mériter le titre de « droit!® ». De
plus, dans les colonies (au sens large), on a avant tout affaire a une réglementation
beaucoup plus qu’a une législation : peu de lois, beaucoup de décrets® (c’est moins
le cas en Algérie). L’expression « législation coloniale » marque donc indirecte-
ment la prééminence de I'administration dans I’édiction de la norme, y compris
dans les protectorats ou la nécessité de I'approbation du résident a toute mesure
législative locale aboutit au méme résultat. Enfin, elle traduit I'idée qu’il y a une loi
coloniale (un empilage de textes surtout) beaucoup plus qu'un droit colonial. Le
droit s’efface derriere une loi dont la connaissance est, dans la pratique, incertaine :
ainsi, pour entrer en vigueur, tout texte originaire de métropole (loi ou décret), déja
publié au journal officiel, doit étre promulgué par le gouverneur dans le territoire
placé sous son autorité?! ; arrété de promulgation doit ensuite étre publié au jour-
nal officiel de la colonie.

2° Le droit colonial est-il autonome, c’est-a-dire distinct de la morale, de la poli-
tique, de la religion ? Tout dépend par rapport a qui : il est de toute évidence plus

16 Les différents ouvrages de synthése comportent toujours le terme « législation coloniale »
dans leur intitulé, a I'exception notable du Traité de droit colonial dirigé par Pierre Dareste, émi-
nent représentant du lobby colonial.

17 Dans la constitution du 27 octobre 1946, les colonies sont remplacées d’une part par des dé-
partements d’outre-mer (Antilles, Guyane, Réunion), d’autre part par des territoires d’outre-mer
(autres colonies). L’ Algérie, départementalisée en 1848, conserve quant a elle sa singularité.

18 0. BEAUD, « L’Empire et 'empire colonial dans la doctrine publiciste francaise de la ITI* Répu-
blique », Jus Politicum, Hors-Série, Penser juridiquement ’Empire ?, 2017, p. 235-412, p. 412. Nous
soulignons.

19 L'usage du terme « droit » est par contre utilisé par les privatistes (Henry Solus et Guillaume
Camerlynck notamment) concernant le « droit privé indigéne », c’est-a-dire ce qui devrait offi-
ciellement faire I’objet d’un véritable travail de juridicisation.

20 Voir E. SIBEUD, « Empire de la loi ou maquis réglementaire ? Débattre de la citoyenneté impé-
riale pendant la Premiére guerre mondiale », Outre-Mers. Revue d’histoire, t. 107, n° 404-405,
2019, p. 145-165.

21 Sans arrété de promulgation, la loi ou le décret ne sont pas applicables. Comme aucun texte
n’impartit de délai pour effectuer cette promulgation, le gouverneur dispose d’'une arme pour
empécher 'entrée en vigueur d’un texte qui lui déplait. Certes, le ministre peut lui donner ’ordre
de promulguer le texte, mais il peut aussi ne pas le faire. Cela vaut également pour les groupe-
ments de colonies dirigés par un gouverneur général (Afrique occidentale francais et Afrique
équatoriale francaise) ou pour les groupements associant protectorats et colonies (Indochine).
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autonome des qu’il s’agit des Francais que lorsqu’il s’agit des indigénes. Pour ces
derniers, la « bonne politique » (expression courante dans 'administration colo-
niale) peut emporter sur le raisonnement juridique parfois le plus élémentaire :
un « droit de peu » pour des « gens de peu ».

3° Existe-t-il une fonction juridique et des experts du droit, les juristes ? De toute
évidence oui, mais on assiste a une transformation des fonctions juridiques : s’agis-
sant de la justice dans les colonies soumises au régime des décrets, les magistrats
sont rattachés au ministére des colonies, les magistrats du siége ne sont pas inamo-
vibles et tous sont placés sous ’autorité du procureur général de la colonie. Il fau-
dra attendre la fin de la III* République pour avoir une véritable doctrine juridique
a I’échelle de I'Empire. Auparavant, les praticiens (issus, surtout, de I’administra-
tion) sont prééminents. Le phénomeéne est plus précoce en Algérie.

4° Retrouve-t-on la rationalité spécifique du droit ? Méme si la discipline peut étre
sur certains points d’une grande technicité (notamment quant au régime législatif),
elle parait 1a encore souvent singuliérement relachée pendant une période ou le
droit francais s’est pourtant montré particulierement créatif. Cette technicité est
bien souvent purement administrative, gestionnaire, plutét que juridique. Le con-
traste entre la période antérieure a la Libération et le discours juridique sous la
IVe République est saisissant au bénéfice de la seconde : il devient nettement plus
dense et plus rigoureux qu’auparavant.

5° Le discours idéologique propre au droit, affirmant son indépendance et sa neu-
tralité, est-il présent ?Si les juristes n’hésitent pas a utiliser leur qualité dans le con-
texte colonial, en revendiquant une autorité spécifique liée a la connaissance du
droit, alors on peut dire qu’il est présent. Il n’en demeure pas moins qu’on ne trou-
vera pas de véritable prise de distance vis-a-vis de la colonisation et une tendance
a subordonner le discours juridique a l'idéologie coloniale ou, plutdt, a une des
idéologies coloniales. Le droit est concu par certains comme l'auxiliaire de la mis-
sion civilisatrice, par d’autres plus simplement comme ’auxiliaire du colonialisme.

C’est donc plus quant a son contenu que quant a sa structuration sociale que la
« législation coloniale » parait ne pas répondre aux critéres que 'on vient d’exa-
miner (autonomie de la discipline, rationalité spécifique, discours idéologique).

L’Empire colonial a-t-il distordu le droit, parfois au point de créer une forme
nouvelle ? On défendra ici I'idée que la forme juridique n’est que partiellement
présente dans le cadre du second Empire colonial, 'empire de la loi ne devant pas
étre confondu avec I’empire du droit. Le colonisateur recourt également a d’autres
formes de normativité, d’autres technologies sociales distinctes de la morale, de la
politique ou de la religion : elles sont le produit de la culture juridique du colonisa-
teur, elles ont plus ou moins les apparences du droit selon les cas mais n’en sont
pas moins des constructions originales. Cet effacement du droit peut étre plus ou
moins large selon le contexte. On distinguera ici trois formes qu’il peut revétir : la
déjuridicisation des notions, la déjuridicisation des normes et I'impossible juridici-
sation de ’Empire colonial.

I. LA DEJURIDICISATION DES NOTIONS : LES PSEUDO-NATIONALITES

On a affaire ici a des constructions a-juridiques qui vont exister de maniéres
plus ou moins durables, en s’appuyant sur des notions juridiques. Le droit colonial
de la nationalité a pu se montrer d’une grande inventivité a cet égard.
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En effet, le second Empire colonial connait une conception différenciée de la
nationalité. Entre 1865 et 1955, ce droit ne se résume pas a la distinction entre na-
tionaux et étrangers : il comporte trois catégories (le Francais, I’étranger et I'indi-
gene) auxquelles peut s’ajouter, dans de nombreux territoires, une quatriéme
(I'étranger assimilé a I'indigene). L’indigéne peut étre sujet francais, s’il est origi-
naire d’un territoire francais, protégé francais, s’il est originaire d’un protectorat,
ou administré, s’il est originaire d’un territoire sous mandat B de la SDN?2. La
pseudo-nationalité est une situation différente de la simple conception différenciée
de la nationalité, présente dans d’autres Empires coloniaux (néerlandais, belge), ou
une nationalité métropolitaine est supérieure aux nationalités des colonies dans le
cadre d’une appartenance globale a I'Empire. Cette pseudo-nationalité se situe en-
tierement en dehors des principes juridiques en vigueur, ce dont les autorités colo-
niales sont pleinement conscientes : en Algérie entre 1834 et 1865, on maintient une
nationalité algérienne qui n’existe pas pour les intéressés, alors que le territoire de
cette province ottomane a été annexé ; au Cambodge, le juge colonial refuse de
reconnaitre la nationalité cambodgienne a une minorité en raison du rattachement
a un royaume disparu ; en Guyane francaise, on reconnait de facto des nationalités
aux peuples amérindiens et marrons alors qu’ils n’ont aucune existence internatio-
nale.

La pseudo-nationalité algérienne

Entre I'annexion théorique (ordonnance du 22 juillet 1834) et le sénatus-con-
sulte du 14 juillet 1865 qui reconnait a titre subsidiaire la qualité de Francais aux
indigénes algériens, la nationalité algérienne est une catégorie de ’entendement
juridico-administratif qui perdurera trés tardivement dans les consulats?.

Cette nationalité algérienne, c’est celle de la régence d’Alger, reconnue par le
traité franco-algérien du 20 décembre 1801, qui ne fait plus référence a 'autorité
ottomane tout en reconduisant les dispositions anciennes. Or la distinction entre
personnes en terre d’islam passe alors par la seule religion et ignore la notion de
nationalité. Il faudra attendre 1869 pour que I'Empire ottoman se dote d’une loi sur
la nationalité. Les autorités politiques francaises vont pourtant fabriquer une
pseudo-nationalité algérienne a partir de janvier 1834 (circulaire du ministre des
affaires étrangeéres du 31 janvier 1834 ; ordonnance royale sur 'organisation de la
justice du 10 aoit 1834), parfois présentée comme une quasi-apatridie ; la jurispru-
dence accompagne cette situation?®. L’indigéne algérien n’est pas étranger, mais
cela ne signifie pas pour autant qu’il est francais ; il n’a pas de statut subsidiaire et
a juste la possibilité de bénéficier de la protection diplomatique francaise ou plus
exactement du statut de protégé consulaire. En effet, on traite, dans les pays mu-

22Y. URBAN, L’indigéne dans le droit colonial frangais, op. cit. S’agissant de la notion de pseudo-
nationalité, voir, du méme auteur, « Empire colonial et droit a la nationalité », in A. DEROCHE,
E. GASPARINI et M. MATHIEU, Droits de I’homme et colonies : De la mission de civilisation au droit
a Pautodétermination, Aix-en-Provence, PUAM, p. 363-374.

23 N. AMARA, Faire la France en Algérie : émigration algérienne, mésusages du nom et conflits de
nationalités dans le monde. De la chute d’Alger aux années 1930, thése d’histoire, Paris I, 2019.

24 Voir notamment Cour de justice d’Alger, 5 décembre 1833 (JA, 1833, p. 8), Tribunal supérieur
d’Alger, 20 juin 1836 (JA, 1836, p. 16), Tribunal civil de la Seine, 30 juin 1838 confirmé par Cour
de Paris, 2 février 1839 (S, 1839, I, p. 334 ; JA, 1839, p. 3).
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sulmans, les indigenes algériens, qualifiés de « sujets francais », comme une caté-
gorie particuliére de protégés consulaires, qui doivent pour ce faire justifier de leur
« qualité d’Algérien », de leur « nationalité algérienne ».

Ici, la rationalité juridique s’éloigne : la nationalité d’un « Etat » entiérement
annexé se voit maintenue par 'Etat annexant. C’est comme si la France avait dé-
cidé, lors de 'annexion, de prolonger indéfiniment le moment précis ou les habi-
tants ont cessé d’étre des étrangers, tout en reportant indéfiniment le moment ou
ils devraient devenir ses nationaux.

On voit le droit perdre son autonomie malgré, parfois, une technicité certaine,
s’effacant face a la politique et face a la religion. Face a la politique seule lorsque
les contraintes juridiques sont éclipsées par le souhait d’inciter les Algériens & émi-
grer afin de favoriser un peuplement européen. Face a la religion et a la politique
lorsqu’un double discours est tenu concernant les musulmans : en Algérie, ils sont
musulmans avant d’étre indigénes et sont censés, pour cela, ne pouvoir étre soumis
a la loi francaise? ; dans les pays musulmans, ils sont au contraire Algériens avant
d’étre musulmans, afin d’augmenter le nombre de protégés consulaires et partant,
I'influence francaise. La France se comporte ainsi comme une puissance surtout
chrétienne a I’égard des musulmans en Algérie, alors que, dans les pays musul-
mans, elle est préte a accorder sa protection sans distinction de religion, principa-
lement aux catholiques d’Orient?®, mais également aux juifs et aux musulmans.

La situation des israélites algériens, auxquels la jurisprudence relative au statut
des indigenes durant cette période est tres majoritairement consacrée, entre plus
dans le cadre de la rationalité juridique, parce que, a la différence de l'islam, le
judaisme est une religion concordataire : ’assimilation tant judiciaire (soumission
aux tribunaux frangais dés 1841) que religieuse (création d’un consistoire sur le mo-
dele métropolitain dés 1845) ouvrira la voie a leur naturalisation collective en 1870.

Comme on I'a évoqué, en Algérie, 'Algérien n’a pas de statut subsidiaire.
Comme I’écrit en janvier 1862 le gouvernement général a la Cour de cassation, seul
un texte spécial ou une disposition individuelle peuvent déroger au principe géné-
ral de non-soumission des indigenes a la loi francaise : comme les étrangers, « c’est
a titre d’exception qu’ils sont admis a tel ou tel privilége, astreints a telle ou telle
obligation, et ces exceptions ne se supposent pas, la loi les mentionne explicite-
ment. En d’autres termes, I’assimilation, au point de vue des lois et décrets, ne se
présume pas, elle doit se prouver?” ». Ce principe sera confirmé une derniére fois
- mais aussi infléchi — par la Cour de cassation (chambre civile) dans un arrét
du 15 avril 1862%. 1l peut aussi, en conduisant a l’assimilation de I'indigéne a
Pétranger, justifier des pratiques libérales : en s’appuyant sur I’article 9 du Code

25 Pour un fonctionnaire du ministére de la guerre, ils « ne se préoccupent pas d’une nationalité
nouvelle : la religion seule leur en fait une » (Projet de rapport au roi, ministére de la guerre,
7 septembre 1846, ANOM, FM, F80/2043).

26 Le protectorat religieux de la France a leur égard est alors a son apogée.

27 Lettre du Gouverneur général de I’Algérie au Ministre de la Guerre du 25 (?) janvier 1862,
ANOM, 80MIOM/1677.

28 JA, 1862, p. 25. La haute juridiction précise « que I'état des israélites algériens a été réglé par
des lois spéciales édictées par la France en vertu de sa souveraineté » mais leur reconnait la
possibilité d’opter pour un mariage régi par la loi francaise sans base textuelle.
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civil de 1804, six étrangers, mais surtout quatre indigénes musulmans et quinze in-
digenes israélites nés en Algérie optent pour la nationalité francaise, par déclara-
tion a la mairie d’Alger, a 'époque de leur majorité?’.

Mais, des février 1862, le principe de non-soumission de I'indigene a la loi fran-
caise est remis en cause par la plus haute juridiction algérienne : la nécessité de
définir un statut subsidiaire au sujet francais ameéne la Cour impériale d’Alger,
le 24 février 1862%, en audience solennelle, dans une affaire Enos, arrét confirmé
par la Cour de cassation (chambre civile) le 15 février 1864°!, & considérer que I'in-
digene est francgais, dans le sens ou il est soumis a la loi francaise dans le silence
des textes. Cette approche sera confirmée par la suite, notamment par le sénatus-
consulte du 14 juillet 1865 relatif a ’état des personnes et a la naturalisation en Al-
gérie* et par la jurisprudence qui a suivi. L’argumentation développée a I'occasion
de cette affaire Enos, d’apres laquelle il est impossible pour les indigénes algériens
de revendiquer une autre nationalité que celle de la France, montre peut-étre une
plus grande sensibilité aux questions d’apatridie. Mais il ne fait guére de doute
qu’une des principales raisons de cette évolution est la volonté d’empécher de
jeunes indigénes de 21 ans d’opter pour la nationalité francaise par une simple dé-
claration : désormais francais a titre subsidiaire, il leur devenait impossible de re-
vendiquer cette option. On la remplace en 1865 par une naturalisation a la fois plus
large (elle peut étre demandée a partir de la majorité) et plus restreinte (I’accord de
I’administration est nécessaire).

La politique coloniale et la politique étrangére ont ainsi abouti a I’effacement de
lautonomie du droit par la projection chrétienne de la France en Méditerranée mu-
sulmane. De fait, derriere le discours unificateur de la mission civilisatrice, la puis-
sance impériale peut adapter la justification de la discrimination au contexte régio-
nal, s’appuyant sur certains aspects de la culture des colonisés pour la détourner,
au risque de sacrifier 'autonomie du droit au passage : c’est le cas avec la « projec-
tion chrétienne » en Algérie, mais c’est aussi le cas de la projection ethnique-raciale
en Indochine.

La pseudo-nationalité des Malais et des Chams du Cambodge

Ce sont surtout les représentations du colonisateur qui vont donner briévement
naissance, en Indochine, a des pseudo-nationalités.

Au commencement, il y a cette catégorie indochinoise qu’est 1’ Asiatique assi-
milé. L’origine en est simple : lorsqu’il annexe le territoire de la Cochinchine
en 1862, le colonisateur part du principe que les seuls « régnicoles » du territoire,
les seuls nationaux du Viét-Nam habitant la Cochinchine, ceux a qui il va donner,
en conséquence, le titre d’« indigéne », sont les Annamites, c’est-a-dire les
membres de la seule « ethnie » Viét. Or tout le Sud-Est asiatique est multiethnique.
Le fait que les minorités ethniques soient des catégories dans la législation anna-
mite ne laisse pas préjuger de leur situation en matiére de nationalité, puisque la
notion méme de nationalité y est ignorée. Ce postulat, selon lequel seule la race-

2 Lettre du Procureur général au Garde des Sceaux, Alger, 7 février 1865, ANOM, FM, F80/2043.
30 JR. 1862, p. 86 ; D. 1862, II, p. 179 ; JA, 1862, p. 12.
31 D. 1864, 1, p. 67; S. 1864, I, p. 114 ; JA, 1864, p. 12.

32 Sur I’élaboration de ce texte, voir Y. URBAN, « La citoyenneté dans ’Empire colonial francais
est-elle spécifique ? », Jus Politicum, Hors-Série, Penser juridiquement ’Empire ?, 2017, p. 151-187.

YERRI URBAN | 91



Le droit distordu. Empire colonial et forme juridique

ethnie® dominante avant la colonisation est indigéne, va jouer un réle essentiel en
Indochine. Dés 1864, le décret relatif a ’organisation de la justice en Cochinchine
distingue indigénes et Asiatiques ; en 1871, un arrété du chef du pouvoir exécutif,
Adolphe Thiers, qui servira par la suite de référence en Annam-Tonkin et au Cam-
bodge, précise le sens du mot Asiatique en énongant une liste de races (notamment
les Chinois, les Cambodgiens), considérant a contrario que les seuls Annamites sont
régnicoles. Mais le colonisateur va alors se trouver confronté a deux probléma-
tiques différentes selon que la minorité appartient a la race-ethnie dominante d’un
Etat souverain®* ou non.

La question des Asiatiques dont la race ne peut étre rattachée a un Etat est tran-
chée au Cambodge. Ce sont deux minorités islamisées, les Chams et les Malais, qui
vont donner lieu a un litige®. Les Chams sont originaires de I'ancien Royaume du
Campa, qui occupait le centre et une partie du Sud de I’actuel Viét-Nam?®. Leurs
ancétres, vivant sur la cote, avaient fui la conquéte viét a partir de la fin
du xve siecle et s’étaient réfugiés au Cambodge, ou ils se convertirent a I’islam sun-
nite¥’. Parmi les Malais, musulmans sunnites eux-aussi, certains sont d’immigra-
tion ancienne, tandis que d’autres, nés en Malaisie, vont et viennent de la presqu’ile
de Malacca au Cambodge. Les Occidentaux ont régulierement confondu ces deux
minorités, qui tendent a fusionner en une minorité musulmane.

Dés 1898, leur situation suscite des analyses divergentes de la magistrature co-
loniale et de ’administration coloniale. D’une part, le procureur général, chef du
service judiciaire en Indochine, considére indistinctement tous les Malais et les
Chams installés au Cambodge comme des étrangers. Il base son argumentation sur
le fait que la nationalité ne se perd que par la volonté formelle de I'individu et non
point par le fait de son séjour dans un pays autre que le sien, en admettant qu’il y
soit fixé d’une facon définitive. D’autre part, le résident supérieur au Cambodge
estime que seuls sont étrangers les Asiatiques étrangers participant d’une nation
jouissant de la personnalité internationale. Le gouvernement général préfére ne
pas arbitrer entre administration coloniale et la magistrature coloniale : il de-
mande qu’on obtienne un arrét de principe sur la question. En conséquence, on
soumet la premiere affaire relative a des Chams ou a des Malais a l'interprétation
du tribunal de premiére instance de Phnom-Penh, puis aux cours supérieures.

33 On entend par la la race concue comme amalgamant un élément biologique et un élément
sociologique.

34 Lattention est focalisée sur les importantes communautés chinoises (Y. URBAN, L’indigéne
dans le droit colonial francais, op. cit.).

35 E. HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, Strasbourg, Ch. Hiller, 1932,
p- 71 599

36 Etat hindouiste, le royaume du Campa avait connu son apogée au X¢ siécle et finit par étre
entiérement absorbé par le Viét-Nam. Si le Campa hindouiste s’était effondré en 1471 suite a la
prise de sa capitale, Vijaya, par les Viéts, le royaume, qui tenta par la suite de s’inspirer du
modele malais, ne disparut entiérement qu’en 1832. Cf. P.-B. LAFONT, Le Campa. Géographie. Po-
pulation. Histoire, Paris, Les Indes savantes, 2007.

37 P.-B. LAFONT, Le Campa, op. cit., p. 32.
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Le 6 aolit 1904, la juridiction francaise de premiére instance de Phnom-Penh,
dans une affaire correctionnelle opposant des Malais a un Cambodgien, se déclare
compétente pour les motifs suivants :

Attendu que les Malais Chams qui habitent le Cambodge ne sont pas une race
autochtone, mais appartiennent a une peuplade d’un pays voisin qui a émigré
depuis longtemps dans certaines provinces de la Cochinchine alors cambod-
gienne et dans ce qu’il reste aujourd’hui du Cambodge ; que le Directeur de
I'Ecole Francaise d’Extréme-Orient assigne comme origine a ces Asiatiques
étrangers les iles de Java [...] ;

Attendu qu’au surplus leur langue, leur religion, leurs mceurs et coutumes,
jusqu’a leurs monuments (on en compte 229 en Annam, d’aprés le Bulletin de
I’Ecole Francaise d’Extréme-Orient), tout indique que I’on se trouve bien en pré-
sence d’une race complétement distincte de la race cambodgienne ; qu’ils ne par-
lent entre eux que le malais, qu’ils sont musulmans et non bouddhistes, prati-
quant avec conviction I'islamisme [...] ; qu’ils se marient entre eux, ne se mélan-
geant a aucune autre race asiatique, et se groupant en villages homogeénes ;
Attendu que, ce point établi, la dissemblance compléte des deux races, on ne sau-
rait soutenir que les Chams ont renoncé a leur statut personnel et perdu leur
nationalité ; que cette renonciation doit étre expresse, de méme qu’ils n’ont pu
perdre leur nationalité que par leur volonté nettement exprimée ; qu’ils n’ont a
aucun moment exprimé que telle était leur intention. [...] »

Ce jugement appelle plusieurs remarques : tout d’abord, les magistrats ne mai-
trisent pas les catégories raciales auxquelles ils recourent. Dans un litige concer-
nant des Malais, ils amalgament les Malais et les Chams et finalement ne traitent
que des Chams.

Ensuite, on voit 1a encore apparaitre le présupposé indochinois selon lequel la
race est le principal élément définissant la qualité d’indigene : on estime ici qu’au
Cambodge, seules les personnes de race khmere sont cambodgiennes. En outre, le
« faisceau d’indices » utilisé pour établir I’existence de la race méle critéres histo-
riques, linguistiques, de religion, de moeurs, d’endogamie et de socialisation (« vil-
lages homogenes »). Le fantasme de I’autochtonie est ici poussé a son comble : les
Khmers sont censés avoir vécu de tout temps au Cambodge et toute race qui ne
s’amalgame pas a la race khmeére par I’exogamie ne peut que demeurer étrangeére.
On a donc affaire ici a une conception de la race ou I’élément ethnique est domi-
nant, méme si 'élément biologique n’en est pas absent — les Chams sont censés
avoir préservé la pureté de leur race depuis leur départ de Java.

Enfin on trouve 'idée selon laquelle le statut personnel est indissociable de la
nationalité et une conception « contractuelle » de ’acquisition de la nationalité,
selon laquelle elle ne peut résulter que de la rencontre de la volonté de I’étranger
et de la volonté de I'Etat, présente dans le décret du 7 février 1897 sur la nationalité
francaise aux colonies. Le juge projette ainsi sur une minorité entiére une concep-
tion développée pour des individus.

La nationalité est ici déterminée par la race, alors que, comme le fait valoir Er-
nest Hoeffel, « il est de principe incontesté en droit international que les minorités,

38 Pour les jurisprudences qui suivent, cf. E. HOEFFEL, op. cit., p. 77 sqq. et cour d’appel de I'Indo-
chine, 8 novembre 1904, Dareste, 1905, III, p. 119 ; Penant, 1905, I, p.124 ; Cass. crim., 22 juil-
let 1905, Dareste, 1906, II1, p. 5 ; Penant, 1905, I, p. 293.
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rattachées par la race, la religion, la langue, les meeurs a d’autre pays, sont compo-
sées d’individus qui possédent la nationalité du pays ou ils vivent® » et que ce
principe vaut a fortiori des lors qu’ils ne sont rattachés a aucun pays.

Autrement dit, le juge colonial se contente de légitimer ses affirmations par son
statut et cesse de faire du droit : on cherchera en vain ici ’abstraction du raisonne-
ment, la rationalité propre, le formalisme. Le « fait racial*’ » construit a partir de
la « science anthropologique » et des préjugés des magistrats écrase le droit. Quand
une législation sanctionne la croyance en une race biologique, ou mi-sociologique,
mi-biologique, cette derniére se trouve ordinairement transposée dans le monde du
droit : cette traduction juridique permet au racisme de se déployer dans toute sa
puissance oppressante, mais elle est éloignée de la race telle qu’elle est congue par
le sens commun et par ses « spécialistes?! ». Ici, la race est traitée comme un phé-
nomeéne brut, scientifique, concret, devant lequel I’abstraction du droit doit s’incli-
ner. Le juge fait de la politique sans s’embarrasser de cadre juridique. Il construit
une nationalité sans Etat en prétendant obéir a une anthropologie brouillonne.

La chambre criminelle de la Cour de Cassation, en 1905, se rallie a la these dé-
fendue par I’administration coloniale et par le roi du Cambodge : seul I'individu qui
dépend d’une unité politique indépendante doit étre considéré comme étranger*?.
La Haute Juridiction affirme notamment que

n’est étranger, par rapport a I'Etat sur le territoire duquel il est domicilié, que
I'individu qui dépend d’une unité politique indépendante, ayant une personnalité
et constituant une entité juridique, sans que la race, I'origine, la langue et les
traditions, toutes circonstances de fait, puissent porter atteinte a la situation de
droit qui résulte de 'absence de tout Etat organisé auquel il se rattache.

Cette jurisprudence sera interprétée comme exigeant a contrario le rattachement
ethnique-racial & un Etat étranger pour étre regardé comme étranger. Les Codes
civils cambodgien de 1920, tonkinois de 1931 et annamite de 1936 considéreront
ainsi, que sont sujets cambodgiens ou annamites, a condition d’étre domiciliés de
maniére définitive sur le territoire concerné, les « Asiatiques étrangers issus de
groupements ethniques non rattachés a une nationalité jouissant de la personnalité
internationale ».

Toutefois, la conception de la race comme « fait scientifique » que le droit se
contenterait d’enregistrer, continue d’avoir des promoteurs, tant chez des univer-
sitaires que chez des praticiens : elle se traduira finalement par la reconnaissance
judiciaire de la nationalité francaise des « métis » dont au moins un des parents est
inconnu. Une série de décrets sont adoptés a partir de 1928, permettant d’acquérir

39 E. HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, op. cit., p. 75.

40 Voir P. THEVENIN, Le monde sur mesure. Une archéologie juridique des faits, Paris, Classiques
Garnier, 2017.

41 S’agissant du préjugé de couleur, ce systéme de discriminations raciales s’appliquant dans les
colonies esclavagistes francaises a partir du XVvIIe siécle jusqu’en 1831-1833, les véritables ques-
tions sont celles des affranchis et de ’'ascendance servile. Dans le cas de la 1égislation antisémite
de Vichy (comme de la législation nazie), la race est construite a partir de ’ascendance généalo-
gique (les grands-parents), de la religion et du mariage.

Sur le racisme colonial, voir E. SIBEUD, « Le racisme a la lumiére de la nouvelle histoire impé-
riale », La Vie des idées, 29 septembre 2020, [https://laviedesidees.fr/Le-racisme-a-la-lumiere-
de-la-nouvelle-histoire-imperiale.html].

42 Cass. crim., 22 juillet 1905, Dareste, 1906, 111, p. 5 ; Penant, 1905, I, p. 293.
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la nationalité francaise selon le critére de la « race francaise », en Indochine, ou
celui de « I'origine frangaise ou étrangeére de souche européenne » en Afrique noire
francaise, a Madagascar et en Nouvelle-Calédonie. Une partie de la doctrine se fé-
licite de cette évolution : ces décrets « permettent de confier a des experts la ques-
tion anthropologique, et de tirer de leurs constatations des conclusions juridiques.
C’est une orientation nouvelle, qui peut dépasser le cadre de la question des mé-
tis®3 ». Autrement dit, le droit devrait étre un simple vecteur d’expression de la
« science raciale ». Toutefois, cette approche rencontrera des résistances et ne con-
naitra pas l'extension souhaitée. Comme I'écrit E. Hoeffel : « Prendre, comme
critérium du statut juridique applicable, le seul facteur de race est logiquement im-
praticable*! ». La démarche consistant a renoncer au droit au profit du « fait an-
thropologique », si elle a eu ses promoteurs, s’est trouvée confrontée a ses propres
limites pratiques.

Alors qu’en Algérie et au Cambodge, on prétend que des nationalités d’« Etats »
disparus existent toujours, la situation différe en Guyane, ou la pseudo-nationalité
correspond au contraire a une forme originale de reconnaissance politique.

La pseudo-nationalité des Amérindiens et des Marrons en Guyane

A la Guyane francaise, les peuples amérindiens et les peuples marrons origi-
naires du Surinam® sont pendant longtemps considérés comme des « peuples in-
dépendants », traités différemment des indigénes sujets francais, comme on le
verra plus en détail par la suite. Dans le cadre de cette situation, ils se voient re-
connaitre une totale autonomie quant a leurs affaires internes sans avoir officielle-
ment de territoire propre. Dans le méme temps, ils sont exclus de I’application du
droit de la nationalité francaise. La reconnaissance de pseudo-nationalités mar-
ronnes et amérindiennes perdurera jusqu’a treés récemment et les maintiendra dans
I'incertitude juridique®, alors que les indigénes sujets francais se verront finale-
ment garantir une nationalité créatrice d’obligation.

Les pseudo-nationalités recouvrent ainsi des situations différentes : en Guyane,
Iabsence, de facto, de la citoyenneté et la nationalité francaise pour les peuples
amérindiens et marrons se traduit par la reconnaissance de facto d’une trés large
autonomie ; en Algérie, les indigénes n’ont, de jure, ni la citoyenneté ni la nationa-
lité francaise, sans pour autant, de jure, étre reconnus en tant qu’entité politique et
sans avoir beaucoup d’autonomie ; au Cambodge, les Malais et les Chams se voient
projetés dans une véritable apatridie indigéne.

Au-dela du probléme que posent ces pseudo-nationalités du point de vue de la
rationalité juridique, celle de nationalités qui ne sont rattachées a aucune entité

43 P. DARESTE, Recension de « J. MAZET : La condition juridique des métis dans les conditions
francaises », Dareste, rubrique « Bibliographie », sept.-oct. 1934, p. 14-15.

44 E. HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, op. cit., p. 92.

45 Ces peuples se sont constitués en marge de ’Amérique esclavagiste a partir de communautés
d’esclaves évadés et, parfois, se sont maintenus apres les abolitions de 'esclavage.

46 C. BENOIT, « Pampila et politique sur le Maroni : de I’état-civil sur un fleuve frontiére en
Guyane », Histoire de la justice, n° 26, 2016, p. 237-259 ; C. BENOIT, « “La carte n’est pas le terri-
toire” ! Coutume, droit et nationalité plurielle en Guyane », Ethnologie francaise, vol. XLVIII,
n° 1, 2018, p. 121-130 ; C. BENOIT, « Etre de quelque part mais étre né nulle part... Frontiéres et
état civil en Guyane », in G. COLLOMB et S. MAM LAM FOUCK (dir.), Mobilités, ethnicités, diversité
culturelle : La Guyane entre Surinam et Brésil, Matoury, Ibis Rouge, 2016, p. 161-170.
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politico-juridique existante, elles traduisent différentes formes de déjuridicisation :
en Algérie, le droit perd son autonomie face a la politique et a la religion ; au Cam-
bodge, le « fait racial » écrase le droit : ce n’est plus le droit qui saisit le fait, mais
I'inverse ; en Guyane, la politique coloniale consiste a placer hors du droit une frac-
tion de la population.

C’est pourtant la situation dans cette colonie d’Amérique qui donnera lieu aux
développements les plus originaux, en permettant la reconnaissance de normes of-
ficieuses contraignantes.

II. LA DEJURIDICISATION DES NORMES : LES AMERINDIENS ET MARRONS DE
GUYANE

La situation guyanaise est exceptionnelle par rapport au reste de I’Empire colo-
nial méme si elle n’a pas intéressé la doctrine. Ici, point de justice coutumiére offi-
cielle, mais au contraire des normes personnelles officieuses officiellement tolérées
par les autorités francaises, associées a une justice officieuse dans laquelle elles ne
peuvent s’immiscer. Ici, il n’y a clairement plus de droit - la puissance impériale
ne le prétend d’ailleurs pas —, mais une forme différente, un mode de régulation
des rapports entre les autorités coloniales et les peuples marrons et amérindiens
que on peut difficilement appréhender si 'on ne parle pas la langue du droit, si
I'on ne tient pas compte du caractére juridique de la culture du colonisateur. La
dimension informelle de la situation de ces peuples au regard du droit n’est pas,
surtout s’agissant des peuples marrons, le produit d’'une simple situation de fait,
mais au contraire d’une évolution complexe ou rapport formel et rapport informel
s’entrecroisent, ou les autorités coloniales jouent bien souvent du droit, de 'espace
entre le droit et le fait, de la différence entre droit et pratique administrative ; elle
sera également, pour partie, construite par les peuples concernés eux-mémes. Il
devient alors souvent difficile de savoir ce qui releve du compromis, de la marroni-
sation ou de I'amérindianisation de la norme francaise, ou de la francisation des
normes marronnes ou amérindiennes. Il ne s’agira donc pas ici de s’interroger sur
le caractére a-juridique de la situation, qui ne fait aucun doute?’, mais de voir com-
ment, a travers la culture juridique du colonisateur, le droit continue de laisser son
empreinte tout en étant absent.

Les régles relatives aux Amérindiens et aux Marrons

Pendant longtemps, le faible poids numérique des Marrons et des Amérindiens,
la présence de la plupart d’entre eux sur des territoires qui échappent au contrdle
des autorités, leur refus de recourir aux tribunaux francais ont favorisé leur main-
tien dans l'incertitude juridique ainsi que le recours a leur propre justice officieuse.

La situation des Amérindiens au XIx® siécle était résumée ainsi par Bagot, un
commercant itinérant, en 1849 : « Les Indiens sauvages et méme les civilisés ne sont
soumis a aucun reglement ; ils n’ont méme pas qualité de citoyens, ne figurent pas

71l n’y a, en effet, ni idée de droit, ni autonomie, ni fonction juridique, ni rationalité spécifique,
ni discours idéologique spécifique.
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sur les états-civils, ne paient aucune contribution et tout cela, dit-on, parce qu’ils
ne sont pas assez civilisés. Ils n’ont donc pas de chef, n’étant soumis a nos lois*® ».

De fait, ils jouissent d’une totale autonomie normative et juridictionnelle, y
compris en matiére pénale. Les Frangais reconnaissent parmi eux des intermé-
diaires dénommés « capitaines » et les dotent d’attributs, d’insignes démontrant
leur reconnaissance (une canne a pommeau d’argent, notamment)*. Ce statut a-
juridique marqué par la reconnaissance symbolique sera étendu et adapté par la
suite aux peuples marrons originaires de la Guyane néerlandaise, a partir de 1860.

C’est justement le premier texte officieux liant un peuple marron a la France, la
convention entre la France et les Ndjuka du 11 septembre 1860%°, qui résume le
mieux P'esprit des pratiques relatives aux Marrons et aux Amérindiens. Elle recon-
nait aux Ndjuka le statut d’entité politique indépendante alors qu’elle est liée a la
volonté de la France de voir sa souveraineté devenir effective sur la rive droite du
fleuve Maroni. Les propos du gouverneur Tardy de Montravel sont clairs : il évoque
les « tribus Boschs, Bonis et autres [...], tribus qui, pour la plupart, sont liées par
des conventions avec le gouvernement hollandais » et qualifie les Ndjuka de « tribu
indépendante’!». Autrement dit, il leur arrive simplement d’étre liés par des con-
ventions avec les Pays-Bas, comme n’importe quel Etat indépendant, ce qui ne les
empéche donc pas de conclure des conventions avec les gouvernements d’autres
Etats. Cette indépendance n’implique pas la reconnaissance d’une souveraineté ter-
ritoriale : la, le territoire est francais. L’indépendance est donc entendue du strict
point de vue personnel : le peuple marron ou amérindien est reconnu en tant que
tel, mais il n’a pas son propre territoire.

L’article 3 de la convention de 1860 pose le principe d’une stricte compétence
personnelle en matiére pénale : tout crime ou délit commis par un Frangais ou pro-
tégé francais (ressortissant francais) a I’égard d’un Ndjuka reléve de la compétence
de la France, tandis que tout crime ou délit commis par un Ndjuka a 'égard d’un
Francais ou protégé francais reléve de la compétence ndjuka. Ce privilege de juri-
diction est sans doute le produit de la situation de fait existant en Guyane aussi
bien pour les peuples amérindiens que pour les peuples marrons. La France ne
traite pas les Amérindiens et les Marrons du Surinam comme des « peuples mi-
neurs », donc incapables, mais comme des « nations libres sans territoire », comme

48 Rapport de M. Bagot sur les Indiens de I'Oyapock, 1849 in Les Arpenteurs des confins. Explora-
teurs de lintérieur de la Guyane (1720-1860), textes réunis et présentés par Fr. DUPUY, Paris, CTHS,
2012, p. 160.

49 G. COLLOMB, « Du “capitaine” au “chef coutumier” chez les Kali’na », Ethnologie francaise,
vol. XXIX, n° 4, 1999, p. 549-557 ; G. COLLOMB, « Une “citoyenneté” kali'na ? Constructions ci-
toyennes, affirmations identitaires, jeux de niveau en Guyane francaise », Citizenship Studies,
vol. 15, n° 8, 2011, p. 981-991 ; et avec F. TIOUKA, Na’na Kali’na. Une histoire des Kali’na en Guyane,
Matoury, Ibis Rouge, 2000.

50Y. URBAN, « Le rattachement d’un peuple marron a la France. Les Boni, de la Guyane néerlan-
daise a la Guyane francaise (1836-1892) », Revista da Faculdade de Direito da UFG, vol. 43, 2019
[https://www .revistas.ufg.br/revfd/article/view/61386] ; Y. URBAN, « Les conventions entre la
France et les peuples marrons du Surinam. Contribution a I’étude des middle-grounds post-es-
clavagistes », Histoire de la justice, n°® 26, 2016, p. 203-221; Y. URBAN, « Coutume et citoyenneté,
des colonies aux collectivités d’outre-mer. Le point de vue du droit », Ethnologie francaise,
vol. XLVIIL, n° 1, 2018, p. 27-36 ; Y. URBAN, « Les Marrons et le droit en Guyane francaise de 1836
a la “francisation” », in J. MOOMOU et APFOM (dir.), Sociétés marronnes des Amériques. Mémoires,
patrimoines, identités et histoire du XVII* au Xx¢ siécles, Matoury, Ibis Rouge, 2015, p. 427-436.

51Y. URBAN, « Le rattachement d’un peuple marron a la France », art. cité.
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des « tribus indépendantes », des peuples indépendants, certes sans territoire
propre, mais en les placant formellement sur un pied d’égalité avec les autorités de
la colonie. Un certain nombre de pratiques marquant la reconnaissance politique
de ces « tribus indépendantes » amérindiennes ou marronnes se mettent progres-
sivement en place a la fin du X1x¢ siécle, marquant I’élargissement aux Marrons de
celles qui s’appliquaient déja aux Amérindiens ou I'importation et ’adaptation de
celles existant au Surinam. Elles visent les interlocuteurs des autorités coloniales,
Gran Man®* et capitaines marrons ou amérindiens : attribution d’uniformes spéci-
fiques, versement d’allocations, investiture par la France de ces autorités qui sont
en principe désignées par les intéressés, selon des modalités qui leur sont propres.
Il y a sans doute également, de la part des autorités francaises, la volonté d’avoir
des pratiques relativement homogénes quant aux Marrons et aux Amérindiens.

Toutefois, I’histoire contemporaine des Marrons a sans doute plus a voir avec
le droit que celle des Amérindiens.

Les régles spécifiques aux Marrons

Du x1x°© siecle au milieu du siecle dernier, période de terrible déclin démogra-
phique, les Amérindiens paraissent bénéficier du maintien de pratiques héritées de
I’époque moderne, époque durant laquelle ils préoccupaient beaucoup plus les ju-
ristes. On reconnaissait alors aux peuples amérindiens une pleine capacité au re-
gard du droit international public : un peuple amérindien était assimilé a un Etat.
On leur reconnaissait, en conséquence, une totale autonomie pour régler leurs
propres affaires internes. Par contre, il n’existe pas de traités écrits conclus par la
France avec des Amérindiens. La situation des Amérindiens ne change pas dans la
pratique, malgré les bouleversements du droit international public : on continue de
les traiter comme des peuples libres et autonomes, de reconnaitre des « capi-
taines ».

Or, durant la méme période (XIx¢ siécle-années 1950), les peuples marrons cons-
titués au Surinam ne peuvent, quant a eux, étre appréhendés si I’on ignore I’exis-
tence des traités de paix que la plupart d’entre eux ont conclus avec les Pays-Bas,
devenant ainsi des « Marrons pacifiés® ». De plus, leur situation se trouve étroite-
ment imbriquée avec la question juridique de la frontiére franco-néerlandaise : le
Maroni est une frontiére construite avec les Marrons. Enfin et surtout, a partir
de 1860, alors que l'abolition de I’esclavage se prépare au Surinam (elle aura lieu
en 1863), les autorités francaises traitent directement avec les Gran Man de
« peuples marrons pacifiés » (les Ndjuka puis les Saramaka), dans un but migra-

52 Chef politique et religieux d’'un peuple marron.

3 Les autorités néerlandaises avaient conclu avec les Ndjuka et les Saramaka, en 1760 et en 1762,
ainsi qu’avec les Matawai en 1762 et en 1769, des traités de paix, renouvelés dans les années 1830,
par lesquels ils étaient désormais considérés non plus comme des esclaves fugitifs, mais comme
des peuples libres et autonomes. La colonie s’engageait a leur verser un tribut. En contrepartie,
ils cessaient leurs attaques et s’engageaient notamment a arréter les esclaves en fuite et a les
rendre aux planteurs moyennant une prime. Pour les autorités coloniales, ces Marrons deve-
naient ainsi leurs alliés, des « Marrons pacifiés ».

Il en alla autrement d’un autre peuple marron, les Boni, ou Aluku, vaincu par les Ndjuka en 1793.
Au début du x1xe siecle, les Boni se virent refuser un traité de paix, et donc un véritable statut
juridique, avec ses avantages mais aussi ses contraintes. Les Ndjuka, quant a eux, se sont engagés
en 1809 aupres des autorités coloniales a controler les Boni.
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toire, ce qui était en principe interdit a ces derniers. On a alors affaire a une déju-
ridicisisation croissante, qu’on peut constater en étudiant les différentes conven-
tions entre la France et ces peuples marrons : d’un rapport a 'origine juridicisé
avec les autorités néerlandaises s’agissant des peuples les plus important numéri-
quement (Ndjuka et Saramaka), on passe a un rapport officieux avec la France trés
proche de l'officialisation s’agissant de la convention franco-ndjuka de 1860 (pu-
bliée en note en bas de page dans la partie non officielle du journal officiel...) ; puis,
s’agissant des accords franco-boni, a des accords mi-oraux (années 1870) mi-écrits
(acte signé par le gouverneur et le Gran Man en 1887 et publié au bulletin officiel
de la colonie, renvoyant a une convention imaginaire de 1861) ; et enfin, s’agissant
de la convention avec les Saramaka, a une convention écrite avec une personne
physique (un ancien président du conseil général, membre de la commission d’im-
migration en 1892, qui sert de préte-nom aux autorités francaises pour ne pas frois-
ser les Néerlandais). Les autorités coloniales se considéreront liées par tous ces
textes. S’y ajoutent les conséquences des litiges frontaliers : suite a un arbitrage
défavorable du tsar Alexandre III>* concernant le Maroni, le Gran Man des Boni,
établi auparavant sur le territoire contesté, préfére s’installer sur la rive francaise
en raison du refus néerlandais de le voir hisser le drapeau francais.

Parce que la pratique de la reconnaissance politique et symbolique de nations
amérindiennes et marronnes a persisté, on s’est avant tout soucié de mettre en
forme cette reconnaissance, de répondre aux demandes des intéressés en laissant
au droit le simple statut de source d’inspiration. Cela n’empéche pas des interac-
tions entre ce dernier et les régles spécifiques qui régissent les « terrains d’en-
tente » franco-marrons (surtout) et franco-amérindiens, comme le montre
I'exemple du déménagement du Gran Man Boni sur la rive francaise du Maroni.
Plus profondément, en procédant ainsi, les autorités coloniales ont privilégié une
ritualisation beaucoup plus simple que ce détournement sophistiqué du rituel
qu’est le droit.

Ni la Constitution de 1946, ni la départementalisation de la Guyane en 1946, ni
Pintérét pour les « autochtones » qui accompagne la naissance de I'Union fran-
caise, ne font évoluer les choses dans un premier temps. Aprés une premiere ten-
tative apparemment infructueuse en 1956°°, il faut attendre le milieu des an-
nées 1960 pour que I’on se préoccupe de doter Amérindiens et Marrons d’ un véri-
table statut juridique, celui de citoyen francais de statut de droit commun, soumis
au Code civil.

On voit ici comment le colonisateur peut s’affranchir du formalisme juridique
au profit d’une nouvelle normativité qui n’en fait pas moins quelques emprunts a
« Palphabet du droit », et plus spécifiquement a un droit colonial « profondément
hybride qui lie droit international et droit interne et qui, au sein du droit colonial
interne, lie une quantité de sources pour donner un droit original® ». Mais c’est
déja poser la question de la possibilité de penser juridiquement 'Empire.

54 La France avait a I'origine proposé le partage du territoire litigieux. Suite au refus des Pays-
Bas, il avait été convenu de recourir a I'arbitrage du tsar.

55 C. BENOIT, « Pampila et politique sur le Maroni », art. cité, p. 242 ; S. GUYON, « Des “primitifs”
aux “autochtones”. Savoirs ethnologiques et politiques publiques en Guyane de 1946 a nos
jours », Genéses, n° 91, 2013, p. 49-70.

>0 B. DURAND, Introduction historique au droit colonial, Paris, Economica, 2015, p. 486.
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II1. L’IMPOSSIBLE JURIDICISATION DE L’EMPIRE COLONIAL

La difficulté a penser juridiquement I’Empire colonial des XIX®-XX¢ siécles a été
soulignée. Il est plus difficile d’articuler cette forme a ’Etat dans le cadre d’un droit
international interétatique :

Les différents types de configurations politiques qui accompagneront ce que ’'on
a appelé par commodité, par tradition ou par conviction, les « Empires colo-
niaux » et les « Empires multinationaux », a travers la politique des mandats,
colonies, protectorats, Etats mi-souverains, etc., sont une réalité différente du
simple « Etat national », mais qui se réalise désormais sous la domination de cet
Etat national®’.

On a pu de méme souligner la difficulté a penser juridiquement la colonie®®. On
a pu également découvrir des fragments d’une théorie juridique de 'Empire dans
la doctrine publiciste francaise de la III¢ République, sans trouver toutefois une
« conception systématique de la notion>® ». Force est de constater que I’on a beau-
coup plus cherché a penser juridiquement une Union francaise inscrite dans la
constitution de 1946 qu'un Empire colonial absent des lois constitutionnelles
de 187s.

Projection au-dela des mers des rivalités entre Etats européens qui ne peuvent
réaliser d’expansion dans leurs continuités territoriales, 'Empire colonial est par-
ticulierement délicat a saisir pour le constitutionnaliste car il s’adosse au droit in-
ternational comme au droit interne pour étre réalisé : les entités dominées par I'Etat
meétropolitain ne lui sont jamais complétement extérieures et n’en font jamais com-
pletement partie. Il y a toute une variété de formes juridiques de domination, pas-
sant par I'annexion (département colonial®®, colonie, groupement de colonies,
groupement de départements coloniaux et de « territoire ») ou s’en dispensant
(concession, protectorat, mandats de la SDN, pour rester dans le cadre d’'une domi-
nation directe), parfois congues de maniére a transformer les Etats concurrents en
co-colonisateurs (condominium).

A ce nuancier de formes de domination territoriale est adossée la notion de ci-
vilisation, partagée par le droit interne et les droits internationaux public et privé,
qui permet de hiérarchiser les territoires en hiérarchisant les peuples non-occiden-
taux. La mission civilisatrice revét deux dimensions principales : la civilisation par
le droit et, par une cruelle ironie de I'histoire, la lutte contre I’esclavage. Né apres
les indépendances américaines sous un régime partisan d’une abolition graduelle
de I'esclavage (la monarchie de Juillet), marqué par le traumatisme de I'indépen-
dance de Haiti, doté d’une idéologie née sous la Révolution avec 1'expédition
d’Egypte, 'Empire colonial de la ITI® République est un Empire mal a I’aise. Il ne se
pense pas comme éternel, a la différence des autres empires, mais comme provi-
soire : la mission civilisatrice est censée mener a 'intégration dans le territoire na-
tional ou au retour a 'indépendance. C’est donc un impérialisme dont 1’objectif

57 E. TOURME-JOUANNET, « La disparition du concept d’Empire », Jus Politicum, Hors-Série, Pen-
ser juridiquement I’Empire ?, 2017, p. 205.

>8 B. DURAND, Introduction historique au droit colonial, op. cit., p. 444-471.

59 0. BEAUD, « L’Empire et '’empire colonial dans la doctrine publiciste francaise de la III® Répu-
blique », art. cité, p. 411. Sur ’Empire colonial britannique, voir D. BARANGER, Ecrire la constitu-
tion non écrite. Une introduction au droit politique britannique, Paris, PUF, 2008, p. 269-302.

60 Je préfere utiliser ce terme pour désigner les départements algériens car le régime législatif,
jurisprudentiel, ne marque pas le moindre assimilationnisme juridique.
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officiel est la dissolution de 'Empire dans I’Etat, méme si elle peut étre prévue pour
dans plusieurs siécles : il peut produire une immense bonne conscience comme une
immense honte.

Cette difficulté des juristes de la III°* République a penser systématiquement
IEmpire colonial peut donc étre prise au sérieux : agrégat de territoires qui n’ont
en commun que la domination francaise, 'Empire colonial francais n’a pas été une
notion juridique mais une série de stratégies d’'uniformisation et de différenciation.
I ne peut étre pleinement juridicisé en raison de la difficulté a associer a un centre-
Etat, une périphérie qu’il domine tant au moyen des ressources du droit interne
que du droit international. Il est également plus délicat d’associer Empire et répu-
blique qu’Empire et monarchie, fut-elle parlementaire. Enfin, 'Empire a une struc-
turation un peu baroque en son centre : le ministere de I'intérieur se charge de
I’Algérie, celui des affaires étrangeres de la Tunisie et du Maroc, le ministere des
colonies du reste de 'Empire. Ces stratégies d’uniformisation et de différenciation
relevent de la standardisation des hiérarchies (par I'idéologie et par le droit) et
d’une politique de la forme et de la norme.

Comme nous ’avons vu, la notion de civilisation et 1'idéologie de la mission
civilisatrice sont centrales car elles relévent tant du droit interne que du droit in-
ternational et sont au fondement des hiérarchies. Cette conception finaliste de
I’Empire est a bien des égards pénalisante, comme le montre par contraste la poli-
tique de modernisation juridique menée par les Etats non-occidentaux indépen-
dants (Japon, Chine, Turquie, ...) : si la mission civilisatrice est achevée lorsque les
peuples colonisés sont soumis a un droit de type occidental (privé notamment), il
est préférable de retarder le plus longtemps possible cette soumission afin de justi-
fier le maintien de la domination. L’objectif de la juridicisation peut ainsi étre I'en-
nemi du droit. Plus modestement, il peut aussi inciter la puissance coloniale a s’ap-
puyer sur les courants les plus conservateurs de la société colonisée lors de 1’éla-
boration des textes : au plus I'indigéne est occidentalisé, au plus la décolonisation
est proche.

Sur le plan juridique, la principale stratégie consiste a standardiser les hiérar-
chies grace a une conception différenciée de la nationalité : comme on I'a évoqué,
dans tous les territoires conquis aprés 1830, et I'exemple de 'Indochine est éloquent
a cet égard, on retrouve une distinction tripartite entre Francais, étranger et indi-
geéne, auxquels viennent s’adjoindre, éventuellement, les étrangers assimilés aux
indigénes. D’ou1 le probléme posé par les Etablissements francais de I'Inde et les
communes de plein exercice du Sénégal, qui remettaient en cause 'uniformité la
ou on avait choisi de I'instaurer®!. Partout ailleurs on retrouve la méme structura-

61Dans les Etablissements francais de I'Inde (Pondichéry, Chandernagor, Mahé, Yanaon, Kari-
kal), les natifs ont la possibilité de renoncer a leur statut personnel « franco-indien » et d’opter
pour le Code civil sur une simple déclaration (on les appelle alors « renoncants »), alors que les
indigénes sujets francais doivent étre naturalisés pour pouvoir y étre soumis. Quant a la natio-
nalité, ils sont régis par le Code civil. Par ailleurs, pour les élections locales, les Etablissements
francais de I'Inde connaissent un systéme de double collége ou les natifs renongants qui rem-
plissent des conditions de capacités votent avec des Européens qui, eux, n’ont pas a remplir ces
conditions. Cette population minoritaire bénéficie d’une représentation égale a celle, majori-
taire, composée des autres renoncants et des natifs non-renoncants. Par contre, pour I’élection
du député, tous les natifs votent dans le méme colléege que les Européens.
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tion avec un accés a la nationalité francaise facilité pour les étrangers et plus diffi-
cile pour I'indigéne qui ne peut devenir frangais que par une naturalisation régie
par des textes de plus en plus complexes au fil du temps (les femmes indigénes
peuvent devenir francaises en épousant un Francais). En tant que sujets de la
France, quels que soit le statut de leur territoire d’origine, les indigénes ont droit a
sa protection diplomatique. Par ailleurs, quand ils quittent leur territoire d’origine
pour un autre territoire de ’Empire, ils ont la possibilité de demander a étre natu-
ralisés dans leur territoire d’émigration et doivent remplir pour cela des conditions
généralement moins restrictives. Mais ce sont bien la les seuls points communs
entre les indigénes des territoires francais et ceux des territoires étrangers sous
domination francaise qui, a I'intérieur de ’Empire, se ressemblent par ailleurs plus
quand ils résident dans leur territoire d’origine que quand ils le quittent. Il y a en-
suite différents degrés d’uniformité.

Cette hiérarchie en draine d’autres : I'idée d’une citoyenneté francaise réduite a
la simple soumission au Code civil, alors que les droits politiques desdits citoyens
sont souvent modestes ou inexistants (les principales exceptions sont I’ Algérie et
les « vieilles colonies®? ») ; I'idée d’une coutume comme stigmate de I'indigéne. Les
colonies des Amériques permettent de réaffirmer I'antiesclavagisme de la Répu-
blique et de son Empire, ainsi que son caractére antiraciste de par la citoyenneté
accordée aux esclaves lors de I’abolition, dans un environnement régional ou les
Etats indépendants peuvent pratiquer des discriminations raciales®.

Cette hiérarchie montre également que la III* République a mené une politique
d’uniformisation et de différenciation en procédant a un maillage en zones d’uni-
formité : un territoire a toujours des points communs avec d’autres. Il s’agit ainsi
de prendre en compte les spécificités locales tout en offrant une certaine lisibilité a
I’administration et a la justice coloniale.

On peut aussi dégager quelques principes, soit unificateurs, comme le principe
découlant du jus sanguinis selon lequel 'enfant 1égitime ou reconnu né d’un pere
francais et d'une mere indigene est Francais, soit fonctionnant par zones d’unifor-
mité comme la soumission des indigenes au régime de 'indigénat.

Une derniére stratégie consiste a multiplier les textes reproduits a 'identique, a
quelques nuances prés, dans plusieurs territoires. L’Indochine peut ainsi étre une
grande pourvoyeuse de textes : les décrets qui lui sont destinés sont reproduits a
I'identique ou presque dans d’autres territoires relevant du ministére des colonies,
plus ou moins nombreux selon les cas, qu’ils s’agissent de « colonies a indigenes »
ou de « colonies de citoyens », de ’'Océanie a I’ Amérique. Parfois, de maniére plus
complexe, on voit des trames circuler et étre amendées lors de chaque nouvelle
réception dans un territoire colonial.

Dans les communes de plein exercice du Sénégal (Dakar, Gorée, Rufisque et Saint-Louis), les
originaires se voient reconnaitre par les lois « Diagne » du 19 octobre 1915 et surtout du 24 sep-
tembre 1916 le bénéfice de la citoyenneté francaise tout en conservant leur statut personnel mu-
sulman restreint. Ils sont régis par un droit de la nationalité spécifique et votent également dans
le méme college que les Francais aux élections locales.

62Y. URBAN, « La citoyenneté dans I'Empire colonial frangais », art. cité ; J. DE STEFANO, « Entre
le sujet et le citoyen. Le citoyen frangais résidant aux colonies », Jus Politicum, n° 24, 2020,
[http://juspoliticum.com/article/Entre-le-sujet-et-le-citoyen-Le-citoyen-francais-residant-aux-
colonies-1340.html].

63 On sait que les pratiques ont été autrement plus complexes, eu égard a la persistance du poids
social de la couleur.
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Alors que la Fédération, forme politique déja présente sous 'antiquité, s’est pré-
tée a la juridicisation et continue de coexister avec I'Etat®, I'Empire, tout aussi
ancien, s’est montré quant a lui rétif a la juridicisation et a fini par se dissoudre
dans une multitude d’Etats. Dans le cas de I'Empire colonial francais, différents
facteurs ont concouru au caractere fragmentaire de la juridicisation de la forme
impériale : le poids de la norme étatique, peu propice a la transposition de I'Empire
dans le monde du droit ; son double adossement au droit international et au droit
interne ; les biais idéologiques liés a la notion de mission civilisatrice. Cet Empire
colonial n’est rien d’autre qu’un patchwork associant, sans les fusionner, politique,
idéologie et droit(s). La principale trame donnant une dimension juridique a I'Em-
pire réside avant tout dans la hiérarchie des personnes structurée par la conception
différenciée de la nationalité et, dans une nettement moindre mesure, les disposi-
tions relatives a la citoyenneté. S’agissant des territoires, 'importance des protec-
torats place par contre la dichotomie entre droit interne et droit international au
cceur de ’Empire.

Au terme de ce parcours, on espére avoir montré les qualités heuristiques de la
définition schiavonienne, qui permet de distinguer strictement le droit d’autres
formes d’ordonnancement social, mais aussi les « zones grises » ou il n’est déja
plus vraiment lui-méme. On peut ainsi confirmer que ce que I’on a ’habitude d’ap-
peler « droit colonial » n’a souvent pas, ou presque pas, été du droit. On a insisté
sur la perte d’autonomie du droit (par rapport a la politique surtout), sur le renon-
cement a la rationalité juridique, sur la création de formes nouvelles ; on a évoqué
Pabandon du discours idéologique affirmant 1'indépendance et la neutralité de la
discipline. Pourtant, cet effacement ne va pas se poursuivre : malgré la guerre d’In-
dochine et la guerre d’Algérie, la IV¢ République s’accompagne d’un réel renforce-
ment de la forme juridique qui s’explique par les nombreux bouleversements liés a
la Libération et par 'impulsion donnée par la constitution de 1946, plus prolixe sur
Poutre-mer que toutes celles qui I'ont précédées. Une question n’en demeure pas
moins en suspens : celle du role des juristes dans cette altération du droit...

64 Q. BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007.
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