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« La hantise du mauvais juge est commune a toutes les cultures, a tous les pays ».
G. Canivet et J. Joly-Hurard



INTRODUCTION GENERALE

1. La justice pénale, a la différence de la justice civile, suscite un engouement populaire,

un sentiment mitige de curiosité, de crainte et de mépris.

2. Elle éveille, tout d’abord, la curiosité parce que « la justice est aux prises avec la matiere
humaine brute, avec 1’aspiration de ’homme au juste mais aussi avec ses fantasmes et sa
violence, avec la part nocturne du politique dont on n’aime pas parler® ». Egalement, elle attise
la curiosité parce qu’elle est entourée d’une aura née des rituels séculaires, étranges scenes et
matiéres a sensation pour les profanes. « L’instance pénale bénéficie (...) d’une résonance
médiatique sans comparaison avec celle du procés civil. (...) Les enjeux du procés pénal
s’accordent mieux aux exigences dramaturgiques des médias? ». Les rituels atteignent 1’esprit
de toute personne préesente au prétoire. « L’aspect théatral d’une audience intimide les usagers
et entrer dans un palais de justice reste toujours impressionnante® ». Cet aspect traumatise le
mis en examen par la solennité de 1’événement de juger et I’impassibilité du juge qui tranche
son sort. Il rassurent le plaignant par la rigueur du déroulement d’une audience
méticuleusement réglementée. Les rituels du prétoire marquent la rupture entre le désordre

social, cause du proces, et I’ordre rétabli.

3. Ensuite, la justice pénale suscite la peur. La probabilité de la privation de liberté
entretient chez 1’opinion publique la crainte constante de la justice pénale qui peut 1’ordonner.
En effet, la justice pénale est chargée de veiller a I’application du droit pénal qui sanctionne les
comportements déviants. Elle garantit, dans ce sens, le « vivre ensemble* », ’harmonie de la
vie collective en assurant I’application de la sanction a I’encontre de I’individu qui met cette
harmonie en péril. Elle dispose, pour ce faire, du pouvoir de I’écarter de la société par
I’incarcération. Comme la liberté est sacrosainte pour I’individu, la justice pénale qui peut
disposer de cette liberté s’aligne dans cette religiosité. Plus loin encore, jusqu’a il y a quelques
années, la privation a pu atteindre, non seulement la liberté¢ a travers I’incarcération, mais

également la vie a travers la peine de mort.

L A. Garapon, Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2001, p. 19.

2 D. Rebut, « Justice pénale et justice civile. Evolution, instrumentalisation, effet pervers... », Pouvoirs, 2009,
N°128, p. 49-59, p. 50.

3 F. Esoavelomandroso, « Acces au droit et a la justice a Madagascar : entre ce qui est et ce qui doit étre »,
Annales Droit, Nouvelle série, N° 10, p. 177-188, p. 184

4 Conseil Constitutionnel frangais, N°2010-613 DC du 07 octobre 2010, JORF du 12 octobre 2010, 18 345.
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4. Cette religiosité résulte également de la dimension divine qu’accorde I’entendement
populaire au pouvoir de juger. Ce pouvoir, du temps des monarchies, était celui du roi qui tient
son tréne des dieux, justifiant les procédures ordaliques. Les juges en étaient des délégataires.
Aujourd’hui, les Républiques se substituent aux monarchies, les juges regoivent leur mandat
de ces Républiques mais ’aura d’une dimension divine défie le temps, le tribunal reste le
« temple » de la justice. Cette dimension est palpable au prétoire. « Ce respect, cette sainte
frayeur, et cette espéce de religion, avec laquelle on dirait que le timide plaideur y vient
invoquer la puissance du magistrat [...], I’autorité supréme et le destin irrévocable des oracles
qui sortent de sa bouche, tout semble 1’¢lever au-dessus de I’homme, et 1’approcher de la
divinité>. Pour juger les hommes, il faut s’élever au-dessus d’eux, revétir d’un sacerdoce.

Dotée d’un pouvoir redoutable, la justice pénale est redoutée.

5. Toutefois, la religiosité de la justice pénale, autrefois incontestée, régresse pour laisser
place a la redevabilité de tout tenant du pouvoir public, dont celui de juger. La justice, service
public, est dorénavant soumise au contréle du citoyen. « Le public (...) apprit que les juges
sont humains et que le pouvoir judiciaire n'a pas a étre considéré plus sacré que n'importe quel
autre pouvoir... Le temps d'un instant, il risqua un coup d'ceil par-dessus le symbole du droit
divin des juges, vers les réalités du pouvoir judiciaire. Il osa regarder la téte de Méduse
judiciaire, et, surprise ! 1l ne fut pas changé en statue de pierre® ». Il ne suffit plus de juger, le
citoyen exige d’étre bien jugé. « La légitimité actuelle du juge, son autorité, ne reposeraient
donc plus uniguement sur le pouvoir de juger que lui confére la loi, mais aussi sur sa maniere
de juger’ ». Pour la justice criminelle, le contrdle citoyen va plus loin, dans la participation

citoyenne a I’acte de juger.

6. Ce contr6le citoyen résulte de la conscience de 1’origine pragmatique du pouvoir du
juge. Le juge n’est que le délégué de ses semblables. « Chacun de nous met en commun sa
personne et toute sa puissance sous la direction de la volonté générale® » afin d’instaurer une
harmonie de la vie collective. Chacun accepte des limites a ses libertés, posées par la discipline

nécessaire d’une vie en société. Les libertés de vengeance et de justice privée, nocives car

5 H. F. D’Aguesseau, « L’autorité du magistrat et sa soumission a I’autorité de la loi », in ID., Guvres complétes,
Paris : Didot, 1858, p. 85.

& M. Lerner, Ideas for the Ice Age, New York, Viking Press, 1941, cité par C.H. Pritchett, "The development of
judicial research”, in Frontiers of judicial research, J. B. Grossman et J. Tanenhaus (dir.), New York, Wiley,
1969, p. 30.

7 G. Canivet et J. Joly-Hurard, « La responsabilité des juges, ici et ailleurs », Revue internationale de droit
comparé, 2006, Vol. 58, N°4, p. 1049-1093, p. 1050.

8 J.J. Rousseau, Du contrat social, 10/18, 1989, p. 74.



arbitraires, relévent de ces libertés cedées. Rendre justice n’est plus 1’apanage de chacun, il
devient celui du juge. Le droit pénal orchestre « la réglementation de la réaction spécifiguement
sociale a la commission d’une infraction® ». Cette réaction est coordonnée a travers la justice

étatique.

7. De ce fait, le juge est I’acteur central de cette réaction sociale face aux comportements
déviants. Pour corriger la déviance, le correcteur ne peut qu’étre droit, contrairement a
I’individu a corriger. « Du droit au juge, on passe alors au droit au « vrai » juge, et, pourquoi
pas, au droit au « bon juge ». Le droit au juge peut aller méme jusqu’au droit au jugement,
voire au droit a I’exécution du jugement. Derricre le droit au juge se profile ainsi 1’aspiration,
sinon le droit & la justice'® ». Il est demandé au juge, non plus de rendre jugement, mais de

rendre justice.

8. L’insatisfaction de cette attente citoyenne de justice fait que la justice pénale malgache
fasse aujourd’hui I’objet du mépris populaire. La lenteur judiciaire est pointée du doigt pour la
justice criminelle. Les accusés, dont I’innocence reste présumée, passent des mois voire des
annees en attente des proces. Parallélement, la procédure est trop expéditive pour la justice
correctionnelle. Le temps d’enquéte, le temps de défense, et méme le temps du prétoire
s’estompent sous le volume des affaires. Les citoyens se soumettent a une justice qui n’a plus
les moyens de ses missions et de ses ambitions. Les déchainements sur les médias et les réseaux
sociaux démontrent qu’une réforme est nécessaire. La justice malgache est percue comme

injuste.

Définitions
9. Au préalable, il faut circonscrire et définir ce qu’est la justice. Tout d’abord, la justice
désigne une vertu, « une aspiration qui ne peut trouver son fondement que dans une morale,
I'organe étatique chargé de « rendre la justice » ne peut, qu'il le veuille ou non, se débarrasser
tout a fait de cette dimension®! ». Elle est « une vertu éminemment politique » qui « consiste a

donner a chacun ce qui lui est di'? ». Elle est un idéal auquel tendent toutes les lois, une

V. Sizaire, La fragilité de ’ordre pénal républicain. La loi pénale a I’épreuve du bon sens répressif, Thése en
droit, Paris Ouest Nanterre La Défense, 2013, p. 33.

10 G. Guillaume, Droit au slogan ? Séance publique du 24 octobre 2011, Académie des sciences morales et
politiques.

11 D. Main, « Regard désabusé sur I’acte de juger », Pouvoirs, N°55, 1990, p.107-121, p.108-109.

12 J.-M. Pontier, « Bien commun et intérét général », Les cahiers Portalis, 2017, N°4, p. 33-52, p. 36.
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« préoccupation permanente inhérente a la nature humaine'® » d’une distribution des biens et
des pouvoirs. Dans ce sens, la justice est une réparation face a une infraction définie comme
« un acte réel, concret et malfaisant qui trouble la société!* ». Cette réparation se fait a travers
une décision judiciaire, un « rappel solennel des valeurs les plus importantes que la société
entend protéger et de la hiérarchie qu'elle établit entre ces valeurs, réparation de I'atteinte portée
a ces valeurs au-dela du tort causé a une victime privée!® ». Ces valeurs sont protégées par le
droit pénal, elles sont multiples : les « biens juridiques de premiéres importances (...) : la vie,
I’intégrité physique, I’honneur et la réputation’® », le patrimoine et les représentations sociales

comme la slreté de 1’Etat, les meeurs et I’économie.

10.  La justice est également une institution, celle qui orchestre le cheminement vers la
restauration, ou I’instauration, de cet idéal d’ordre social. « Saisir la justice » consiste, dans ce
sens, a actionner le mécanisme menant a la restauration de I’harmonie sociale. Cette justice-
institution regroupe des éléments systémiques, « I’ensemble des mécanismes permettant de
reconstruire des liens de droits substantiels!’ ». Elle est composée d’acteurs, d’une part, qui se
cbtoient dans une proceédure formée des actes et des actions, d’autre part. Ces éléments sont
mobilisés dans un cheminement aux fins de rétablissement d’un ordre et disposent, pour
remplir cette mission, du pouvoir répressif. Ce foisonnement de plusieurs éléments interactifs

fait que la justice est une institution dynamique.

11.  Cette thése traite la justice telle qu’elle est définie dans cette approche matérielle. Elle
n’est pas seulement le fait des magistrats dans les tribunaux, elle est plus définie par son objet
que par les acteurs. Les administrateurs disposent également d’un pouvoir répressif dans
certains contextes. Elle n’est pas forcément étatique, le citoyen s’approprie un pouvoir répressif
dans d’autres contextes. Il y a, de ce fait, une pluralité de titulaires des pouvoirs répressifs. Ces
pouvoirs répressifs s’exercent de maniére active ou passive. Les pouvoirs répressifs actifs sont
les facultés de contraindre tandis que les pouvoirs répressifs passifs limitent ces facultés de
contraindre. Ces derniers appartiennent aux justiciables. Ils sont accordés par le Droit des droits

de ’'Homme, ces « prérogatives, gouvernés par des régles que la personne physique ou morale

13 W. Djie Bouin, Le droit & un proces équitable et la justice transitionnelle dans la reconstruction du systéme
juridique et politique ivoirien, These en droit, Toulouse Capitole, 2018, p. 1.

14 M.-L. Drago, Le principe de normativité criminelle, reconfiguration du principe de Iégalité criminelle, Thése
en droit, Montpellier, 2016, p. 22.

15 Main, 1990, op.cit., p.108.

16 M. Delmas-Marty et C. L. De Leyssac, « Le paradoxe pénal », in Liberté et droits fondamentaux, Paris, Seuil,
1996, p. 368.

17w, Djie Bouin, 2018, op.cit., p. 3.



détient en propre dans ses relations avec d’autres personnes physiques ou morales ou avec le

pouvoir »8, des « droits inhérents a sa nature (...) »°.

12.  Le dynamisme de la notion de justice résulte egalement, en plus de 1’évolution de ces
composantes, de la notion d’ordre a rétablir. La définition de 1’ordre découle de la loi et de
I’interprétation par le magistrat. La loi s’netend ici au sens large, 1’ensemble du droit écrit.
L’interprétation, acte du magistrat, est « toute opération a travers laquelle on attribue une
signification & une formulation normative, ambigiie ou non?® ». A travers I’interprétation, « la
prise de décision constitue une activité subjective qui s’inscrit dans un contexte social et
politique spécifique?! ». La notion d’ordre est la passerelle par laquelle la volonté politique

s’insere dans la sphére judiciaire pour réglementer la société.

13.  L’ordre se définit comme I’idéal d’organisation de la société qui répond a la satisfaction
de Dl’intérét général, qui en est donc I’objectif. Cette satisfaction «n’est pas assurée
spontanément, il faut I’intervention d’un pouvoir qui est, dans nos sociétés, d’abord le pouvoir
de I’Etat?? ». Ce dernier réalise ’intérét général en créant et en protégeant 1’ordre, le cas
échéant, en rétablissant 1’ordre par la mobilisation de la Justice. « L’intérét général s’impose
peu a peu comme le moyen de 1égitimer I’action de I’Etat et de contraindre les individus ou de
restreindre leurs droits. (...) La notion justifie les pouvoirs des représentants de I’Etat et la

distinction de ceux-ci par rapport aux justiciables?® ».

14.  Lanotion d’intérét général est changeante, expliquant la flexibilité de celle de la Justice.
L’intérét général « se caractérise par une évolutivité, qui est sa force, mais qui porte aussi en
elle sa faiblesse, en la condamnant a la relativité>* ». Notion flexible, 1’intérét général constitue
le prétexte discursif de beaucoup de dérives. Notion abstraite, elle va s’écarter de la référence
primaire & I’intérét de la majorité dans certains contextes historiques. En effet, I’Etat peut étre
perverti et devenir une construction au service du groupe qui gouverne. « L.’administration est

destinée a satisfaire 1’intérét général, elle en est convaincue, elle le fait parfois bien, mais elle

18 J. Mourgeon, Les droits de [’homme, Paris, PUF, Que sais-je ? 2003, p.10.

19 3. Rivero, H. Moutouh, Les libertés publiques, 9éme édition, Paris, PUF, N°10.1, p.7.

20 M.-1. Garrido Gomez, «Evaluation de la fonction judiciaire & partir des paramétres de son activité
d’interprétation et d’application du droit », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 2009/2, Vol. 63, p. 133-
154, p. 138-139.

2L F, Prates, « Magistrature pénale et production de la vérité judiciaire au Brésil », Déviance et Société, vol. 42,
2018, N° 3, p. 431-463, p. 433.

22 pontier, 2017, op.cit., p. 32-33.

23 ). Bossan, L’intérét général dans le procés pénal, Thése en Droit, Poitiers, 2007, p. 30.

24 D. Ribes, « A la recherche du bien commun », Les cahiers Portalis, 2017, N° 4, p. 5-8, p. 6.
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représente également, par sa puissance, un risque considérable d’atteinte aux libertés? ». Dans
cette perversion, la machine de I’Etat devient un protecteur des intéréts particuliers, ceux de la

classe dominante, au détriment de I’intérét de la majorite.

15.  Ce détournement de I’intérét général, qui se répercute sur la notion d’ordre public et par
ricochet de justice, est contemporain des périodes d’occupation dont celle de Madagascar.
L’occupation frangaise a Madagascar se divise en quatre étapes au regard des actes juridiques
qui I’a instaurée : le protectorat (du 17 février 1885 au 5 ao(t 1896 en vertu du traité de
protectorat), la colonisation (du 6 aott 1896 au 27 octobre 1946 en vertu de la loi d’annexion),
le statut du territoire d’outre-mer (du 28 octobre 1946 au 13 octobre 1958 en vertu de la
Constitution de la quatrieme République francaise) et enfin la République au sein de la
communauté francaise (du 14 octobre 1958 au 26 juin 1960 en vertu de la Constitution de la

Cinquieme République francaise).

16.  Pendant I’occupation, indifféeremment du texte de lois qui en est le fondement, I’ordre
public est celui qui permet 1’exploitation de la masse au profit des colons, en infériorité
numérique. Toutes les ressources d’Etat concourent a la construction d’un ordre colonial
d’exploitation du territoire occupé. « La nécessité d’une pratique de violence permanente pour
maintenir et la domination métropolitaine sur les espaces colonisés et une structure inégalitaire
entre blancs et colonisés est une condition nécessaire au maintien de I’hégémonie de la

métropole?® ».

17.  Cette politique d’exploitation qui définit I’ordre public colonial investit une autorite
administrative puissante disposant du pouvoir législatif et assujettissant la machine judiciaire.
Les dispositions législatives coloniales sont « destinées a asservir les autochtones, a garantir
les prérogatives des colons et, en derniére analyse, a assurer la domination sans faille des
seconds sur les premiers?’ ». L’appareil administratif et I’appareil judiciaire sont affectés a la
réalisation de cette domination. « Tout ce qui peut avoir pour effet de la consolider et de la
garantir est bon, tout ce qui peut 1’affaiblir et la compromettre est mauvais. Tel est I’aphorisme

fondamental qui doit guider toute la conduite du dominateur et en régler les limites?® ». L’ordre

%5 Pontier, 2017, op.cit., p. 41.

% N. Bancel, P. Blanchard et F. Vergés, La République coloniale. Essai sur une utopie, Paris, Albin Michel, 2003,
p. 56.

27 0. Le Cour Grandmaison, De [’indigénat. Anatomie d’un « monstre » juridique, Le Droit colonial en Algérie
et dans ’empire francais, Paris, La découverte, 2010, p. 15.

28 J. Harmand, Domination et colonisation, Paris, Flammarion, 1910, p. 170.
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colonial est « la sujétion, la soumission a la mére patrie?® ». Il est caractérisé par

I’institutionnalisation de I’inégalité. L’intérét protégé n’est pas I’intérét général.

18.  Dans cette politique, la justice coloniale se singularise par le mécanisme pénal
applicable a I’indigene constitué par le Code de I’indigénat et les tribunaux indigénes. D’un
c6té, le Code de I’indigénat est « un véritable pouvoir de commandement » que le colonisateur
s’est doté pour asseoir sa politique « au prix parfois de la violation des libertés individuelles® ».

t31 ». De ’autre coté,

Il constitue le « dispositif juridique chargé de réguler la violence de 1’Eta
la procédure devant les tribunaux indigénes est singuliére en raison de I’investiture d’un
« administrateur-juge » et d’un temps de procés particuliérement court. La domestication de la
justice par I’administration, les atteintes aux droits et aux libertés individuelles, le non-respect
des droits de la défense, la discrimination et I’oppression caractérisent la Justice de

I’occupation.

19.  Dans un second temps, pendant la période néocoloniale malgache (de 1960 a 1972),
comme dans d’autres jeunes Républiques, I’Etat s’engage dans la conquéte de la pleine
souveraineté. L’intérét général se définit a travers cette reconquéte de la souveraineté nationale
par opposition a I’intérét des colonisateurs, intéréts des particuliers. Il se déduit, dans ce
contexte, de I’identité du décideur. Tant que la décision est attribuée a 1’autorité malgache, et
non aux colons, il est dans I’intérét général. Mais 1’abstraction de la notion permet, une fois
encore, les derives. L’intérét effectivement protégé n’est pas celui de la majorité mais reste
celui de la minorité dirigeante. Cette définition néocoloniale de I’ordre public survit au

néocolonialisme et se maintient pendant les décennies socialistes (1972 a 1992).

20.  Pour la Justice, la période néocoloniale et les années du socialisme sont marquées par
le mimétisme. Les traits de la Justice coloniale sont entérinés et codifiés. La centralisation
politique du socialisme va de concert avec I’embrigadement de la Justice qui est une pratique
coloniale. La Justice peine a redresser des tares structurelles et procédurales héritées de la
colonisation. Les pratiques procédurales expéditives, dont I’information sommaire des

tribunaux indigenes, sont entérinées par le nouveau code de procédure pénale. Il en est de méme

2 R, Maunier, Sociologie coloniale, Paris, Doumat-Montchrestien, 1932, t. 1, p. 30.

30 H. H. Mbodj, L organisation de la justice pénale en Afrique occidentale frangaise. Le cas du Sénégal de 1887
a laube des indépendances (1887-1960), Thése en Droit, Université Cote d’Azur, 2017, p. 31.

31 1. Merle, « Retour sur le régime de ’indigénat : genése et contradiction des principes répressifs de I’empire
frangais », French Politics, Culture and society, N°20, 2002, p. 92.
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pour I’attribution de pouvoirs judiciaires a des autorités administratives dont I’officier du

ministére public qui disparait du droit francais en 1953.

21.  L’échec du socialisme, la mondialisation et la reconnaissance des droits de I’Homme
du début des années quatre-vingt-dix redéfinissent I’intérét général et 1’ordre qu’il requiert.
« Le retour au pluralisme s’est accompagné d’une abondante proclamation des droits et libertés
dans les nouvelles constitutions africaines qui en présentent de véritables chartes, ce qui
marque une rupture d’avec le passé autoritaire des régimes africains®® ». Toutes ces libertés
batissent une société multiculturelle. « Le droit est devenu la seule norme commune disponible.
La ou les valeurs sont multiples, contradictoires ou absentes selon les cas, le juge lui tranche.

De 1a vient qu’il apparaisse (...) le nouveau clerc de la religion des droits de I'Homme33 ».

22.  Désormais, I’ordre public se définit comme la réalisation des droits de I’Homme.
« Dans ce nouvel ordre social, I’Etat (...) n’a plus vocation a défendre un intérét général
abstrait, calqué sur un idéal de vie définis par des dogmes religieux, mais un intérét général
fondé sur la garantie des libertés individuelles et du choix de vie de chacun® ». Les plus
importantes de ces droits et libertés protégés sont le droit a la vie et a la liberté de circuler, qui
sont des préalables pour exercer les autres libertés. Ces libertés premiéres sont protégees par le
droit a la sOreté. Ce dernier est un droit contre I’arbitraire, qu’il soit privé ou public. « L’idée
de sdreté vient condamner dans un méme mouvement la violence privée, sanctionnée par la loi
pénale, et la violence publique des agents de la répression qui prétendent s’en affranchir® ».

Elle dote I’individu de nouvelles armes contre 1’autrui et contre I’Etat.

23.  Toutefois, «la sOreté n’est (...) pas toujours une face de la liberté individuelle, une
assurance de protection des droits fondamentaux de la personne humaine (...), elle est aussi cet
objet de la police (...) et ce but ultime de la législation pénale, ce fondement du droit de punir
accordé a la société pour se défendre contre les délinquants® ». Le droit a la streté impose
également a 1’Etat I’obligation d’intervenir pour protéger les droits fondamentaux. Il vient

Iégitimer le recours au pouvoir répressif pour protéger les libertés individuelles.

32 B. Guéye, « La démocratie en Afrique : succes et résistances », Pouvoirs, 2009/2, N°129, p. 5-26, p. 9.

3 D. Salas, « Le juge aujourd’hui », Droits, N°34, 2001, p. 61-72, p. 64.

34 Y. Joseph-Ratineau, La privatisation de la répression pénale, These en droit, Aix Marseille, 2013, p. 5, citant
Variations autour de [’idéologie de I'intérét général, J. Chevallier (dir.), Centre universitaire de recherches
administratives et politiques, Picardie, t. 1, 1978, p. 11.

3 Sizaire, 2013, op.cit., p. 22.

36 J.-L. Halpérin, « Ambivalences des doctrines pénales modernes », Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, 2010/1 N° 1, p. 9-16, p. 12.
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24.  De ce fait, parallelement au développement de la notion de sdreté comme un
encadrement de 1’exercice du pouvoir répressif étatique évolue un mouvement contraire qui
renforce ce pouvoir en raison de la sireté. Ce mouvement est la pénalisation de la société. Il se
manifeste dans la multiplication des incriminations. Des agissements déviants dans des
domaines qui relévent habituellement du droit civil font I’objet de sanction pénale. Désormais,
des disciplines comme le droit pénal du travail ou encore le droit pénal des affaires
apparaissent. D’autres domaines qui relévent traditionnellement de la réglementation
administrative sont également pénalisés. Tel est le cas de la reglementation des évacuations des
eaux usées, avec le Code de I’eau pour Madagascar. De ce fait, de nouvelles incriminations

s’ajoutent aux anciennes infractions pénales faisant de plus en plus intervenir le juge.

25.  Paradoxalement, ce mouvement de pénalisation qui tend a la protection des libertés peut
entrainer un effet attentatoire aux droits de I’Homme. « L’aggravation de la répression peut
menacer (...) les libertés de chacun quand s’effacent ou disparaissent les garanties procédurales

et judiciaires attachées aux libertés fondamentales®’ ».

26.  Entre ces deux mouvements s’émancipe une nouvelle notion de la justice : la réalisation
de I’équilibre, sinon le balancement, entre le pouvoir répressif et les droits de ’Homme. Le
proces doit garantir la satisfaction et I’équilibre « entre deux intéréts également puissants,
également sacrés, qui veulent a la fois étre protégés, I'intérét général de la société qui veut la
juste et prompte répression des délits, I'intérét des accusés qui est lui aussi un intérét social et
qui exige une compléte garantie des droits de la collectivité et de la défense®». Dans le
reglement des différends, le droit au procés équitable définit I’ordre dans le procés et rétablit

I’ordre dans la société.

27.  Pour Madagascar, plusieurs textes internationaux protecteurs des droits de ’Homme,
dont le droit au proces équitable, ont été ratifiés. La ratification octroie une force supra
Iégislative aux traités en vertu de 1’article 137 de la Constitution actuellement en vigueur. En
plus, ces textes internationaux sont intégrés dans le corpus constitutionnel depuis la
Constitution de la Troisieme République a travers le préambule. Ce préambule a pleine valeur
constitutionnelle en application de ’article 13 de 1’Ordonnance N°62-041 du 19 septembre

1962 sur le droit interne et le droit international privé.

37 Halpérin, 2010, op.cit., p. 16.
38 F. Hélie, Traité de 'instruction criminelle ou théorie du Code d’instruction criminelle, t. 1, Paris, Plon, 2¢me

édition, 1866, p. 4.
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28. La Charte internationale des droits de I’Homme fait partie de ces traités
constitutionnalisés. Elle est composée de la Déclaration Universelle des droits de I’Homme de
1948, et des deux pactes onusiens dont le Pacte international des droits économiques, sociaux
et culturels, et le Pacte international des droits civils et politiques. La Constitution integre

¢galement la Charte africaine des droits de I’Homme et des peuples.

29. Selon la Déclaration Universelle des Droits de I’Homme, toute personne a droit a un
recours effectif devant les juridictions nationales (article 8). L’arrestation arbitraire et la
détention arbitraire sont interdites (article 9). Cette Déclaration prescrit le droit, en plein
égalité, a ce que toute cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal
indépendant et impartial (article 10). Elle consacre le droit a la présomption d’innocence
jusqu’a ce que la culpabilité soit établie au cours d’un proces public ou toutes les garanties

nécessaires a sa défense lui ont été assurees (article 11).

30.  Le Pacte International des Droits Civils et Politiques énonce, dans son article 14, le
droit au procés équitable. Selon cet article 14, ce droit au proces équitable inclut le droit a un
tribunal compétent, indépendant et impartial. Il inclut le droit a la présomption d’innocence.
Plusieurs droits de la défense sont également consacrés : le droit a I’information judiciaire, le
droit au conseil, le droit a étre jugé dans un délai raisonnable, le droit a produire des
témoignages a I’appui de sa défense, le droit a étre jugé dans une langue que la personne
comprend, le droit a ne pas étre contraint a s’auto-incriminer et le droit & un double degré de
juridiction.

31.  La Charte Africaine des Droits de I’Homme et des Peuples consacre le droit & ne pas
étre arrété ou détenu arbitrairement (article 6), le droit de saisir des juridictions compétentes,
le droit a la présomption d’innocence, le droit & la défense et & un défenseur, le droit a étre jugé
dans un délai raisonnable et le droit & un tribunal impartial (article 7). Elle consacre également

le droit a des tribunaux indépendants (article 26).

32.  Ces ratifications permettent de se référer a I’interprétation internationale de ce droit. Si
les Iégislations pénales de fond restent des « expressions de la souveraineté et du particularisme
national de chaque Etat® », le droit du procés pénal est marqué par une internationalisation en
raison du développement des questions de droits de I’'Homme. La tendance générale se lit dans

un « affaiblissement du role autoritaire et répressif de 1’Etat, au profit d’un procés de défense

3 R. Schmelck, « OU en est la politique criminelle ? », Pouvoirs, N°16, 1981, p.79-88, p.80.
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[0 . Les droits de I’Homme font

(...) au cours duquel les parties privées jouent un role essentie
que le procés ne soit plus 1’apanage des magistrats subi par les parties privées. Ces derniéres

participent, désormais, de maniere substantielle dans la construction de la veérité judiciaire.

33.  Le procés s’entend, dans la présente étude, de la démarche déclenchée par une plainte,
une dénonciation ou sur une initiative du magistrat du ministére public et menant vers
I’exécution de la décision judiciaire qui en résulte. Le rapport du procés avec 1’ordre est formel
et substantiel. Dans le rapport formel, le proces restaure 1’ordre a travers des rituels
minutieusement codifiés. « L’espace judiciaire suspend, pour un instant, toutes les différences
habituelles de rang entre les hommes (...). Il incarne 1’ordre, il crée 1’ordre, il est ’ordre. (...)

Rien n’est soumis au hasard : tout obéit & la loi, tout est harmonie*!».

34.  Dans le rapport substantiel, le proces, s’il est équitable, restaure 1’ordre public. Le
proces est dit « équitable » quand il se déroule a travers « une procédure contradictoire avec
égalité des armes pour les parties*? » selon Halpérin. L’équité, dans ce sens, se définit ainsi
dans 1’égalité des armes et le principe du contradictoire. Certains auteurs soulignent, dans la
notion d’équité, les droits des victimes. « Cette équité doit se traduire d’au moins trois fagons
. les droits de la victime doivent étre respectés, la loi doit prévoir et organiser une égalité des
armes entre les parties et la victime doit pouvoir s’exprimer lors d’un débat contradictoire et
public®® ». D’autres invoquent les droits de la défense : « Une procédure juste et équitable [...]
apparait comme le procédé ou le processus qui permet de réaliser I’idéal de justice que

représente le respect des droits de la défense** ».

35.  Cependant, I’équité consacre 1’¢galité des droits de tout citoyen, victime ou suspect.
« La société doit sOreté et tranquillité a tous et justice a chacun ; il faut donc que tous les
citoyens puissent aisément se plaindre, que 1’on puisse s’assurer d’un homme sur des soupgons

mais que 1’on ne juge que sur une conviction compléte* ». Cette égalité est le fondement de la

40 X. Pin, « La privatisation du procés pénal », RSC, N°2, 2002, p.245-261, p. 245.

41 Garapon, 2001, op.cit., p. 43.

42]. -L. Halpérin, « La preuve judiciaire et la liberté du juge », Communications, 2009/1, N°84, p. 21-32, p.31.
43 G. Lopez, S. Protelli, S. Clément, Les droits des victimes, Paris, Dalloz, Etats de droit, 2007, 2éme éd., p. 17
4 Guidicelli-Dellage, Geneviéve. « Les droits de la défense » in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice,
Paris, PUF, 2004, p. 365.

4 A, Duport, « Principes fondamentaux de la police et de la justice », présentés au nom du Comité de Constitution
le 22 décembre 1789, in Archives parlementaires du 1787 a 1860 : recueil complet des débats législatifs et
politiques des Chambres francaises. Premiere série, 1787 a 1799. Tome X, du 12 novembre 1789 au 24 décembre
1789, p. 745.
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régulation contemporaine du réglement des litiges, le droit au proces equitable étant « un

instrument de maintien de la paix qui investit le champ du réglement des différends*® ».

36.  L’égalité des armes se réfere aux droits a la défense de sa cause devant le juge dans des
conditions préservant la possibilité de gagner le proces. Elle garantit aux parties 1’opportunité
d’avancer leurs moyens. Elle exclut toute faveur accordée & une partie et qui crée un
déséquilibre attentatoire a cette possibilité de gagner le proces. Ce principe de 1’égalité des
armes génere plusieurs composantes du droit au proces équitable comme I’impartialité ou

’assistance judicaire.

37.  En vertu du principe du contradictoire, les parties sont astreintes & se communiquer
leurs moyens de défenses et les éléments de preuve afin qu’ils puissent étre débattus. Pour le
juge, le principe du contradictoire 1’oblige a ne prendre en considération que les éléments de
preuve soumis aux débats. « Aucun élément de preuve ni aucun argument ne doit servir de
fondement & une décision pénale sans avoir été préalablement soumis a la discussion des parties
et de leurs avocats*’ ». Il doit donc écarter tout élément de preuve qui ne remplit pas cette

condition du « contradictoirement débattu ».

38.  L’énoncé législatif du droit au proceés équitable détaille davantage ses composantes. Il
est constitué de plusieurs composantes relatives au juge, a la relation du juge avec les

justiciables, a la relation des parties entre elles et au proces dans son ensemble.

39.  Premiérement, le juge doit étre indépendant et impartial. D’un c6té, ’indépendance se
définit comme 1’absence d’une interférence de 1’extérieur dans le processus de la résolution du
litige. De I’autre coté, I’impartialité se définit comme 1’absence de partie prise ou de faveur
accordée a I’'une ou a I’autre des parties. Le principe d’indépendance protége le magistrat en
premier lieu, avant de protéger le justiciable tandis que le principe d’impartialité défend
I’'usager de la justice contre la personne du juge. « L'indépendance est un statut (...),
I'impartialité une vertu®® », puisque ’indépendance est opposable au tiers, et 1’impartialité est

requise a soi-méme.

40. Deuxiéemement, la relation du juge avec le justiciable est gouvernée par les régles de
son accessibilité, de la présomption d’innocence et des droits de la défense. L’accessibilité est

la possibilité réelle pour tout citoyen de déclencher I’action pénale. Cette accessibilité doit étre

46 Djie Bouin, 2018, op. cit., p. 4.
47 Sizaire, 2013, op. cit., p. 30.
483, Guinchard et J. Buisson, Procédure pénale, Lexis Nexis, 10eme éd., 2014, p. 367.
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indépendante des situations financiéres du plaignant. « Les Etats doivent veiller & ce que les
personnes vivant dans la pauvreté jouissent du droit a un recours effectif par le biais de
mécanismes judiciaires, quasi-judiciaires, administratifs et politiques lorsque des actes ou des
omissions compromettent ou menacent leurs droits fondamentaux*® ». Dans son interprétation,
I’accessibilité recouvre également la certitude de la sanction et de la réparation en cas de

condamnation.

41.  Laprésomption d’innocence, quant a elle, est la regle selon laquelle toute personne mise
en examen est innocente jusqu’a ce que sa culpabilité soit établie par une décision définitive
d’une juridiction compétente. « La présomption d’innocence étant le principe, la conviction
intime doit la renverser par une certitude raisonnable® ». Cette certitude nait de la preuve de
la culpabilité fournie par la partie poursuivante, le ministére public. « Toute incertitude sérieuse

(...) dans la culpabilité rend illégale la condamnation®! ».

42.  Troisiemement, dans son ensemble, le procés doit se dérouler dans un laps de temps
raisonnable. La notion de délai raisonnable fait 1’objet de développements doctrinaux et
jurisprudentiels considérables. Elle inclut deux délais de traitement judiciaire du dossier, le
délai minimal et le délai maximal. D’un c6té, « la seule idée d’une justice expéditive nous est-
elle insupportable (...), les deux termes nous paraissent réciproquement se nier® ». De I’autre

coté, la promptitude de la sanction garantit son efficacité.

43. En outre, la notion d’équité se réfere au pouvoir modérateur du juge, « une réaction a
posteriori des juges face aux applications injustes d’un droit posé a priori®® ». 1l « a pour objet
d’atténuer la rigueur d’une régle de droit, dans son application a un cas particulier® ». 11 s’agit
d’une flexibilité encadrée. « Statuer en équité ce n’est pas rejeter ou refuser la loi, mais (...)
équilibrer la mise en ceuvre de cette loi en fonction de principes qui ne sont au fond que des

cadres d’interprétation : la bonne foi, la loyauté, la proportionnalité, I’appréciation du caractere

49 Conseil des droits de ’'Homme, Principes directeurs sur 1’extréme pauvreté et des droits de 'Homme, résolution
N°21/11 adoptée en Septembre 2012, §46.

50 A. André, Essai sur [’équité en droit pénal, Thése en droit, Montpellier, 2015, p.298.

51 G. Stefani, Quelques aspects de I'autonomie du droit pénal, Dalloz, 1956, p. 38. V. Cass. crim., 13 janvier 1894,
DP, 1898, I, 286 et Cass. crim., ler juin 1934, DH, 1934, p. 399.

52 A, Garapon, 2001, op.cit., Préface de J. Carbonnier, p. 15.

%3 J. Fischer, Le Pouvoir modérateur du juge en droit civil francais, Marseille, PUAM, 2004, p. 339.

% G. Cornu, L apport des réformes récentes du Code civil a la théorie du droit civil, polycopié, Les cours de droit,
1970-1971, p. 232.
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excessif de I’application de la régle®». Le procés équitable est alors le procés ou le juge, dans

un pouvoir normatif, ajuste la norme lors de I’interprétation et de I’application.

Obijet de la these
44.  Cette thése traite de ces pouvoirs répressifs, le fondement du systéme de Justice qui est
I’ensemble mobilisé pour le rétablissement d’un ordre bafoué. Elle tient compte de deux séries
de rapports qui modeélent ces pouvoirs. Il y a, tout d’abord, les rapports internes de la Justice,
parce que chacun des éléments qui la constituent évolue individuellement, générant une
évolution continue des rapports intrasystémiques. Il y a, ensuite, les rapports externes compte
tenu de I’ordre a rétablir, parce que cet ordre est une notion en perpétuelle construction, variant
dans le temps et dans I’espace. Ces deux séries de rapports, intrasystémiques puis externes,
définissent la dynamique des pouvoirs répressifs. Cette étude analyse la dynamique des

pouvoirs répressifs a Madagascar depuis les années coloniales a nos jours.

45.  Dans ce sens, cette étude de la justice pénale est une thése de droit public. Le droit
pénal, en ce qu’il réglemente les rapports entre les particuliers en sanctionnant les
comportements déviants, est traditionnellement considéré comme relevant du droit privé. Ce
classement est entériné par la compétence du magistrat judiciaire en matiere pénale. Toutefois,
contrairement au droit civil, cette appartenance fait I’objet de discussions doctrinales parce que
le droit du proces pénal reglemente également les modalités d’exercice du pouvoir étatique, de
la réglementation de 1’action publique et de I’application des sanctions. « La prééminence de
I’intérét social dans 1’ordre des intéréts pénalement protégeés, et le role tenu par I’Etat tout au
long du processus répressif, séparent profondément le droit pénal du droit privé pour le
rapprocher davantage du droit public® ». Le droit pénal est, en réalité, un droit & la frontiére
de la summa divisio, regroupant des aspects le rattachant au droit privé comme au droit public.
Cette étude aborde 1’aspect publiciste du droit pénal parce qu’elle analyse la dynamique des

pouvoirs répressifs 8 Madagascar a partir de 1896, début de 1’occupation frangaise.

Intéréts et objectifs de la these

46.  L’enjeu de cette démonstration est tout d’abord académique en ce qu’elle apprécie la

séparation des trois pouvoirs publics, a savoir le Législatif, I’Exécutif et le Judiciaire dans la

%5 B. Bernabé, « L’office du juge et la liturgie du juste », Cahiers philosophiques, 2016/4, N° 147, p. 48-67, p. 54.
%6 Joseph-Ratineau, 2013, op. cit, p. 2.
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sphére de la répression. Elle renseigne sur 1’équilibre, le cas échéant I’ampleur du déséquilibre,
entre ces pouvoirs. Elle mesure ’écart entre cet équilibre théorique et la réalité de la

cohabitation des acteurs dans la Justice pénale.

47.  Ensuite, elle met en rapport les pouvoirs des magistrats du ministére public, mandataires
de la société dans le proces pénal, avec le pouvoir des juges, gardiens des droits aux libertés
fondamentales. Elle met également en rapport le pouvoir de ces mandataires avec le pouvoir
des justiciables découlant du droit au proces équitable. Cette constatation est utile pour nourrir
une réflexion comparative, notamment avec le droit frangais. L’étude conjointe de ces deux
droits demeure pertinente en raison de 1’essai de juxtaposition dont ils ont fait I’objet pendant
I’occupation. En effet, le statut du magistrat du ministére public fait 1’objet de débats
doctrinaux et jurisprudentiels en raison de son ambivalence : un magistrat qui est partie au
proces. Pour le droit frangais, ce statut évolue grace a la jurisprudence européenne des droits
de I’'Homme. Pour le droit malgache, le magistrat du ministere public continue de décerner un

titre de détention tout en étant partie au proces.

48.  Cette these revét un intérét académique également dans cet essai d’inventorier, malgré
les fluctuations permanentes de la notion d’ordre a rétablir, des traits structurels et fonctionnels
de la justice pénale malgache. Ces reperes permettent d’en apprécier 1I’évolution, le cas échéant,

d’en dresser les dérives qui bloquent la sécurisation des justiciables.

49.  Unintérét pratique découle de ces intéréts académiques. Cette thése se destine a étre un
outil suscitant la réflexion chez les professionnels judiciaires. Elle avance un état des lieux de
la justice. Elle propose une explication de cet état. Elle retrace une histoire dans laquelle le
professionnel judiciaire, qu’il reléve de la police, de la magistrature, de I’avocature ou méme
de I’organe d’administration de ces corps, construit la qualité de la justice. Cette qualité est le
gage de la satisfaction du justiciable. En tout temps et en tout lieu, la construction de la paix

sociale est tributaire de cette satisfaction, et de ce fait, de la volonté du professionnel judiciaire.

50.  Cette volonté transparait dans I’interprétation de la loi. L’acte d’interprétation,
nécessaire pour résoudre chaque cas, fait que la proaction normative du professionnel judiciaire
intervient dans le quotidien du procés pénal. Elle est d’ailleurs rendue incontournable par la
prolifération législative. « Ces libertés par rapport a la loi, ce n'est pas le juge qui les a prises,

mais le législateur qui les lui a offertes par la phénoménale augmentation du volume des textes
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de loi : trop de lois ont tué la Loi® ». Ceci est d’autant plus vrai quand I’ordre consacré par la
loi rompt avec 1’idée de justice. « Beaucoup de lois se servent-elles, par la force des choses, de
formules plus ou moins vagues dont I’interprétation et 1’application dépendent de la pratique®®

».

51. Dans ce sens, cette étude met en évidence le deséquilibre entre les garanties de
I’indépendance et les garanties de 1’impartialit¢ du magistrat & Madagascar. Elle met en
exergue le besoin de renforcer le respect de la déontologie judiciaire. Cette derniere est « un
complément indispensable au statut exceptionnel garanti au juge par les différentes facettes de
I’indépendance judiciaire » et « représente un facteur primordial du succés des institutions

judiciaires, dont elle assure la légitimité>® ».

52.  Enfin, méme si I’objet premier de cette thése n’est pas d’étudier le progrés de
Madagascar dans la réalisation du droit au procés équitable, elle permet cette analyse. En effet,
la ratification fait que les traités sont opposables aux autorités malgaches. En vertu de ces traités
protecteurs des droits de I’Homme, Madagascar a 1’obligation de respecter, de protéger et enfin

de promouvoir ces droits, dont le droit au proces équitable.

53.  L’obligation de respect prescrit a I’Etat de ne pas porter atteinte aux droits énoncés dans
le traité. Il s’agit d’une obligation d’abstention. Elle s’impose aux organes centraux de I’Etat,
ses démembrements administratifs déconcentrés ou décentralisés ainsi que les autorités
judiciaires. En vertu de cette obligation étatique, les magistrats a Madagascar doivent veiller a

diriger et a administrer le proces conformément aux exigences du droit au proces.

54.  L’obligation de protection, quant a elle, est une obligation mettant en scene trois
acteurs : 1’Etat, le protégé et le tiers. Dans cette obligation, I’Etat doit empécher que le tiers
viole les droits de chaque citoyen. L’acte de protection est un acte positif tandis que 1’acte de
respect est acte passif, une abstention. Cette protection contre le tiers doit étre effective sur

I’ensemble du territoire de 1’Etat partie.

55.  L’obligation de promotion consiste dans le devoir de I’Etat de mettre a jour la
législation interne conformément aux nouvelles obligations internationales qui lui sont
opposables. Cette mise en conformité peut prendre des formes diverses : I’abrogation ou la

modification, ou méme la promulgation de nouvelles lois. L’obligation de promotion impose a

57 P, Girard, « L’évolution du réle des juges », Les cahiers du droit, 2001, Vol. 42, N°3, p. 361-371, p. 368.
8 CEDH, Arrét du 26 avr. 1979, Sunday Times contre Royaume-Uni, § 49.
%9 L. Huppé, « Les fondements de la déontologie judiciaire », Les cahiers de droit, 2004, Vol. 45, p. 93-131, p.94.
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1’Etat de garantir « un recours effectif a I’individu dont les droits auront été méconnus ou violés
chaque fois que pareil recours n’est pas prévu par le droit interne®® ». Ce recours effectif et

fonctionnel est garanti par la réalisation du droit au proces équitable.

56. A chaque étape de son histoire pénale, Madagascar va progressivement s’approprier

une partie de ce triptyque d’obligations. Cette thése permet de mesurer cette progression.

Demarche
57.  L’initiative d’entamer ces travaux de thése nait du constat du mépris du citoyen
malgache envers la Justice étatique. Cet environnement d’incompréhension est le quotidien
judiciaire a Madagascar. Pourtant dans les cours et les tribunaux, les salles d’audience ne

désemplissent pas. Le citoyen ne peut se passer du service public de la justice.

58.  Dans un premier temps, les rapports des pouvoirs répressifs dans la justice malgache a
été étudiée par rapport au droit au proces équitable prévue la Charte Africaine des Droits de
I’Homme et des Peuples. La référence a ce traité a été choisie pour la singularité que la Charte
défend dans sa lettre. Tres vite, il a fallu abandonner 1’idée de singularité que la jurisprudence
africaine elle-méme n’a pu défendre. Les rapports répressifs sont, de ce fait, étudiés par rapport

au droit au proces équitable, un standard international.

59.  Le premier défi a été d’accéder aux sources judiciaires anciennes. Les archives
judiciaires malgaches a Anosy Antananarivo sont complétement désordonnées et une grande
partie détruite. Cette theése aurait été certainement plus fournie en partant d’une archive
exhaustive. Toutefois, le centre d’intérét étant le rapport des pouvoirs et non les décisions
judiciaires, les données partielles recueillies ont permis de construire et d’avancer une

argumentation.

60.  Le deuxieme défi a été d’introduire 1’aspect pratique au sein des discussions abordées
dans cette these. Pour chaque sujet, il a fallu essayer de déceler les pratiques judiciaires du
Code de procédure pénale parce que les rapports de pouvoirs se décélent dans le quotidien et
non dans les lois. Les informations et les données qui viennent de ces observations ne sont pas

référenceées, elles sont constatées au niveau des juridictions.

8 P, Mertens, « Le droit a un recours effectif devant 1’autorité nationale compétente dans les conventions
internationales relatives a la protection des droits de I’homme », in Rapport sur la protection internationale des
droits de I’homme présenté au Centre de recherches et d’études de droit international de I’ Académie de La Haye,
1967, p.447-470, p.455.
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61. L’analyse est volontairement élargie au-dela des interprétations fournies dans le cadre
des etudes sur Madagascar pour plusieurs raisons. Pour la justice coloniale, particulierement,
la Iégislation des pays colonisés a été quasi-uniforme. Des textes réglementaires appliqués dans
certaines colonies ont été transposés dans d’autres colonies. Il en est, en 1’occurrence, du code

de I’indigénat, repris & Madagascar.

62.  Plus globalement, le droit au proces équitable, notre référence dans I’appréciation de la
justesse de la justice est une notion essentiellement internationale. La lecture de ce droit n’est
pas forcément une interprétation émise dans 1’analyse de la situation malgache. Le Droit du
proces pénal, a I’image de ce droit au proces équitable qui le régule désormais, fait I’objet d’une
standardisation internationale qui échappe a I’affirmation identitaire nationale. Il est a
souligner, par ailleurs, que les avis doctrinaux exprimés dans des theses en droit sont
privilégiés. Ce choix s’explique par I’intention de faire ressortir notre apport au sein de la

réflexion académique sur le sujet.

Problématique
63. La Justice pénale est une aréne ou s’engage la lutte continuelle de différents acteurs
pour disposer du pouvoir répressif. Ni la séparation des pouvoirs étatiques, encore moins leur
équilibre, n’est acquise. Cette lutte est parfois sournoise, mais jamais interrompue. Le décideur
du traitement pénal que subit le récalcitrant a 1’ordre social, @ un moment donné et dans un
milieu donné, varie. Il convient, de ce fait, de distinguer I’appareil judiciaire d’Etat, donc la
structure, et le pouvoir répressif, I’essence, qui devrait lui appartenir. En effet, « 1’autorité

judiciaire n’a pas et n’a jamais eu le monopole du droit de punir®® ».

64.  Une série de questionnements permet d’agencer la démonstration, objet de la présente
these. Ils s’articulent sur les acteurs tenants des pouvoirs répressifs, sur la répartition de ces
pouvoirs entre eux, sur la consistance de ces pouvoirs, sur les moyens et la procédure d’exercer
ces pouvoirs, et sur les limites qui encadrent ces exercices et les controles qu’elles subissent.
A un temps donné dans la période étudiée (de 1896 a nos jours), en quoi consiste 1’ordre &
rétablir ? Quel organe distribue les pouvoirs répressifs ? Quels acteurs exercent ces pouvoirs ?

Dans quel ordre de prépondérance ? Quelle est la nature de ces pouvoirs, arbitraires ou liés ?

81 A. Guinchard, Les enjeux du pouvoir de répression en matiére pénale. Du modéle judiciaire a lattraction d’un

systéme unitaire, Paris, LGDJ, 2003, p. 4.
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Comment et dans quel cadre s’exerce ce pouvoir ? Quel est I’organe de contréle ? Quelle est

la sanction de ce contrdle ?

65.  Aprés la synthése des réponses a ces questions, quel est I’état des pouvoirs répressifs a
ce moment donné ? En conséquence, sachant que la justesse se définit comme la conformité

aux prescriptions du droit au procés équitable, la justice est-elle juste ?

Plan
66.  Notre problématique se répartit en trois masses : des pouvoirs répressifs subtilisés des
mains des magistrats vers les administrateurs, des pouvoirs répressifs rajustés en raison de leur
basculement vers les magistrats et les justiciables, et des pouvoirs répressifs rajustés mais
fragilisés. Cette répartition consacre les trois grandes tendances des dynamiques des pouvoirs
répressifs. De ce fait, notre démonstration est agencée en trois parties, et non en deux parties

comme il est d’usage pour une thése en droit.
Partiel. Les pouvoirs répressifs subtilisés
Partie 2. Les pouvoirs répressifs rajustes

Partie 3. Les pouvoirs répressifs fragilisés

67.  Cette structuration du raisonnement par les tendances de dynamiques des pouvoirs et
est choisie au détriment d’une démarche par 1’équilibre des périodes de temps étudiées. Elle
fait mieux ressortir 1’évolution substantielle des dynamiques abordées. La premiere partie
recouvre, en conséquence, la période entre I’année 1896, début de 1’occupation frangaise a
Madagascar, et I’année 1990, fin de la Deuxiéme République et de 1’¢re socialiste. La seconde
partic recouvre la période allant de I’année 1990 a I’année 2010, fin de la Troisieme
République. La troisiéme partie débute a partir de 1’année 2010, avénement de la Quatriéme

République.
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PARTIE | - LES POUVOIRS REPRESSIFS
SUBTILISES

« Il nest pas un point du droit que I'histoire ne peut éclairer®? ».

b2Hélie (F.), Traité de I'instruction criminelle ou théorie du Code d'instruction criminelle, Tome 1, 1866, p 454.
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68. L’objet de cette premicre partie est de démontrer que, de 1896 a 1990, le pouvoir
répressif est subtilis¢é des mains de I’appareil judiciaire par D’appareil exécutif. Cette
subtilisation s’opére au début de 1’occupation pour asseoir 1’atteinte de la domination coloniale.
Elle est le fait des administrateurs coloniaux qui établissent une architecture de commandement
centralisé facilitant I’oppression. Les droits de I’Homme qui justifient 1’entreprise coloniale
dans les discours de propagande en France métropolitaine sont dénaturés et remplaces par

I’asservissement aux fins d’exploitation (Titre 1).

69. Lors de I’accession a I’indépendance, cette situation de subtilisation du pouvoir est
entérinée dans la jeune République malgache. La dénonciation des violations des droits de
I’Homme a servi pour les luttes indépendantistes. Mais la réalisation de ces droits n’est pas une
priorité. L’appareil judiciaire, démuni du pouvoir répressif, sert le dessein de la République

néocoloniale puis de la République socialiste (Titre 2).
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TITRE1l. L’ACCAPAREMENT DU POUVOIR:
LES CONTRADICTIONS EN MILIEU
COLONIAL

« En un mot, c’est l’arbitraire établi par le droit

et au nom méme du droit®® ».

70.  Les actes successifs qui régissent 1’occupation frangaise a Madagascar sont le traité de
protectorat (du 17 février 1885 au 5 ao(t 1896), la loi d’annexion (du 6 ao(t 1896 au 27 octobre
1946), la Constitution de la Quatrieme Républigque francaise (du 28 octobre 1946 au 13 octobre
1958) et enfin la Constitution de la Cinquiéme République francaise (du 14 octobre 1958 au
26 juin 1960). En vertu de ces textes, Madagascar est un protectorat, une colonie, un territoire

d’outre-mer puis une République au sein de la Communauté francaise.

71.  Toutefois, les actes juridiques constituent plus des évolutions de discours que des
changements substantiels des rapports franco-malgaches. Les traits politiques comme la
discrimination et 1’exploitation demeurent malgré le changement de statut juridique du
territoire occupé. De ce fait, dans le développement qui suit, la « colonisation » et

I’« occupation » seront indifféeremment utilisées.

72.  Ce titre démontre que, tout au long de 1’occupation, I’ Exécutif colonial s’empare du
pouvoir répressif. Cet accaparement se fait au détriment de la population mais également au
détriment du magistrat. Il s’opére dans un environnement politique de contradictions. Vis-a-
vis de la population, il est voilé d’un discours humaniste qui cache I’asservissement (Chapitre
1). Vis-a-vis du magistrat, 1’époque coloniale se caractérise dans un démantélement de la

Justice, créant un désordre qui affaiblit le juge et dénature la justice (chapitre 2).

73.  Ces traits du pouvoir répressif du temps de la colonisation constituent les données
structurelles initiales a partir desquelles 1’évolution du pouvoir répressif a Madagascar sera
appréciée. Comment s’orchestrent les contradictions qui permettent cet accaparement du

pouvoir répressif par I’Exécutif ? Quels acteurs interviennent dans cet environnement de

8 Le Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 28.
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subtilisation du pouvoir répressif ? Qui répartit le pouvoir répressif ? Quelle est la teneur de la
partie du pouvoir repressif dont détient chaque acteur ? Comment se répercute cette

répartition ? Ces questions sont traitées dans le présent titre.
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Chapitre 1. Les droits humains en milieu colonial

I’humanisme par I’asservissement

74.  Dans les pays colonises, les références aux droits humains sont dans le discours colonial
de justification de I’occupation. La colonisation aurait été nécessaire pour transmettre la
civilisation a des peuples qui ne la connaissent pas (section 1). Réduisant la notion des droits
de 'Homme aux droits des hommes blancs, ce discours de « détournement des droits de
I’Homme® » justifie toute I’entreprise coloniale du second empire frangais. Mais la logique
coloniale est incompatible avec 1’idée des droits humains. Le discours se contredit

intrinséquement ou est contredit par la pratique qui s’en suit.

75.  L’objet de ce chapitre est de démontrer cette contradiction entre le discours et la
pratique. Il permet d’inventorier les traits marquants du paysage juridique des droits de
I’Homme dans le contexte colonial & Madagascar. Pour ce faire, la premiere section de ce
chapitre aborde le contenu du discours de la mission civilisatrice (section 1). Des écrits des
auteurs dont la majorité sont contemporains de 1’époque sont volontairement restitués afin de
transcrire fidélement 1’ossature de 1’idéologie démontrée, par la suite, mensongere (section 2).
En effet, la prédation exclut toute perspective d’égalité et de liberté, principes moteurs des
droits de ’Homme. Dans la colonisation, le discours de I’humanisme est associ¢ a la pratique

de I’asservissement.

76.  Ce discours et cette pratique ne sont pas spécifiques de la colonisation francaise a
Madagascar. La colonisation de I’ille ayant commencé tardivement, les administrateurs de
Madagascar s’inspirent des expériences des autres colonies. Ils transposent les 1égislations et
les modes d’administration des autres territoires. Tel est le cas pour le systeme d’indigénat ou
des travaux forcés. En outre, plusieurs textes législatifs et réglementaires adoptés en Métropole,
ayant une portée d’application a I’ensemble des colonies frangaises, impliquent des similitudes
dans 1’administration des colonies. De ce fait, nos recherches ont été étendues a travers des

ouvrages portant sur les autres colonies qui ont inspiré I’administration coloniale a Madagascar.

64 G. Manceron, Marianne et ses colonies. Une introduction a [I’histoire coloniale de la France, Paris, La
Découverte/ Ligue des droits de I’homme, 2003, p. 10.

29



Section 1. Le discours colonial : la mission civilisatrice

77.  Toute I’histoire coloniale témoigne d’une ségrégation voulue et entretenue avec le
discours de la mission civilisatrice. Jules Ferry, dans son discours a 1’Assemblée Nationale
frangaise avant le vote des crédits pour I’expédition coloniale 8 Madagascar, avance : « Il y a
pour les races supérieures un droit, parce qu’il y a un devoir pour elles. Elles ont le devoir de
civiliser les races inférieures® ». Deux affirmations ressortent de ce discours : la théorie de la
hiérarchie des races (paragraphe 1), et ses principales conséquences, le devoir et le droit de

civiliser (paragraphe 2).

78.  Lathéorie de la hiérarchie des races est consacrée comme la position officielle francaise
a travers ce vote du crédit de financement de 1I’expédition coloniale a Madagascar le 30 juillet
1885 (291 voix contre 142 voix). Elle reste la position officielle pendant les décennies qui
suivent bien qu’elle trahisse les acquis révolutionnaires sur les droits humains et les fondements
de la République. Cette mission civilisatrice, qui synthétise la théorie de la hiérarchie de race

et celle du devoir de civiliser, est I’objectif prétendu de la colonisation.

Paragraphe 1.  La théorie de la hiérarchie des races

79.  «La supercherie coloniale a été de faire croire que quiconque venant d’une civilisation
qui a inventeé les droits de I’'Homme et le vaccin contre la rage est un civilisé, quels que soient
ses actes, tandis que celui qui appartient a une civilisation ou I’on marche pieds nus et ou I’on
ignore 1’écriture serait un barbare, quelles que soient ses valeurs®® ». La mission civilisatrice,
en ce qu’elle sous-entend la relation hiérarchique entre deux groupes de personnes, est
attentatoire aux droits humains. Elle prone et défend I’inégalité entre les hommes comme une
certitude implacable, et de 1a, ’exploitation d’une race par une autre comme 1’ordre naturel

dans leur cohabitation.

80.  Lamodélisation de la société coloniale, pour la réalisation de ce dessein, met en rapport
deux groupes d’acteurs : les indigenes et les blancs. Cette distinction est fondamentale a la
colonisation en ce qu’elle est préalable a tous ses actes. Le premier groupe humain, inférieur,
constitué par le peuple des colonies dénommé « les indigénes », est sous la sujétion du second

groupe, supérieur car civilisé et donc civilisateur. « Le mot indigéne (...) sert a qualifier la

8 J. Ferry, Le devoir de civiliser. Discours du 28 juillet 1885 a la Chambre des Députés avant le vote des crédits
extraordinaires pour financer [’expédition a Madagascar, Paris, Points, Les grands discours, 2010, p. 44.
%Manceron, 2003, op.cit., p. 304.
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population aborigéne d’un territoire de colonisation qui a été soit annex¢ a la France, soit placé
sous son protectorat, soit confié a son mandat®’ ». La théorie de la hiérarchie des races explique
I’infériorité des indigénes par ses caractéristiques physiques et ses aptitudes intellectuelles et
sociales. L’indigéne n’est pas blanc donc il est inférieur. Le critére racial pose, avant tout, le
principe de la discrimination de faciés. Les différences de la « constitution physique®® »,

notamment la couleur de la peau, suffisent a légitimer la domination.

81. Il faut distinguer tout d’abord le blanc du noir, inventer ensuite les caractéristiques a
affubler le noir pour masquer une distinction physique impropre pour I’opinion publique
métropolitaine. Dans le sous-bassement de la théorie de la hiérarchie des races, la noirceur de
la peau de I’indigéne fait présumer une « incapacité absolue d’organisation et de progrés® »,

une inaptitude « & définir ses besoins véritables’ ».

82. Il convient de le caricaturer afin de prétendre a I’arriération de sa race. Les indigénes
font ’objet d’exhibitions publiques’ pour convaincre 1I’opinion qu’ils sont des sous-hommes,
attardés et constitutifs des dangers pour eux-mémes. La théorie de la hiérarchie des races
invente 1’indigéne. Elle lui a, par la suite, inventé un passé fait de « long et tragique récit de
guerre, de massacres, de razzias, de pillages, de servitudes affreuses’? », défini des inaptitudes
intellectuelles et des pratiques inavouables. Parallelement, elle éléve I’Europe comme le
« centre de gravité du monde », dotée d’une civilisation « d’élites et de qualité » dont elle est
« le berceau illustre™ », peuplée de blancs d’une « primauté naturelle’ ». La théorie confine la
notion de civilisation et la définit comme un ensemble de traits culturels et idéologiques d’une
société propre a la culture occidentale : la civilisation est la culture occidentale, la culture des

populations « indigenes » n’en constitue pas une.

83.  Pour les expéditions coloniales frangaises du dix-neuviéme siécle, la civilisation a

transmettre inclut les valeurs acquises de la Révolution de 1789. Parmi ces valeurs figurent les

57 H. Solus, Traité de la condition des indigenes en droit privé, Paris, Sirey, 1927, p. 11.

8 P, Aznan, L armée indigéne nord-africaine, Paris, C. Lavauzelle et Cie, 1925, p. 39.

89 E. Renan, La réforme intellectuelle et la morale, 1871, Paris, (Buvres complétes, Calmann-Lévy, 1947 cité par
Manceron, 2003, op.cit., p. 34.

0°S. El Mechat, « Introduction », in Les administrations coloniales XIX&-XX® siécles, Esquisse d’une histoire
comparée, S. El Mechat (dir.), Rennes, Presse Universitaire de Rennes, 2009, p. 13-22, p. 15.

"L Voir notamment la Présentation de J.-P. Aubert, H. Cartier, Comment la France « civilise » ses colonies, Paris,
Les nuits rouges, p. 7 : « Au jardin zoologique d’acclimatation du Bois de Boulogne, entre des sauriens et des
singes, des Canaques, installés dans des cages, étaient présentés aux gogos » ; L’auteur renvoie a 1’ouvrage
collectif Zoos humains, Paris, La découverte, 2002.

2 A. Sarraut, Grandeur et servitude coloniales (1931), Paris, L’Harmattan, 2012, p. 81.

3 Sarraut, 1931, op.cit.,, p. 5etp. 9.

"4Manceron, 2003, op.cit., p. 117.
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droits énumérés dans la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen (DDHC) de 1789.
Dans ces conditions, les expéditions sont censées se distinguer des pratiques francaises
antérieures et de celles d’autres pays prétendument humanistes”. L universalisation des droits
de ’'Homme est 1’objectif principal. La colonisation en devient un acte noble et respectable. La
France fait de la colonisation, « acte primitif de force, une admirable création de droit’® » et

cette innovation la glorifie.

84.  Mais avant que les indigénes soient aptes, et de ce fait, fondés a réclamer des droits de
I’Homme et a en jouir, «les droits de ’Homme sont inapplicables dans les possessions
francaises’’ ». L’accomplissement de la mission civilisatrice est incontournable avant
d’envisager une application des droits de I’Homme dans les colonies. Ces droits
n’appartiennent qu’aux hommes et les indigénes ne le sont pas, du moins, pas encore. En
attendant ’accomplissement des « transfigurations’® », quand les sauvages deviennent des
hommes, la France a restreint 1’universalité des droits humains, excluant les indigénes que le
colonisateur considére comme « incapables d’exercer les droits qui leur seraient accordés en
raison de la faiblesse de leur constitution intellectuelle et psychologique’ ». La colonisation
prend du temps. Ne pas bousculer le processus de transmission des valeurs. L’incapacité des
indigenes d’assimiler a la hate des notions nouvelles, quoique meilleures, requiert la patience
du colonisateur. La compression du processus serait nuisible aux indigénes. Les droits humains
leur sont refusés pour les protéger, les leur accorder est « inopportun et méme dangereux® »
eu égard a leur état de nature. L’indigene est, par conséquent, la cause du traitement qu’on lui

inflige.

85. La mission civilisatrice a, dés lors, conduit a « la réduction des droits de ’Homme aux
droits de I’homme blanc® », au « blanchiment des droits de I’Homme®? ». La France, a

manipulé la notion des droits de I’Homme pour le « triomphe singulier (...) des droits des

S« Le Frangais est altruiste ; son génie a le go(t de I’'universalisme ; son humanisme, son sens du bien et du beau,
son esprit d’équité fomente les conceptions altruistes qui débordent le cadre national pour étendre sur I’humanité
entiére un réve de justice, de solidarité, de bonté fraternelles. (...) Il s’approche des autres races pour les aider,
leur plaire et s’en faire aimer. (...) Il veut redresser les torts, défendre les faibles et les opprimés, (...) protéger les
masses indigénes contre ’atroce tyrannie des roitelets », Sarraut, 1931, op.cit., p. 73.

76 Sarraut, 1931, op.cit., p. 74, p. 73, p. 49, p. 68 et p. 69.

" e Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 26.

78 Sarraut, 1931, op.cit., p. 182.

8 e Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 42.

80Solus, 1927, op.cit., p. 37.

8Manceron, 2003, op.cit., p. 148.

82 A. Camus cité par Manceron, 2003, op.cit., p. 7 et p. 304.
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francais contre les droits de I’Homme 33». Cette « trahison de I’héritage révolutionnaire®* »,

notamment par la substitution de la hiérarchie des races a 1’égalité et de la contrainte a la liberté,
est soulevée lors des débats a la Chambre des Députés avant le vote de crédit pour financer
I’expédition coloniale a Madagascar. Lors de son intervention, contestant la théorie de par Jules
Ferry, Georges Clemenceau souléve « I’abus pur et simple de la force (...) pour s’approprier
I’homme, le torturer, en extraire toute la force qui est en lui au profit du prétendu

civilisateur 8 »

86.  Le détournement de ces droits s’opere de deux manicres. Tout d’abord, puisque seul
I’homme blanc est un homme, il faut que I”’homme de couleur épouse la civilisation de I’homme
blanc pour réclamer ces droits. La mission civilisatrice tend alors a ’uniformisation des
hommes avec le moule de la civilisation européenne. Or, les droits humains reconnaissent la
diversité des hommes et n’aspirent pas a leur standardisation mais a la standardisation de leurs
relations en posant la coexistence des libertés comme leur encadrement basique. Ensuite, la
théorie de la hiérarchie des races, en excluant les indigénes du bénéfice des droits de I’'Homme
et en rattachant les indigénes dans les colonies, donc des espaces géographiques bien
déterminés, circonscrit des zones de non-droits de I’Homme, dans lesquels ils ne peuvent étre
revendiqués. La théorie dénature les droits de I’Homme dans le principe d’universalité qui les

régit, qu’elle remplace par la sélectivité géographique.

87.  Lathéorie de la mission civilisatrice restreint le concept d’action humanitaire, de survie
de I’homme, dans la survie et le mieux-étre des européens qui cherchent des matiéres premieres
et des débouchés pour leurs industries en plein essor au cours du dix-neuvieme siécle. On
reconnait un « pseudo-humanisme » qui a « rapetissé les droits de I’Homme » dans « une
conception étroite et parcellaire, partielle et partiale et, tout compte fait, sordidement

raciste®® ». « Sorte d’apartheid colonial 4 la francaise ? Assurément®’ ».

8 e Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 31.

8Bancel, 2003, op.cit., p. 57.

8 G. Clemenceau, Débats a la Chambre des Députés du 30 juillet 1885.

8 A, Césaire, Discours sur le colonialisme, Paris, Présence africaine, 1955, p. 12-13.
87Le Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 18.
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Paragraphe 2.  Le devoir et le droit de civiliser

88.  Cet écart artificiel entre les européens et les non-européens expliquerait « 1’inégalité
des races humaines comme une évidence et la colonisation comme une nécessité® ». Selon
Sarraut, la colonisation est incontournable pour la survie de I’humanité, et ce, pour deux raisons

: I’appel des indigénes et la gestion des ressources naturelles.

89.  La supériorité impose le devoir de civiliser et d’aider la race inférieure. La race
supérieure a 1’obligation « de prendre charge de cet incapable, de le mettre, lui aussi, en valeur,
de la cultiver, physiquement et moralement, de le protéger contre lui-méme®® » ou contre le
petit nombre d’entre eux qui se sont érigés en tyrans pour ses semblables. Tel aurait été le cas
pour Madagascar ol « le gouvernement Hova tyrannise les autres peuplades® », toujours selon
Sarraut. La colonisation est un devoir philanthropigue et humanitaire, un devoir d’assistance
pour assurer la « régénération des races inférieures ou abatardies®» dans une logique de la

solidarité humaine.

90. Par ailleurs, « I’inégale répartition des ressources et des richesses, la dissemblance des
valeurs humaines, la disparité de leurs facultés, la différence des influences climatériques
appelaient I’initiative humaine a corriger, pour un salut collectif, 1’injustice et le caprice des
révolutions de la nature® ». L’intelligence humaine d’exploiter les ressources se trouve en
Europe, alors que les ressources exploitables dans les colonies ou les populations sont inaptes
a les mettre au profit. Le déplacement des européens vers ces pays est utile pour la survie de
I’humanité. En I’absence de ressources nouvelles les européens périssent et en [’absence des
européens, les indigenes, détenteurs incapables, périssent. La colonisation est nécessaire pour
tous. Les propriétaires naturels des ressources deviennent des simples détenteurs au profit de
toute I’humanité. Cette appropriation juridique des ressources des pays colonisés a légitimé
I’invasion du colonisateur qui s’en est investi administrateur. Dans ces développements, il
apparait également que la colonisation est, non seulement un devoir pour la race blanche, mais
elle I’est également pour les races inférieures, celui de 1’accepter pour leur propre bien et pour

celui de ’humanité.

8Manceron, 2003, op.cit., p. 20.

8 Sarraut, 1931, op.cit., p. 73.

% Sarraut, 1931, op.cit., p. 82.

1 Renan, 1947, op.cit., cité par Manceron, 2003, op.cit., p. 134.
92 Sarraut, 1931, op.cit., p. 16-17.
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91.  Ce devoir, dans sa grandeur, implique le droit du colonisateur. Selon le discours de
Jules Ferry a la Chambre des Députés le 27 mars 1884, « Si nous avons le droit d’aller chez
ces barbares, ¢’est parce que nous avons le devoir de les civiliser ». Le devoir fonde le droit, le
« droit du fort a aider le plus faible » qui est « le droit le plus noble et le plus haut de tous® ».
La mutation juridique du devoir de civiliser en droit de civiliser releverait d’un simple « bon
sens® », d’une logique qui écarte I’utilité de toute démonstration. De ce devoir nait un droit a
tout dans les colonies. « Ils peuvent disposer, si tel est leur bon plaisir, des choses, des hommes

et méme des femmes® ».

92.  En bref, le discours colonial de la mission civilisatrice brille par son habileté a
extrapoler des constructions juridiques secondaires des constructions juridiques primaires
érigées a partir de la notion d’indigéne inventée pour 1’occasion. Tout s’explique par les
caractéristiques vraisemblablement évidentes et factuelles de 1’indigéne. Elles lui sont, en
réalité, attribuées a cause de sa couleur de peau. Il est intellectuellement incapable de s’assumer
parce qu’il est indigene. Il n’a pas de droits parce qu’il est indigéne. Ensuite 1’incapacité
intellectuelle de I’indigene fonde la théorie de la hiérarchie des races, qui, a son tour, débouche
sur un devoir d’assistance que les races dites supérieures exercent, prétendument pour
I’indigene, mais a vrai dire sur I’indigéne. Le devoir d’assistance humanitaire du colonisateur

génére un droit de pillage.

93.  La transformation du devoir de coloniser en droit de coloniser est également une
construction juridique inédite puisque si le devoir implique habituellement un droit, 1’identité
de I’objet du droit avec 1’objet du devoir est improbable. Cette improbabilité¢ devient une
impossibilité quand, I’identité de I’objet est doublée de 1’identité des acteurs en interférence,
c¢’est-a-dire quand le débiteur du devoir de faire est également le créancier de ce méme droit.
La théorie crée une confusion juridique entre la qualité de débiteur et la qualité de créancier
dans une méme personne. Pourtant, I’ensemble de ces constructions juridiques doctrinales sont
entérinées par des dispositions législatives qui régissent la colonisation et légitimer

I’asservissement.

9 Sarraut, 1931, op.cit., p. 74.
9 J. Ferry, Discours a la Chambre des Députés le 27 mars 1884, le 25 juillet 1885 et le 27 juillet 1885
% Le Cour Grandmaison, 2010, op.cit., p. 27.
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Section 2. La pratique coloniale : ’asservissement

94.  La législation de la Troisitme République francaise, en vigueur au début de la
colonisation a Madagascar, ne fait aucune référence a I’extension de 1’application de la DDHC
de 1789 dans les colonies. Néanmoins, le discours de la mission civilisatrice exige, en trompe-

I’eeil, quelques références législatives aux droits de I’THomme a destination des colonies.

95.  Les engagements internationaux remplissent cette fonction de mirage : entretenir dans
I’opinion publique internationale et métropolitaine I’image de défenseur des droits humains
pour les peuples opprimés d’Afrique. La Conférence de Berlin de 1885 et la Convention de
Saint-Germain en Laye de 1919, entre autres, abordent 1’abolition de I’esclavage en Afrique en
I’absence des représentations africaines. Une fois les conquétes coloniales terminées, il faut
perpétuer le mythe de la colonisation bienfaisante par 1’insertion de quelques conventions

protectrices des droits humains dans le paysage juridique des colonies, dont Madagascar.

96.  L’insertion de ces conventions dans 1’ordre juridique colonial obéit au principe de la
spécialité conventionnelle des colonies, une dérivée du principe de la spécialité législative.
« Le statut conventionnel peut étre diversifié aussi bien que le statut 1égal® ». Le privilége
d’appréciation administrative de 1’opportunité d’application des lois francaises a Madagascar
est étendu aux traités. « Un traité qui ne prévoit aucune indication relative a sa sphere
d'application ne peut étre exécuté que sur le territoire métropolitain® ». En I’absence de clause
territoriale, le Gouverneur Général a travers la faculté de procéder a la promulgation de 1’acte
de ratification sur le territoire dont il a la charge, exerce également le privilége d’appréciation

de la faculté d’extension®.

% P, Lampué, « L'application des traités dans les territoires et départements d'outre-mer », A.F.D.., 1960, Vol 6,
p. 907-924, p. 909.

9 D. Bardonnet, « La succession aux traités a Madagascar », A.F.D.I, Vol 12, 1966, p. 593-730, p. 613.

%En illustration de 1’exercice de cette faculté, citons les termes de la lettre du 5 mai 1898 émanant du gouverneur
général de Madagascar, Gallieni, pour le ministre des colonies dans laquelle il expose son choix de ne pas rendre
applicable, a Madagascar, une convention franco-bulgare de 1897. « Par dépéche du 8 mars dernier, vous avez
bien voulu me faire connaitre qu'une convention commerciale, dont j'ai pris connaissance au Journal officiel de la
République francaise du 28 janvier 1898, avait été signée entre le Gouvernement francais et la Bulgarie a la date
du 4 juin 1897. Aux termes de son article 12, cet acte diplomatique deviendrait applicable a Madagascar, si le
bénéfice en était réclamé dans le délai d'un an, a dater du jour de I'échange des ratifications. J'ai I'nonneur de vous
rendre compte que je ne vois aucun avantage a ce que le bénéfice de la convention franco-bulgare soit étendu a la
colonie ». Archives nationales, Section d'outre-mer. Mad. 361 -988 cité par Bardonnet, 1966, op.cit., p. 623.
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97. Deux cent quatre-vingt-douze traités sont ratifiés par la France pendant 1’occupation
francaise a Madagascar et rendus applicables sur le territoire malgache®®. Certains d’entre eux

sont protecteurs des droits de ’Homme :

- Les deux Accords sur la répression de la traite des blanches : I'Arrangement
international, conclu a Paris le 18 mai 1904 et la Convention internationale, signée
a Paris le 4 mai 1910 rendus applicables par P’arrété du 2 décembre 1921
promulguant le décret du 7 février 1905 promulguant I'Arrangement de 1904 et le
décret du 23 aolt 1912 promulguant la Convention de 1910, J.O.M., 10 décembre
1921, p. 1417 ;

- La Convention de Genéve du 25 septembre 1926 sur l'esclavage, rendu applicable
par I’arrété du 9 septembre 1931 promulguant le décret du 8 juillet 1931 portant
promulgation de la Convention de Genéve gque le Gouvernement francais avait signé
le 11 décembre 1926, J.0.M., 12 septembre 1931, p. 876 ;

- Laconvention de Genéve le 11 octobre 1933, relative a la répression de la traite des
femmes majeures ;

- La Convention du 31 mars 1953 relative aux droits politiques de la femme ;

- LaConvention du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés rendu applicable par
I’Arrété du 31 mars 1956 promulguant le décret du 2 mars 1956 relatif a la
publication dans les Territoires d'outre-mer et dans les Territoires sous tutelle de la
convention de 1951, J.O.M. du 7 avril 1956, p. 884.

98.  Toutefois, « aux colonies plus qu’ailleurs il faut faire la part entre les textes tels qu’ils
sont publiés au Journal officiel et leur application'® ». Les droits humains reconnus par ces
traités, pas plus que les autres, ne recoivent pas une application. « Entre le colonisateur et le
colonisg, il n’y a de place que pour la corvée, I’intimidation, la pression, la police, I’imp6t, le
vol, le viol, les cultures obligatoires, le mépris, la méfiance, la morgue, la suffisance, la
muflerie, des élites décérébrées, des masses avilies'® ». Les discriminations sous-tendues dans
le discours politique de la mission civilisatrice sont flagrantes dans les pratiques coloniales
d’oppression. Pour Madagascar, le pouvoir a été pris par les guerres (de conquétes), consolidé

par la ruse (d’un protectorat devenu annexion), et gardé par 1’asservissement. Cet

9 Voir Bardonnet, 1966, op.cit., p. 632 et suivants.
100 Cartier, 2006, op.cit., p. 44.
101 Césaire, 1955, op.cit., p. 19.
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asservissement a lieu pendant toute 1’occupation, sous la loi d’annexion (paragraphe 1) mais

¢galement pendant 1’Union frangaise (paragraphe 2).

Paragraphe 1.  L’asservissement sous la loi d’annexion (de 1896 a 1946)

99.  Deux guerres ont eu lieu entre France et Madagascar dans le cadre de la conquéte
coloniale. La premiere date de 1883 a 1885. La France bombarde les principaux ports du pays,
a savoir, ceux de Tamatave et de Majunga. La guerre prend fin avec la signature, le 17 février
1885, a Tamatave, du traité de protectorat « fondé sur 1’indépendance fonctionnelle du pays
protégé et de I’Etat conquérant, sur le respect de la diversité des institutions indigénes%2 ». Le
royaume malgache espére « contenir les prétentions de conquéte de la France!® » et la France
pense consolider son assise a Madagascar. Malgré cet accord, renforcé par la signature du traité
du 5 aolt 1890 entre la France et I’ Angleterre attribuant Madagascar a la premiére et Zanzibar
a la seconde, I’occupation francaise est loin d’étre effective. Le protectorat reste théorique du
fait de la résistance sournoise des « Hova », la bourgeoisie a laquelle appartient le premier
ministre malgache, également époux de la reine, Rainilaiarivony. Ortolland invoque des

« déboires du traité de protectorat de 188519 ».

100. De ce fait, la France déclenche en 1894 une nouvelle guerre, en prétextant « I’assassinat
de quelques francais!® » cette année-la avec un corps expéditionnaire constitué « de tirailleurs
sénégalais venant de toutes les possessions francaises d’Afriquel®® ». Il est formé de « dix-
mille hommes dont cing mille y laissérent leur peau'®” ». La défaite de Madagascar aboutit a
la signature d’un nouveau traité de protectorat signé par la Reine Ranavalona Il, le 1*" octobre
1895. C’est un traité de protectorat économique et politique qui prévoit le maintien de la
monarchie de I’ile. Ce protectorat prend fin de maniere unilatérale. Il s’agit ici, une fois de
plus, d’une construction juridique découlant de la théorie de la hiérarchie des races, consistant
en la caducité de tout traité conclu avec les Etats dont les territoires sont considérés comme de
zones de non-droits, « que ces territoires soient peuplés ou dépourvus d’habitants, car leurs

populations sont considérées comme sauvages'®® ». Dés lors, la loi d’annexion, votée a

102 3, Harmand, 1910, op.cit., p. 22.

1%3Manceron, 2003, op.cit., p. 20 et p. 151.

104A, Ortolland, « La justice. A Madagascar et aux Comores », in J. Clauzel (dir.), La France d’outre-mer (1930-
1960). Témoignages d’administrateurs et de magistrats, Karthala, Paris, 2003, p. 673-697, p. 673.

105 Cartier, 2006, op.cit., p. 8.

1%Manceron, 2003, op.cit., p. 156.

107Cartier, 2006, op.cit., p. 8.

1%8Manceron, 2003, op.cit., p. 146 et p. 148.

38



I’ Assemblée nationale frangaise le 6 aolt 1896, déclare Madagascar comme une possession
francaise. Quelques mois plus tot, en février 1896, la Reine Ranavalona Il quitte Madagascar

pour I’ Algérie, contrainte a 1’exil.

101. Albert Sarraut soutient que la colonisation « est une sorte de révolution économique,
politique et morale : elle veut étre et sera bienfaisante dans ses résultats ; mais elle n’en sera
pas moins offensive par ses premieres destructions ». 1l admet, dans cette affirmation, les
violences des premieres années coloniales pendant lesquelles elle « n’est qu’une entreprise

d’intérét personnel, unilatéral, égoiste, accomplie par le plus fort sur le plus faible!®®

». Il argue,
ensuite, une évolution de la pratique coloniale car la « béatitude égoiste ne dure pas'® » et

I’humanisme du francais le rattrape.

102. Cependant, I’invariable de la colonisation pratiquée a Madagascar est I’asservissement,
au-dela des changements de gouverneurs généraux, des étapes coloniales ou méme de la
Constitution francaise. Cette continuité s’explique par la constance de 1’objectif d’exploitation,
I’enrichissement de la métropole par I’accaparement des richesses des colonies. « La chasse au
profit, sous le masque de I’ceuvre civilisatrice n’a jamais cessé d’étre la véritable et unique
cause de la colonisation!! ». Elle s’explique également par la constance des moyens pour y
parvenir : I’instauration et la restauration, le cas échéant, de I’ordre public colonial. Cet ordre
est assuré par ’asservissement, qui peut varier d’intensité dans 1’espace et dans le temps, mais

sans disparaitre.

103. Pour Madagascar, la France adopte la doctrine du colonialisme par association. Au
début de I’occupation, cette doctrine, par opposition a 1’assimilation, préconise une
reconnaissance de 1’identité¢ de la colonie et tente d’aménager une coha