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Tribune

Une nouvelle rubrique
a la Revue Juridique de I’Océan Indien :

la chronique de droit malgache

Randianina RADILOFE
Enseignant-chercheur contractuel en droit public
Université de Picardie Jules-Verne

lanjatiana RANDRIANANDRASANA
Docteur en droit de [’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne,
chargée d’enseignement a [’Université d ’Antsiranana

et a I’Université Catholique de Madagascar

« De loin, de trop loin, nous devinons I’'immense difficulté intellectuelle de
I’entreprise ou sont engagés les juristes de Madagascar. (...) Combien plus
mouvementé, tourmenté, semble étre présentement le chantier du droit malgache.
Non seulement table rase n’y a pas été faite (et ¢’était raisonnable) de la tradition.
Mais entre les architectes qui offrent leurs services éclate la diversité des
écoles »?.

Pres de cinquante ans plus tard, cette citation du Doyen Carbonnier traduit
indubitablement la réalité de la recherche juridique a Madagascar aujourd’hui. En
effet, le droit malgache est un terrain d’études des plus fascinants pour un juriste
publiciste. On y fait face a des situations inédites telles que 1’absence de
I’Assemblée nationale pendant un semestre ou la demande de déchéance du
Président de la République a quelques mois des élections présidentielles. Le droit
malgache dispose ainsi d’une faculté d’adaptation considérable, et la Haute Cour

! Préface de J. CARBONNIER, in R. RARIJAONA, Le concept de propriété en droit foncier a
Madagascar (étude de sociologie juridique), Paris, Cujas,1967, p. 3-4.
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Constitutionnelle le rappelle dans ses décisions, parfois elles aussi inédites,
lorsqu’elle fait référence a des « circonstances exceptionnelles »2.

Cette premiere édition d’une chronique — qui se voudra annuelle pour les
prochaines éditions — consacrée au droit public malgache s’est attelée a retracer
I’actualit¢ du droit public, du droit constitutionnel jusqu’au droit de
I’environnement en passant par le droit international public. Cette édition couvre
ainsi la période du 1* juillet 2018 au 31 juillet 2020 pour montrer 1’évolution du
droit public malgache, et notamment la maniere dont il peut s’adapter d’un régime
politique a I’autre.

Outre I’actualité relative au droit public interne, la récente actualité en droit
international public mérite que ’on s’y attarde : le différend territorial entre
Madagascar et la France qui, pendant des décennies, était laissé de coté®; ou
encore le litige qui oppose la République de Madagascar a un investisseur étranger
qui prend (presque)* fin cette année 2020 apres une saga judiciaire qui aura duré
une décennie.

Cette chronique se veut certainement exhaustive sur la période qu’elle
couvre. Cependant, la difficulté d’acces aux documents reste une réalité a laquelle
les auteurs ne peuvent pas toujours pallier. En effet, ils regrettent I’absence de
publication des décisions de justice®. Se faisant, la chronique consacrée au droit
administratif qui, pourtant est, par nature prétorienne, se limite a une revue de
I’actualité 1égislative — publiée — de la période.

Par ailleurs, une grande partie des textes les plus intéressants et marquants
du droit de I’environnement malgache ont été adoptés avant la période étudiée®.
Les grandes lignes des décisions de justice en la matiere deviennent
progressivement connues du grand public, la protection de 1’environnement

2 Voir la Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018 Relative a une requéte en déchéance du
Président de la République Hery RAJAONARIMAMPIANINA.,

3 Ce différend fera 1’objet d’un article doctrinal rédigé par Vonintsoa RAFALY dans cette
premiére série d’articles publiés parallelement a la chronique, V. RAFALY, « Un panorama
juridique sur le statut des Tles Eparses du Canal du Mozambique », RJOI, ce numéro.

4 Une requéte en annulation de la sentence arbitrale CIRDI du 17 avril 2020 a été déposée au
mois d’aott 2020.

5 La Haute Cour Constitutionnelle faisant office d’exception, ses décisions étant publiées
régulierement sur son site officiel. Voir http://www.hcc.gov.mg/

%11 en est ainsi par exemple de la création de la chaine spéciale de lutte contre le trafic de bois
de rose et/ou de bois d’ébeéne et de la répression des infractions relatives aux bois de rose et/ou
bois d’¢bene (2015), du décret portant interdiction de la production, de I’importation, de la
commercialisation, de la constitution de stock et de 1’utilisation des sachets et des sacs en
plastique sur le territoire national (2017) et enfin du décret portant réglementation de I’acces et
du partage des avantages découlant de I’utilisation des ressources génétiques (2017).
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devenant un sujet d’intérét pour les Malgaches. Néanmoins, la jurisprudence reste
difficilement accessible aux personnes qui cherchent a I’étudier.

Malgré ces difficultés, cette chronique tente de contribuer a une meilleure
compréhension du droit malgache, au-dela des préjugés liés a un héritage colonial.
Ainsi, une sélection de travaux publiés’ lors de la période de référence de la
chronique fait 1’objet d’une derniére partie de cette chronique. En outre,
parallélement a cette premicre édition, une série d’articles doctrinaux de
chercheurs malgaches consacrés a plusieurs pans du droit public et de la science
politique est publiée dans ce numéro®.

Cette chronique pose ainsi les jalons d’une réflexion qui incitera les jeunes
chercheurs malgaches a mener des travaux sur les questions relatives a I’actualité
du droit public interne, et ce, malgré la difficulté de cette entreprise. Elle
encouragera également, on 1’espere, a un meilleur acces aux décisions de justice
pour les citoyens, mais également pour les chercheurs de tous horizons qui
s’intéressent au droit public malgache. Dans une décision récente du 3 juillet
2020, la Haute Cour Constitutionnelle elle-méme rappelle que « la loi doit garantir
a D’enseignement et a la recherche leurs possibilités de libre développement
scientifique, créateur et critique »°.

" Ou a paraitre sous peul.

8 L. CHUK HEN SHUN, « L’arbitrage et les personnes morales de droit public dans la
protection des investissements », RJOI, ce numéro.

J. DOMINIQUE, « Réflexions sur la non-politique navale de Madagascar : le role militaire et
stratégique invisible de la Grande Ile dans 1I’Océan indien », RJOI, ce numéro.

V. RAFALY, «Un panorama juridique sur le statut des fles Eparses du Canal du
Mozambique », RJOI, ce numéro.

J. RAMASY, « Armée et constitutions : le cas de Madagascar », RJOI, ce numéro.

® Considérant n°12 de la Décision n°10-HCC/D3 du 3 juillet 2020 concernant les textes
régissant les Etablissements publics et les Universités publiques par rapport a la loi relative a la
Banque centrale, par interprétation de I’article 95 de la Constitution.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 461







Articles

DROIT CONSTITUTIONNEL
SCIENCES POLITIQUES

Armée et constitutions :
le cas de Madagascar

Dr. Juvence F. RAMASY!

Maitre de Conférences, Université de Toamasina, Madagascar
Résumé :

L histoire des constitutions et de l’institution militaire a pris une nouvelle tournure avec la
militarisation du systeme politique malgache a partir de 1972. Le r6le sans cesse croissant des
élites militaires se caractérisa par une déficience de légitimité institutionnelle, qui emmena ces
derniéres a la recherche d’une légitimité constitutionnelle. Cette question de légitimité prendra
tout au long de [’histoire le pas sur la légalité constitutionnelle. En effet, afin de consolider son
pouvoir, linstitution militaire élaborera des textes qui complétent voire se substituent a la loi
fondamentale. Par ailleurs, [’institution militaire sera l'instrument d’'une nouvelle légitimité
dite nationale sur laquelle s ’appuieront les tenants du pouvoir. Le partage du pouvoir entre les
élites civiles et les élites militaires se manifestera par une répartition des roles et
responsabilités en matiere de défense et de sécurité. Cela s inscrit dans une volonté de limiter
la présence des « hommes en armes » aux postes de décision. L effacement progressif de ces
derniers sera rendu possible par une réforme du secteur mais surtout par [’élaboration de
dispositions constitutionnelles et légales confortant les autorités civiles dans la gestion de la
défense. Cette contribution tachera de montrer la trajectoire particuliere des élites martiales
malgaches notamment au regard de la visibilité d’autres militaires en Asie ou en Afrique sur
la scéne politique ou dans la conquéte de I'Etat. |l s’agira de s’intéresser a la place de
Uinstitution militaire au sein de 1’Etat notamment d’un point de vue constitutionnel. Par
ailleurs, il conviendra également de s interroger Sur les voies constitutionnelles pouvant limiter
le prétorianisme. En définitive, cela pose la question de ['implémentation et de la consolidation
de la démocratie dans un Etat hybride dirigé par des démocrates patrimoniaux.

Mots clés : armée ; élites ; constitution ; démocratie ; démocratisation ; Etat

1 L auteur peut étre contacté a I’adresse électronique suivante : jramasy@gmail.com
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Abstract :

Constitutional and military history have taken a new turn since the militarization of the
Malagasy political system in 1971. The ever-increasing role of the military elite has been
characterized by a lack of institutional legitimacy, which has led the said elite to seek out
constitutional legitimacy. This issue of legitimacy has taken precedence over constitutional
legality throughout history. Indeed, in order to strengthen its power, the military developed
some texts meant to complete or supersede the Supreme Law. Furthermore, the military has
been the vector of the so-called “national” legitimacy upon which those holding the reins of
political power have relied. Power sharing between the civil and military elites has occurred
through the division of roles and responsibilities regarding defense and security. This is in line
with the desire to limit the presence of the armed forces in decision-making positions. The
gradual stepping aside of these armed forces has come about due to a reform within the sector
but above all due to the development of constitutional and legal rules intended to strengthen
the role of the civil authorities in defense management. This paper seeks to demonstrate the
specific trajectory of the Malagasy military elite, particularly with respect to the visibility of
Asian and African armed forces on the political stage but also with respect to the conquest of
State power. This study thereby focuses on the military’s status within the Malagasy State,
particularly from a constitutional perspective. Furthermore, questions arise as to the
constitutional means to limit praetorianism. Ultimately, this raises questions about the
implementation and consolidation of democracy in a hybrid State led by patrimonial democrats.

Keywords: Armed forces, constitution, democracy, democratization, elite, State
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Introduction : les conservateurs armés de Dordre
constitutionnel

Au moment des indépendances, le constitutionnalisme africain s’est inspiré
des modeles européens notamment au regard des concepts et des techniques de
droit constitutionnels?. Ainsi, dans la majorit¢ des Etats subsahariens
francophones, 1’adoption de la Constitution francaise de 1958 qui a érigé les Etats
membres de la Communauté en Etats indépendants, a eu des conséquences tant
sur le plan politique que sur le plan constitutionnel. En effet, « d’une part, les
principes de [’organisation constitutionnelle et politique étaient imposés aux
nouveaux Etats (...) d’autre part, la forme des constitutions qui devaient étre
adoptées par les Etats membres de la Communauté était largement
prédéterminée® ». Les premicres constitutions africaines s’inscrivent dans une
dimension hybride dans la mesure ou le mimétisme s’accompagne de certains
particularismes. Par contre, la greffe de 1’€difice politique et constitutionnel ne se
réalisera pas entierement* et sera parfois abandonnée notamment en raison de
I’intrusion de 1’élément prétorien dans la politique. Madagascar abandonnera le
legs constitutionnel lors de la militarisation® du systéme politique a partir de
1972°. Le role sans cesse croissant des élites’ militaires se caractérisa par une

2 A, MOYRAND, « Réflexion sur D’introduction de I’Etat de droit en Afrique noire
francophone », Revue internationale de droit compare, 1991, vol. 43, n° 4, p. 854.

3 D. G. LAVROFF, Les systemes constitutionnels en Afrique Noire et les Etats Francophones,
Paris, Pédone, 1976, p. 15.

* B. BADIE, L Etat importé. L’ occidentalisation de I'ordre politique, Paris Fayard, 1992, p.
334.

® La militarisation ou militarisme est ’interférence prétorienne des armées avec le pouvoir
politique dont le coup d’Etat constitue la forme la plus achevée : voir a ce sujet M.-L. MARTIN,
Le Soldat africain et le politique : essais sur le militarisme et [ état prétorien au sud du Sahara,
Toulouse, Presses de 1’Institut d’Etudes Politiques de Toulouse, CRDP, 1990, p. 39. Nous
pouvons également parler de prétorianisation c’est-a-dire la « situation ou les militaires d’une
société donnée exercent un pouvoir politique indépendant dans cette société de [ utilisation ou
la menace d’utilisation de la force ». Voir sur ce point A. PERLMUTTER, The Military and
politics in modern times: on professionals, praetorians and revolutionary soldiers, New haven,
Yale University Press, London, 1977, p. 89.

® J-F. RAMASY, « Madagascar: les forces armées garantes de la stabilité politique et
démocratique ? », ldentity, Culture and Politics, International Centre for Ethnic Studies,
Colombo, Sri Lanka, the Council for the Development of Social Science Research in Africa,
Dakar, Sénégal, décembre 2010, vol. 11, n° 2, pp. 1-41. Voir aussi J.-F. RAMASY, « Militaires
et systéme politique », in S. RANDRIANJA (dir.), Madagascar, le coup d’Etat de mars 2009,
Karthala, 2012, pp. 67-96.

’ Par élite nous entendons « tous ceux qui composent un groupe minoritaire occupant la place
supérieure dans la société et s’arrogeant le droit de régler les affaires communes du fait de
leur naissance, de leurs mérites, de leur culture ou de leur richesse », G. BUSINO, Elite(s) et
élitisme, Paris, Presses Universitaires de France, Que Sais-Je ?, 1992, n° 2692, p. 4.
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déficience de légitimité institutionnelle®, qui emmena ces derniéres a la recherche
d’une légitimité constitutionnelle. En effet, afin de consolider son pouvoir,
I’institution militaire élaborera des textes qui completent voire se substituent a la
loi fondamentale. Ce bricolage juridique® témoigne tout simplement de la
théatralisation du constitutionnalisme en Afrique. Il en résulte que la Constitution
cesse de gouverner la dévolution et I’exercice du pouvoir politique® dans un
temps court avant la mise en place d’un nouvel ordre constitutionnel. Par ailleurs,
I’institution militaire sera I’instrument d une nouvelle 1égitimité dite nationale sur
lequel s’appuieront les tenants du pouvoir. Le partage du pouvoir entre les élites
civiles et les élites militaires se manifestera par une répartition des réles et
responsabilités!! en matiére de défense et de sécurité. Cela s’inscrit dans une
volonté de limiter la présence des « hommes en armes » aux postes de décision.
L’effacement progressif de ces derniers sera rendu possible par une réforme du
secteur mais surtout par 1’¢laboration de dispositions constitutionnelles et 1égales
confortant les autorités civiles dans la gestion de la défense!?. La régulation et la
hiérarchisation des rapports civilo-militaires doit se faire a travers le
constitutionnalisme ou s’impose un contrdle politique et démocratique. Cette
contribution s’intéressera & la place de I’institution militaire au sein de 1’Etat
notamment d’un point de vue constitutionnel (I). Par ailleurs, il conviendra
¢galement de s’interroger sur les moyens constitutionnels pouvant limiter le
prétorianisme (II). En définitive, cela pose la question de I’implémentation et de
la consolidation de la démocratie dans un Etat hybride dirigé par des démocrates
patrimoniaux.

8 G. CONAC (dir.), « Etat et démocratie », in G. CONAC (dir.), L Afiique en transition vers le
pluralisme politique, Paris, Economica, 1993, pp. 483-508. Voir aussi G. CONAC, « Les
processus démocratiques en Afrique », in G. CONAC (dir.), L Afrique en transition vers le
pluralisme politique, op. cit.

® V. FOUCHER, « Difficiles successions en Afrique subsaharienne : persistance et
reconstruction du pouvoir personnel », Pouvoirs, n° 129, 2009, p. 131.

10 F, WODIE, « Régimes militaires et constitutionnalisme en Afrique », Penant, juin-septembre
1990, p. 196.

1A, CABANIS et M.-L. MARTIN, « Armée et pouvoir dans les nouvelles constitutions
d’Afrique francophone », Revue Juridique et Politique, 1998, n° 3, p. 279. Voir aussi M.-L.
MARTIN, « Constitutionnalisme et contréle politique des militaires en Afrique francophone »,
Res Militaris, vol.5, n°2, Summer-Autumn/ Eté-Automne 2015.

12 3.-F. RAMASY, « Militaires et systéme politique », ibid.
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I. Les autorités civiles dans la gestion de la défense : un
partage des responsabilités entre pouvoirs constitués

La permanence des «soldiers in mufti »* prend une tournure toute
particuliére lors des différentes crises traversées par Madagascar. En effet, a partir
de la crise de 1972 qui constitue la militarisation du systéme politique, 1’ensemble
des crises a vu une partie de 1’élite martiale jouer un role non négligeable!*. Par
ailleurs comme I’¢lite politique, I’¢élite martiale se caractérise par son caractere
transhumant. Elle se soucie plus du maintien de sa position dans 1’appareil d’Etat,
I’amenant a devenir une ¢€lite techno-bureaucratique, que de la promotion d’un
régime se voulant plus démocratique. Dans une telle perspective, un partage de
pouvoir entre 1’¢lite politique et les « militaires en civil » s’impose. Ces derniers
a ’'mverse de pays du continent ou d’ Asie n’exerceront pas le pouvoir en premicre
ligne dans le sens ou Madagascar ne connaitra pas de régime ou de gouvernement
militaire. Ils seront plus actifs dans 1’Etat profond®®. La déficience de légitimité
institutionnelle qui entoure leur prise de pouvoir militera en faveur d’une quéte
de légitimité constitutionnelle. Les textes ainsi elaborés qui les confortent dans
leur pouvoir se caractérisent par une preéminence des autorités civiles dans la
gestion de défense. Cette gestion prévoit une répartition des responsabilités en
matiere de déefense et de sécurité entre les différents corps constitueés.

Parmi les autorités civiles compétentes en la maticre se trouvent I’exécutif
et le Iégislatif. L’ensemble des constitutions malgaches a accordé un role premier
en la matiere au Président de la République qui est considéré comme le « Chef de
toutes les armées ». C’est a partir de la Constitution de 1992 que 1’adjectif
« supréme » fera son apparition®®. Bien que les constitutions malgaches soient

13 1] s’agit de « militaires en civil » ou militaires politiques qui a la différence des militaires
professionnels passent plus de temps dans le monde politique. Toutefois, les « militaires en
civil » malgaches ne se rapprochent pas des politico-militaires tchadiens qui sont le fruit de la
guerre.

14 Concernant la position des élites martiales au cours des différentes crises, nous pouvons les
résumer de la maniere suivante : crise de 1972 : militarisation du systeme politique (soldiers in
mufti vs militaires professionnels) ; crise de 1991 : Démilitarisation et remartialisation ; crise
de 2001-2002 : Milicianisation et reprofessionalisation ; Coup d’Etat de mars 2009 : Re-
prétorianisation. Voir J.-F. RAMASY, « Madagascar : les forces armées garantes de la stabilité
politique et démocratique ? », ibid. Voir aussi J.-F. RAMASY, « Militaires et systeme politique
», ibid.

15 M.-M. GUNTER, « Proposals for a solution: taming Turkey’s Deep State », Paper prepared
for the Conference on « Kurds in Turkey: Main Requirements for a Peace Process » Sponsored
by the Heinrich Boll Foundation, Diyarbakir, Turkey, 2007. Voir aussi S. KAYA, « The rise
and the decline of the Turkish ‘Deep State’: the Ergenckon Case », Insight Turkey, vol. 11, n°4,
2009, pp. 99-113.

16 Article 11 de la Constitution de 1959 (chef des forces intérieures de police) ; article 53 alinéa
5 de la Constitution de 1975 ; article 55 de la Constitution de 1992 ; article 55 de la Constitution
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grandement inspirées par la Constitution francaise de 19587, cette question de
« chef supréme » des armées s’inspire de I’article 2 section 2 alinéa 1* de la
Constitution américaine. La place particuliére du Président de la République sur
les questions de défense est renforcée par les Constitutions de 1959 et 1975 qui
instituent un président fort. La premiére constitution instaure un régime
présidentiel tandis que celle de 1975 prévoit la mise en place d’un Etat de type
nouveau ou le Président de la République voit son rdle renforcé notamment dans
le domaine de la défense et de la sécurité. En effet, la particularité du Chef de
I’Etat est que ce dernier est issu des forces armées. De plus, un certain nombre
d’institutions prévue par la loi fondamentale de 1975 ont des compétences dans
le domaine militaire : le Conseil Supréme de la Révolution® de le Comité
Militaire pour le Développement!®. Dans les deux cas le Président de la
République est responsable de la défense nationale?® tache qui fera partie des
attributions du conseil de defense prévu par les différentes constitutions a partir
de 1992%! mais qui seront difficilement mis sur pied. En effet, la premiére session
de ce conseil? fut tenue le 7 juillet 2008%%. Le Chef de I’Etat préside le conseil de
défense et arréte le concept de défense?* en son sein. La mise en place d’un tel
conseil s’inscrit dans le dessein de limiter le poids du Chef de I’Etat sur les
questions de défense et de sécurité.

de 1998 ; article 55 de la Constitution de 2007 ; article 56 de la Constitution de 2010 (article 2
de la Convention du Panorama ; article 2 Ord 2009-012 ; article 4 de la Charte de la transition).
17 La Constitution de la V™ francaise de 1946 parle aussi de « chef des armées » dans son
article 33. A. CABANIS et M.-L. MARTIN, « Armée et pouvoir dans les nouvelles
constitutions d’Afrique francophone », ibid., p. 279.

18 Article 55 a 59 de la Constitution de 1975.

19 Article 98 a 99 de la Constitution de 1975.

20 Article 11 de la Constitution de 1959 ; article 53 alinéa 5 de la Constitution de 1975.

2L Article 55 de la Constitution de 1992 ; article 55 de la Constitution de 1998 ; article 55 de la
Constitution de 2007 ; article 56 alinéa 4 de la Constitution 2010. Le Conseil de Défense est
prévu par I’article 9 de la loi n°94-018 portant organisation générale de la défense a Madagascar
et par le sous-titre 2. Cette loi est remplacée par la loi n°® 2004-039 du 8 novembre 2004.

22 I ’organisation et les attributions de ce conseil sont prévues par le décret n°2008-535 du 18
juin 2008.

23 Le projet de loi sur le Haut Conseil de la Défense nationale prévue par I’article 56 de la
Constitution de 2010 serait passé en conseil de gouvernement au cours de I’année 2015.

24 Un concept de défense a été arrété par le Premier ministre Rainilaiarivony au moment des
guerres franco-malgache de 1883 et 1885. VVoir P. CHAIGNEAU, 1986, Rivalités politiques et
Socialisme & Madagascar, Centre des Hautes Etudes sur I’ Afrique Moderne, p. 47. Au cours
de la 11" République, le concept de défense fut plus orienté sur la sécurité intérieure. Ce fut le
méme cas au cours de la 111°™ République. En effet, en octobre 2008, le Président Marc
Ravalomanana indiqua que le concept de défense est basé sur la sécurité intérieure. Par ailleurs,
I’armée a pour role d’assurer la défense opérationnelle du territoire, le respect des engagements
internationaux et régionaux et la participation aux actions de développement. Cf. Déclaration
du Président de la République de Madagascar, SEM Marc Ravalomanana du 10 octobre 2008.
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Par contre en tant que Chef supréme des armees, il procede a la nomination
aux hauts emplois militaires®®. Cela peut s’avérer tout a fait normal mais la
production d’une clientéle militaire est facilement mise en ceuvre. En effet, les
promotions en grade font souvent apparaitre des tendances au népotisme et a la
clientélisation voire a la patrimonialisation contribuant ainsi a la politisation de
I’institution militaire.

Dans cette volonté de partage de responsabilité et surtout d’équilibre de
pouvoir, le Premier ministre dispose de certaines compétences en matiere de
défense et de sécurité. 1l est notamment responsable de la sécurité intérieure et du
maintien de ’ordre d’aprés les constitutions de 1975, 1992 et 20072°. Cela est
renforcé par le fait que le Chef du gouvernement dispose de toutes les forces
chargees de la police, du maintien de I'ordre, de la sécurité intérieure et de la
défense?’. Cette disposition constitutionnelle remonte a la Convention de
Panorama de 1991 ou il était question de dessaisir le Président de la République
de certaines de ses prérogatives afin qu’il ne puisse pas user des forces de défense
et de sécurité dans le contexte de crise qui prévalait. Si bien que la Constitution
de 1992 et celle de 1998 indiquérent que le Premier ministre dispose des forces
armées?®. De plus afin de conforter son role dans le dispositif sécuritaire, il préside
le Comité interministériel de défense qui est mis en place avec la Constitution de
1992 mais qui n’est pas prévu par la Constitution de 2010%°. Ce comité est tour a
tour chargé de I’¢laboration de la politique de défense au niveau du Gouvernement
(1992), de sa mise en ceuvre (1998 et 2007). Dans cette volonté d’équilibre de la
part des constituants, le Premier ministre supplée le Président de la République en
Conseil de défense mais cette disposition ne sera plus contenue dans la
Constitution de 2010%. Enfin, le Chef de gouvernement par délégation du Chef

25 Article 11 de la Constitution de 1959 ; article 53 alinéa 9 de la Constitution de 1975 ; article
55 alinéa 3 de la Constitution de 1992 ; article 54 alinéa 4 et article 55 alinéa 3 de la Constitution
de 1998 ; article 54 alinéa 4 et article 55 alinéa 3 de la Constitution de 2007 ; article 55 alinéa
4 et article 56 alinéa 5 de la Constitution de 2010 (article 4 de la Charte de la transition).

26 Article 63 alinéa 3 de la Constitution de 1975 ; article 63 alinéa 5 de la Constitution de 1992 ;
article 64 alinéa 9 de la Constitution de 2007.

27 Article 63 alinéa 5 de la Constitution de 1992 ; article 63 alinéa 9 de la Constitution de 1998 ;
article 64 alinéa 9 de la Constitution de 2007 ; article 65 alinéa 9 de la Constitution de 2010
(article 5 de la Convention du Panorama).

28 Article 61 alinéa 2 de la Constitution de 1992 ; article 61 alinéa 4 de la Constitution de 1998
29 Article 63 alinéa 6 de la Constitution de 1992 (élaboration de la politique de défense) ; article
63 alinéa 10 de la Constitution de 1998 (mise en ceuvre de la politique de la défense) ; article
64 alinéa 10 de la Constitution de 2007 (mise en ceuvre de la politique de défense).

30 Article 63 alinéa 11 de la Constitution de 1998 ; article 64 alinéa 11 de la Constitution de
2007. Le fait que cette disposition n’apparaisse pas dans la Constitution de 1992 peut paraitre
surprenant dans la mesure ou la volonté de limiter le poids du Président de la République sur
les questions de défense et de sécurité semblait manifeste.
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de I’Etat peut nommer aux emplois militaires aprés que la décision ait été prise en
Conseil des ministres3..

Le legislatif dispose aussi de responsabilités en matiere de défense et de
sécurité a travers sa fonction d’élaboration de loi. Au-dela de cela ses
compétences sont assez limitées. Le Parlement est notamment compétent dans le
domaine de la déclaration de guerre. L’autorisation en vue de cette déclaration va
varier en fonction des constitutions. La Constitution de 1959 indique qu’il suffit
d’une simple loi votée par le Parlement (art 32 VII). Cela n’est pas évoqué par la
Constitution de 1975. La procédure sera simplifiée par les constitutions de 1992
et 1998 ol une simple autorisation serait nécessaire?. Les constitutions de 2007
et de 2010 vont rendre la procédure plus difficile dans le sens ou 1’autorisation ne
peut étre que le fait du Parlement réuni en Congres a la majorité absolue de tous
les membres le composant®3,

Par ailleurs, le Parlement doit aussi se prononcer sur I’engagement des
forces militaires. C’est une prérogative qu’il partage avec le Président de la
République introduite par la Constitution de 1992 ou le Parlement n’est que
consulté. La Constitution de 2010 fera en sorte de renforcer le role du Parlement
dans la mesure ou il devra donner son avis auquel s’ajoute celui du Haut Conseil
de la Défense Nationale®,

En dépit des différentes dispositions constitutionnelles en vue de limiter le
pouvoir du Chef de I’Etat dans le domaine de la défense et de la sécurité et surtout
son influence sur les forces en question, I’utilisation de ces derniéres a des fins
politiques est difficilement palpable. Si bien que les différentes lois fondamentales
vont prévoir des procédures afin de restreindre la militarisation de I’ institution qui
a germe depuis la crise de 1972.

81 Article 63 alinéa 7 de la Constitution de 1992 ; article 63 alinéa 13 de la Constitution de
1998 ; article 64 alinéa 13 de la Constitution de 2007 ; article 65 alinéa 12 de la Constitution de
2010 (article 5 de la Convention du Panorama).

32 Article 82 V de la Constitution de 1992 (simple autorisation ?) ; article 82-3 V de la
Constitution de 1998 (idem).

33 Article 89 1111 de la Constitution de 2007 (Parlement réuni en Congrés a la majorité absolue
des membres le composant) ; article 95 111 de la Constitution de 2010 (idem).

34 Article 55 alinéa 2 de la Constitution de 1992 (aprés consultation du Conseil supérieur de la
défense nationale, du Conseil des ministres et du Parlement) ; article 55 alinéa 2 de la
Constitution de (aprés consultation du Conseil supérieur de la défense nationale, du Conseil des
ministres et du Parlement) ; article 55 alineéa 2 de la Constitution de 2007 (aprés consultation
du Conseil supérieur de la défense nationale, du Conseil des ministres et du Parlement) ; article
56 alinéa 3 de la Constitution de 2010 (décide en Conseil des ministres apres avis du Haut
conseil de la défense nationale et du Parlement).

RJ.0.1. 2020 - n° 29 470




1. Vers une limitation de la militarisation a travers la
loi fondamentale

Les Constitutions de la troisiéme vague de démocratisation a I’échelle du
continent africain vont instituer des dispositions constitutionnelles allant dans le
sens de la libéralisation et de I’ouverture politique. Elles vont affirmer notamment
dans leur préambule leur attachement a la démocratie, I’Etat de droit, la
préservation de la paix, D'importance de ['unit¢ nationale. Ce néo-
constitutionnalisme africain va connaitre des succes ponctuels et échecs récurrents
se caractérisant par des coups d’Etats militaire et civils provoquant des
changements constitutionnels tel le cas de Madagascar en 2009. Le
constitutionnalisme en tant que support politique et que volonté de soumettre
I’exercice du pouvoir a des regles écrites préétablies et déterminées en fonction
d’un but choisi rationnellement celui d’instauration d’une démocratie
constitutionnelle est toutefois présent®®. La nouvelle Constitution de 2010 va
insister sur I’importance de la réconciliation nationale au regard des différentes
crises traversées par Madagascar.

Les constitutions vont aussi prévoir des limitations a la militarisation des
systemes politiques. Cela passe notamment par I’affirmation des autorités civiles
dans la gestion de défense. Dans le cas de Madagascar, cela se manifeste par la
disparition d’institutions telles que le Comité militaire pour le développement et
par un partage de responsabilités entre les pouvoirs constitués avec une place plus
importante dans le dispositif sécuritaire occupee par le Premier ministre par
rapport aux précédentes constitutions.

La civilisation®® de la gestion de la défense s’avére ainsi importante
notamment dans le processus de démocratisation ou une séparation formelle,
institutionnelle et constitutionnelle des sphéres civiles et militaires devrait
s’imposer®’. Cette civilisation doit étre accompagnée par une réforme de
I’institution et surtout par la définition d’un concept de défense adapté aux intéréts
géopolitiques et géostratégiques.

En vue de garantir un certain retrait des militaires du pouvoir politique, les
constitutions post-transition ont notamment constitutionnalisé la neutralité

% D.G. LAVROFF, « Les tendances du constitutionnalisme africain », in G. CONAC (dir.),
Dynamiques et finalités des droits africains, Paris, Economica, 1980 ; cité par S. BALDE, La
convergence des modéles constitutionnels : Etudes de cas en Afrique subsaharienne, Paris,
Publibook, 2011, p. 45.

% Ou démilitarisation

87 C. THIRIOT, «La place des militaires dans les régimes post-transition d’Afrique
subsaharienne : la difficile resectorisation », De Boeck Universite, Revue internationale de
politique comparée, 2008/1, Volume 15, p. 16.
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politique de I’armée®. 1l s’agissait ainsi de limiter I’action des militaires qui ne
sont nullement des acteurs du développement de la démocratie ou alors de
passeurs de démocratie comme au Niger. L’institution militaire malgache se
rapproche plus du modéle attentiste c’est-a-dire que dans le cadre d’un
changement de régime s’opere un refus de I’armée de s’engager en faveur d’un
régime, son soutien n’étant conditionné que par un possible impact sur son unite
d’une part et d’autre part par la nécessité de perpétuer 1I’enracinement profond de
1’élite martiale au sein de la technobureaucratie®®. En effet, les régimes malgaches
successifs s’apparentent a des régimes bureaucratiques militaires*®. Nous sommes
face a des fonctionnaires en uniformes*' qui mettent en avant leur savoir-faire
administratif justifiant de la sorte non seulement leur participation a la conduite
des affaires d’Etat mais également leur permanence au sein des différents régimes
illustrant ainsi leur caractere transhumant. En definitive, ces derniers prétendent
disposer des mémes compétences que les elites administratives.

Malgré I’affirmation de la neutralité de I’institution militaire, 1’acces au
pouvoir politique n’est pas interdit aux militaires. En effet, ces derniers peuvent y
accéder en se présentant notamment aux élections. Ils doivent avant tout renoncer
a leur grade en demandant leur disponibilité. Un tel schéma de participation
politique rapproche Madagascar et le continent africain du modele kémaliste*?.

Une autre voie qui devrait contribuer a la limitation de la militarisation est
la conscription prévue par les constitutions post-transition®?. La tradition francaise
considérait cela comme un instrument permettant la stabilisation des relations

3 Article 40 de la Constitution de 1992 ; article 40 de la Constitution de 1998 ; article 40 de la
Constitution de 2007 ; article 39 de la Constitution de 2010.

39 0. VALLEE, La société militaire a Madagascar. Une question d’honneur(s), Karthala, 2017,
282 pp.

40 Ces régimes sont définis par Linz comme « des régimes autoritaires ot [’on trouve une
coalition dominée — mais non exclusivement contrdlée — par des officiers de I’armée et des
bureaucrates, dirigeant le gouvernement, excluant ou incluant d’autres groupes sans
engagement idéologique particulier, agissant de maniére pragmatique dans les limites de sa
mentalité bureaucratique, et ne créant, ni ne valorisant un parti unique de masse ». J.-J. LINZ,
« Totalitarian and Authoritarian Regimes », in F.-l. GREENSTEIN, Polby N. W. eds.,
Handbook of Political Science, Reading, Addison-Wesley, 1975 vol. 3, p. 285.

41 Madagascar est passé de la présence des militants en uniformes tel que I’évoqué le Livre
Rouge de Didier Ratsiraka sous la Républiqgue Démocratique de Madagascar a des
fonctionnaires en uniformes au sein de ’appareil d’Etat.

42 M. JANOWITZ, Military Institutions and Coercion in the Developing Nations, Chicago,
University of Chicago Press, 1977, 211 pp.

43 Article 18 de la Constitution de 1992 ; Article 18 de la Constitution de 1998 ; article 18 de la
Constitution de 2007 ; article 17 de la Constitution de 2010 (devoir d’honneur). Cela était prévu
par I’article 18 a 20 de la Constitution de 1975 ou la conscription avait une importance majeure
dans le cadre de la révolution socialiste.
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civiles-militaires et par-dela la démocratie**. La Constitution malgache considére
le service national comme un devoir d’honneur. Cette tradition ne semble plus
étre a ’ordre du jour si bien que certaines personnes ayant effectués le service
national se retrouvent parmi les entrepreneurs de 1’insécurité®.

Conclusion : Une fragile loyauté des gardiens de la
démocratie constitutionnelle

L’intervention de la sphére militaire au sein de la sphére politique bien
qu’en perte de vitesse sur le continent africain continue a étre un fait marquant.
Diverses entreprises sont ainsi prises avant de catonner aux casernes les
prétoriens. Les constituants ont pris la mesure du phénomene en inscrivant dans
les lois fondamentales des principes visant a limiter la militarisation et surtout a
confier la gestion de la défense et la sécurité aux autorités civiles. La norme
constitutionnelle étant percue comme consubstantielle de 1’Etat de droit
démocratique, seul cadre acceptable de I’exercice de I’autorité, et fondement de
la légitimité de ’action de I’Etat et de ses institutions. Toutefois comme nous
avons pu le constater les constitutions post-transition n’ont pas pu empécher
I’intrusion des militaires en politiques (Mauritanie, Mali, Niger, Burkina Faso,
Madagascar). Les legons apprises par ceux passés a la téte de 1’Etat notamment
I’inadéquation des méthodes de commandements a la direction d’un pays, n’ont
pas eu I’effet escompté. Mais la différence entre la période post-indépendance et
la présence des hommes en armes dans le champ politique des années 2000 est
gue nous sommes plut6t en présence de quelques éléments et non plus face a
I’ensemble de I’institution rassemblée autour du plus haut gradé®®. Les régimes
mis en place suite a I’action des militaires politiques s’apparentent a des régimes
bureaucratiques militaires ou ces derniers laissent un civil a la téte de 1’ Etat.

Le retour progressif aux casernes sera rendu possible par la mise en ceuvre
de diverses mesures allant de la réflexion d’un concept de défense visant a une
professionnalisation de I’institution militaire (revalorisation de statut) qui devra
certainement passer par une réforme du secteur de la sécurité et de la défense mais
également de la justice*’. La délimitation des frontiéres entre le politique et le

4 A. CABANIS et M.-L. MARTIN, « Armée et pouvoir dans les nouvelles constitutions
d’Afrique francophone », ibid.

45 ].-F.RAMASY et O. VALLEE, « Transition électorale et enjeux sécuritaires 8 Madagascar »,
Fondation pour la recherche stratégique, note 01/2014, 16 pp.

4 A. CABANIS et M.-L. MARTIN, « Armée et pouvoir dans les nouvelles constitutions
d’Afrique francophone », ibid.

47 Un processus de réforme du secteur de la sécurité est en cours a Madagascar avec
I’organisation de rencontres au niveau des 22 régions du pays ainsi que d’un séminaire national
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militaire s’aveére plus que nécessaire et cela devra notamment passer par une
démilitarisation du systeme politique et une dépolitisation de I’institution
militaire. 1l pourrait ainsi étre envisageable que pour les nominations aux emplois
militaires et les promotions en grade que le Parlement puisse donner son avis. Le
partage de responsabilité entre les divers pouvoirs constitués devrait également se
faire de maniere plus approfondie. Le contr6le politique et démocratique des
hommes en armes devrait guider les relations civilo-militaires a cela doit s’ajouter
leur intégration dans la société avec la reconnaissance de leur spécificité et de
I’importance de leur mission afin de prévenir toute marginalisation et restaurer la
confiance citoyenne*®. La loyauté constitutionnelle des militaires s’en trouvera
également renforcée et dans ce cas les élites militaires doivent jouer le jeu
démocratique. De plus des conditions économiques et politiques favorables
devraient réduire les risques d’instabilités par conséquent d’interventions
militaires comme [I’atteste Dexemple sud-coréen®®. Les militaires
« interdépendants », en tant que réservoir d’autorité 1égitime®, peuvent a ce titre
jouer un réle de promoteur de la démocratie et de la constitution dans une société
post-autoritaire parce que leurs intéréts personnels s’alignent sur les conditions
propices a une démocratie constitutionnelles évoquées notamment par James
Madison, la stabilité institutionnelle, le pluralisme politique et I’unité nationale®’.
Ces réformes et ces actions constituent des éléments qui permettront aux
institutions malgaches de se stabiliser et de participer a la consolidation de la
démocratie.

au cours de I’année 2015. Par ailleurs, une lettre de politique générale en matiére de défense est
¢galement prévue. Une restructuration de 1’armée est engagée depuis le début de I’année 2020.
48 M.-L. MARTIN, « Constitutionnalisme et contréle politique des militaires en Afrique
francophone », ibid.

4 N.-K. KIM, « Getting the Military out of Politics in South Korea », Asia Democracy
Research, East Asia Institute, 2020.

% M. JANNOWITZ, The Military in the Political Development of New Nations: an Essay in
Comparative Analysis, Chicago, Phoenix Books, 1964,134 pp.

°1 0.-0. VAROL, « The Military as the Guardian of Constitutional Democracy », Columbia
Journal of Transnational Law, 2013, 80 pp.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 474




Articles

SCIENCES POLITIQUES

Réflexions sur 1a non-politique navale de
Madagascar : le role militaire et stratégique
invisible de la Grande ile dans ’océan Indien

Josie DOMINIQUE

Maitre de conférences en Sciences politiques a [’Université d’Antsiranana

Doyen de la Faculté de Droit, Economie, Gestion et Sciences Politiques

Résumé :

La géopolitique du sud de [’océan Indien présente une source croissante d’intérét du fait des
opportunités de coopération entre les Etats insulaires et les grandes puissances qui y sont
présentes. Les Etats de cette zone font par ailleurs face au défi du renforcement de leurs
capacités militaires et maritimes afin d’assurer la sureté mais aussi la sécurité alimentaire et
énergétique de leurs territoires. lls ont alors de plus en plus d’intérét a maitriser cette zone
régionale soumise aux aléas de la mondialisation et a des risques sécuritaires. Avec un littoral
long de cing mille kilomeétres, une zone économique exclusive de plus d’un million de kilométres
carré, la plus grande ile de la région de I’océan Indien occidental — et [’'une des quatre plus
grandes Tles du monde — peine a trouver sa voie en stratégie maritime dans le sud-ouest de
["océan Indien. Cet article se propose d’analyser le role militaire et stratégique de Madagascar
dans [’océan Indien a travers ses forces navales.

Mots-clés : Armée — Madagascar — stratégie maritime — océan Indien — géopolitique

Abstract:

The geopolitics of the South Indian Ocean are an ever-increasing source of interest due to the
opportunities for cooperation between the Island States and the major powers operating in the
area. Furthermore, the States in this zone are being challenged by the need to strengthen their
military and maritime capabilities in order to guarantee safety but also the food and energy
security within their territories. The said States therefore have an ever-increasing interest in
controlling this zone, which is subjected to the hazards of globalization and security-related
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risks. With a shoreline that is five-thousand kilometres in length, the exclusive economic zone
which is more than a million square kilometres, the largest island in the Western Indian Ocean
—and also one of the four largest islands in the world — is struggling to find its path regarding
maritime strategy in the South West Indian Ocean. This paper seeks to analyse the military and
strategic role played by Madagascar in the Indian Ocean through its naval forces.

Keywords: Armed Forces — Madagascar — Maritime Strategy — Indian Ocean — Geopolitics
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Evoquer la géopolitique de 1’océan Indien, peut-étre une source d’intérét
élevée, dans la mesure ou celle-ci représente une opportunité de coopération
importante. L’intérét géopolitique de la zone devrait en effet peser sur la scéne
internationale avec ses 76,2 millions de kilometres carré et une quarantaine
d’Etats avec des situations politiques et socioéconomiques trés hétérogénes : si
certains Etats sont riches car possédent du pétrole, d’autres sont considérés
comme pauvres et éventuellement qualifiés de faibles. Les acteurs étatiques qui
évoluent dans cet espace sont en grande partie composés d’Etats insulaires mais
comportent également de grandes puissances. Le terme puissance dans le cadre
de notre étude est destiné aux Etats qui en plus d’avoir un atout économique
conséquent et une capacité d’innovation importante, possédent les deux éléments
majeurs de la puissance et du rayonnement dont les forces militaires — sous leur
double aspect conventionnel et nucléaire — ainsi que le rayonnement culturel®,
Ces grandes puissances doivent alors plus que jamais faire face au deéfi du
renforcement de leurs capacités maritimes afin d’assurer la s(reté mais aussi la
sécurité alimentaire et énergétique de leurs territoires. Elles ont alors de plus en
plus intérét a maitriser cette zone régionale soumise aux aléas de la mondialisation
et a des risques sécuritaires tels que la piraterie, la propagation de la radicalisation
islamique mais aussi le trafic de drogue ainsi que les différents litiges inhérents a
cette zone & I’instar de la question de la souveraineté des iles Eparses qui divise
la France et Madagascar?. Isabelle Saint-Mézard affirme que si la sécurité de
I’Océan Indien se structure essentiellement autour de trois acteurs principaux —
les Etats-Unis, la Chine et I’Inde —, I’histoire de la coopération en Océan Indien
« reléve d’une série d’échecs et de projets inaboutis »3. On constate qu’aucune
organisation collective durable n’arrive a se mettre en place dans la région malgré
I’existence de plusieurs paramétres qui pourraient concourir a établir une
coopération efficace et durable. En effet, I’océan Indien constitue un des espaces
déterminants pouvant contribuer a la stabilité internationale. Et ce en raison du
niveau élevé de conflictualité, de I’exposition a des menaces transnationales tels
que les risques environnementaux, du trafic maritime qu’il connait, des enjeux
liés & la liberté de navigation et de la présence d’Etats fragiles et défaillants dont
I’instabilité peut se répercuter sur le voisinage®.

Le présent article s’interroge sur la capacité de Madagascar, la grande ile,
a travers ses forces armées — précisement ses forces navales ou la marine nationale
— a mettre en ceuvre des mécanismes de coopération durable, afin d’assumer son

! G. DoREL, La puissance des Etats, Paris, La Documentation francaise, 1998, n° 8006.

2 Les Tles Eparses (un des cing districts des TAAF) sont composées des lles Bassas de India,
Europa, Glorieuses et Juan de Nova. Elles sont situées dans 1’ouest de 1’océan Indien et
constituent un objet de revendication pour I’obtention de leur souveraineté par Madagascar.

3 |. SAINT-MEZARD, « Quelles architectures de sécurité pour 1’océan Indien ? », Herodote n°
145 (2), La Découverte, 24.07.2012, pp. 129-149.

* 1dem.
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role géopolitique en termes de stratégie maritime dans la zone sud-ouest de
I’océan Indien. Face aux différents défis qui se présentent, aux risques et aux
conflits géopolitiques régionaux, penser le role de I’Etat malgache dans cet espace
ne peut se faire sans appréhender les modalités de coopération de ses forces
armées avec ses homologues internationaux et régionaux agissant dans 1’océan
Indien. En effet, I’un des piliers de 1’Etat étant I’armée, plus précisément sa marine
nationale, il s’agit dans cette étude de questions maritimes. A cet effet, il convient
avant tout de questionner a la fois les capacités militaires et maritimes de
Madagascar. La problématique que nous posons est alors de savoir comment
appréhender le r6le stratégique et militaire de Madagascar dans I’espace
régional ? Nous entendons par role stratégique et militaire, la place que doit
revendiquer Madagascar en termes de relations et de coopérations internationales
avec les différents acteurs de la région mais aussi en termes de capacité a securiser
son territoire en cas d’attaques mettant en cause sa souveraineté nationale ou tout
simplement en cas de risques securitaires.

Notre étude montre que malgré une « histoire longue » — au sens braudélien
de I’expression — de coopération et d’ouverture a 1’international depuis le XIXe
siecle ainsi que des efforts visibles entrepris par les dirigeants successifs pour
développer la coopération, I’armée malgache peine a s’imposer dans son espace
régional. L hypothése que nous avangons a pour but de montrer que cette situation
decoule en partie de la structure terrestre voire continentale des forces armees
malgaches, ce qui est paradoxal dans la mesure ou Madagascar est une ile. Une
situation qui découle en partie du legs colonial lié a la mise en place de cette armée
mais aussi et surtout le résultat d’une cécité politique des régimes successifs
consistant a ignorer le réle géostratégique que pourrait jouer Madagascar dans la
région. Cette étude procede d’une observation des différents acteurs de la marine
malgache, appuyeée par des documents fournis par ces acteurs et la consultation
de quelques documents internes du Ministere de la Défense nationale a
Madagascar. De surcroit, une recherche documentaire a été effectuée au sujet des
acteurs organisationnels qui ont le plus d’influence sur les mutations de la
coopération militaire a Madagascar face aux enjeux géopolitiques du XXle siécle.

Notre allons voir dans une premiere partie, comment se manifeste cet intérét
des grandes puissances militaires dans le sud de I’océan Indien et a Madagascar.
Ces manifestations d’intérét permettront par conséquent de voir comment se
caracteérise le positionnement de la défense francaise face aux risques conflictuels
et sécuritaires de la zone d’étude. Ensuite, nous étudierons 1’histoire dans le temps
long d’une armée malgache qui peine a mettre en place sa stratégie maritime ; Ceci
aboutira enfin a une analyse des forces armées navales malgaches actuelles.
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I. De Plintérét stratégique des grandes puissances
militaires dans le bassin occidental de I’Océan Indien

Les intéréts stratégiques et économiqgues des grandes puissances dans le sud
de I’océan Indien sont manifestes. Différents acteurs internationaux rivalisent afin
de pouvoir dominer ou marquer leur présence dans cette aire géographique. Dans
cette logique, les Etats-Unis ont installé une base a Diego-Garcia dans I’archipel
des Chagos intégré au T.B.O.I. (Territoires Britanniques de 1’Océan Indien) en
1965. L’ile est a I’époque louée aux Etats-Unis pour une durée de vingt ans et
ceux-ci commencent a s’y installer a partir de 1971. Précisons que les habitants
des Chagos ont été expatriés par les Britanniques avec une interdiction de retour
lorsque I’ile a été louée aux Américains pour y installer leur base militaire®.
L’archipel des Chagos est revendiqué par ailleurs par 1’Etat mauricien et Londres
a ¢té sommeé de rendre les territoires a 1’1le Maurice par la décision de la Cour
Internationale de Justice début 2019°. La restitution de I’archipel des Chagos
demandée par I’ile Maurice avec la pression de I’Inde et la Chine démontre alors
I’engouement stratégique pour la région’. Diego Garcia se trouve au carrefour des
theatres d’opérations militaires américains du Moyen-Orient, d’Asie du Sud et du
Pacifique. L’armada logistique compte 300 personnes et cing navires de soutien,
deployés en permanence, une disposition minimale par rapport aux principales
bases américaines sur les facades Atlantique et Pacifique®. Cette disposition est
impressionnante par rapport aux puissances et capacités des Etats insulaires sur
place notamment celles de Madagascar. Malgré cet effort minime des Etats-Unis,
il se trouve que ceux-ci semblent redessiner leur positionnement, notamment face
a la crainte du collier de Perles défini comme une stratégie géopolitique
regroupant I’ensemble des bases navales et des points d’appui commerciaux que
Pékin construit avec ses pays partenaires pour assurer Ses Voies
d’approvisionnement énergétiques®.

®D. VINE, Island of shame: the secret history of the U.S. military base on Diego Garcia, 4th
print, Princeton, Princeton University Press, 2011.

® Avis consultatif de la Cour Internationale de Justice du 25 février 2019 sur les effets juridiques
de la séparation de I’ Archipel des Chagos de Maurice en 1965. Dés lors, le Royaume-Unis est
tenu, dans les plus brefs délais, de mettre fin a son administration de 1’archipel des Chagos, ce
qui permettra & Maurice d’achever la décolonisation de son territoire dans le respect du droit
des peuples a I’autodétermination.

" E. GREGOIRE, « Des iles britanniques de I’océan Indien disputées : Diégo Garcia et ’archipel
des Chagos », Herodote n° 137 (2), 2010, pp. 185-193.

8 J.-L. SAMAAN, «L’océan Indien, laboratoire de la géographie militaire américaine »,
Herodote n° 145 (2), 2012, pp. 30-47.

° L. AMELOT, « La stratégie chinoise du « collier de perles » », Qutre-Terre n° 25-26 (2), Outre-
terre, 2010, pp. 187-198.
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La Chine a effectivement quadruplé ses dépenses militaires depuis le début
du XXle siécle, avec une priorité pour la marine. Elle s’équipe pour faire face au
géant américain dans le cadre du conflit taiwanais mais aussi pour assurer la
protection de ses lignes de commerce et d’approvisionnement®. Dans 1’océan
Indien, la Chine dont la stratégie de contrdle des espaces maritimes est manifeste,
dispose de facilités portuaires pour ses navires de guerre aux Maldives et aux
Seychellest!. Afin de raffermir ses liens de coopération avec la grande fle, en
2017, la Chine a offert a Madagascar deux patrouilleurs neufs pour renforcer la
flotte de la marine nationale et contribuer ainsi a la lutte contre les trafics et a la
sécurité des navires commerciaux 2.

Il faut par ailleurs noter que face a cette montée de la puissance de la Chine,
la stratégie continentale de I’Inde est en train d’évoluer. Celle-ci congoit
désormais I’océan Indien comme une entité stratégique a part entiere, héritage de
I’Empire britannique qui a donné un profond sentiment d’affinité avec 1’océan qui
porte son nom. Cherchant a devenir la « force prééminente » de 1’océan Indien,
septieme puissance maritime mondiale en tonnage transporté, 1’Inde considére ses
74 millions de kilométres carrés comme sa zone d’opération'®. Elle a pour
ambition d’y jouer un réle de plus en plus important afin d’assurer la sécurité de
cet espace maritime, ce qui implique la modernisation des différentes forces
navales'4. On évoque par ailleurs le « réveil maritime de 1’Inde » dans la région.
Celle-ci multiplie les liens diplomatiques avec Madagascar mais posséde déja une
assise importante a 1’1le Maurice et aux Maldives avec un intérét de plus en plus
accentué pour les Seychelles. Deuxiéme pays le plus peuplé du monde, I’Inde
entreprend en effet des patrouilles militaires maritimes au profit de 1’1le Maurice
et établit une présence permanente avec ’installation, a Madagascar, d’une station
d’écoute — une premiere en dehors de son territoire national®®. Son intérét
géopolitique pour Madagascar s’affirme progressivement, comme en témoignent
diverses entreprises visant a raffermir les liens diplomatiques et militaires entre
les deux pays : envoi de quatre navires de guerre en octobre 2019 a la base navale
de Diégo-Suarez, don de 600 tonnes de riz en mars 2020 livré par un navire de
guerre pour venir en aide aux victimes des inondations, anticipation de la crise

10y, HENG-LIM, « Les orientations de la modernisation navale chinoise », Politique étrangére
Printemps (1), Institut francais des relations internationales, 2011, pp. 171-181.

11 J-L, MARTINEAU, « Djibouti et le « commerce » des bases militaires : un jeu dangereux ? »,
L’ Espace Politique (34), 2018.

12 « Sécurité Maritime, la Chine offre deux patrouilleurs », L’Express de Madagascar, 4 ao(t
2017 — https://lexpress.mg/04/08/2017/securite-maritime-la-chine-offre-deux-patrouilleurs/
(derniére consultation le 2 décembre 2019).

13 A. SHELDON-DUPLAIX, « L’Indian Navy, gendarme de I’océan Indien ? », Herodote n°
145 (2), La Découverte, 2012, pp. 83-103.

141, SAINT-MEZARD, « Quelles architectures de sécurité pour ’océan Indien ? », ibid..

15 B. COURMONT et C. GERAGHTY, « Vers un axe Canberra-New Delhi dans I’océan Indien ? »,
Herodote n° 145 (2), La Découverte, 2012, pp. 69-82.
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sanitaire liée au Covid-19 qui allait frapper la grande 7le!. Agissant ainsi, les
Indiens talonnent les Francais qui veillent sur leur pré-carré en étant presents
militairement dans cette zone, a Djibouti, La Réunion et Mayotte.

Il. La volonte francaise de garder son pré-carré face
aux risques conflictuels et sécuritaire de I’Océan Indien

La France mene effectivement une diplomatie offensive dans cette zone de
I’océan Indien, face aux intéréts accrus des grandes puissances internationales et
régionales. Installées a La Réunion et a Mayotte, les forces armées dans la zone
sud de I’océan Indien (FAZSOI) garantissent la protection du territoire national
francais et animent la coopération régionale depuis ces deux territoires d’Outre-
Mer. Elles constituent le point d’appui principal du théatre « océan Indien »
appuyé par la base de Djibouti. Plusieurs grandes puissances sont présentes dans
la corne de I’ Afrique : la France depuis 1977, les Etats-Unis en 2003 et la Chine
en 2015. Les forces armées qui y sont stationnées constituent le contingent
francais le plus important de forces en présence en Afrique et c’est ’'une des deux
bases opérationnelles avancées sur ce continent?’.

L’amiral Jean Dufourq évoque le triple intérét pour Paris a coopérer avec
un Etat insulaire et avoir ainsi un leadership militaire et maritime dans 1’Océan
Indien. En effet, il faudra d’abord préserver le flux économique reliant Shanghai
et Rotterdam. Par ailleurs, force est de constater que la relation du continent
européen face au développement de I’Asie repose sur cette artére économique
vitale. Enfin, il y a donc ici une mutuelle dépendance entre 1’Europe et les
puissances asiatiques'®. Par conséquent, vu ces différents intéréts que représente
I’Océan Indien pour la France, le maintien et le développement accru de la
coopération militaire franco-malgache s’avére trés stratégique et indéniable. Cet
effort de coopération s’inscrit par ailleurs dans le cadre de la prévention des
risques géopolitiques?®.

Au-dela des positionnements stratégiques, d’autres dangers doivent
cependant étre signalés, cette zone est menacée par d’autres phénomenes tels que

16 « L’Inde fait don de 600 tonnes de riz au peuple malgache », Orange Actualités —
https://actu.orange.mg/linde-fait-don-de-600-tonnes-de-riz-au-peuple-malgache/ (derniere
consultation le 16 avril 2020).

17 La présence des forces francaises sur le territoire djiboutien est encadrée par le Traité de
coopération en matiére de défense signé le 21 décembre 2011 entre la République de Djibouti
et la France.

18 J. DUFOURQ, « La France et les enjeux stratégiques de 1’océan Indien », Herodote n° 145 (2),
La Découverte, 24.07.2012, pp. 21-29.

19 1dem
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la piraterie maritime, le pillage des ressources halieutiques, le trafic de drogue
mais aussi le risque terroriste face a la montée de la radicalisation dans les
territoires d’Outre-Mer comme le cas de Mayotte®. En plus de la piraterie, le
brigandage maritime et 1’immigration clandestine qui sont des problémes
récurrents et communs a tous les Etats de I’Océan Indien, Madagascar doit
également faire face a d’autres fléaux sécuritaires dont les trafics et la contrebande
par voie maritime touchant les bois précieux, les zébus, les especes protégés mais
aussi la péche illicite non déclarée et non reglementée dans la zone sud-ouest de
I’Océan Indien a I’origine de pertes évaluées a 400 millions de dollars par an a la
premiére vente et un milliard de dollars par an en produits transformés?L. 1l faut
rajouter a toutes ces menaces le fait que la zone sud de 1’Océan Indien constitue
une plaque tournante du narcotrafic. Comme le souligne Xavier de Bonnaventure,
la production afghane d’héroine transite facilement par les Seychelles,
Madagascar, les Comores et Maurice avant d’atteindre I’ Europe?.

Les risques de déeréglements géopolitiques dans cette partie de 1’océan
Indien en sont accrus. Par exemple, la recrudescence de la piraterie somalienne
mobilise trois coalitions navales menées par I’Union europeéenne (UE), ’TOTAN
et les Etats-Unis mais associent également plusieurs pays tels que I’Inde, la Chine,
le Pakistan, le Japon, la Corée du Sud et la Russie?®. Les risques de conflits
geopolitiques sont assez nombreux dans cette zone. Rappelons a ce titre la fragilité
de la situation intérieure au Pakistan et au Yémen, ’instabilité en Irak et en
Afghanistan, les tensions liées a la crise iranienne, les nombreux risques de
conflits interétatiques notamment entre I’Inde et le Pakistan ou au Moyen-
Orient?*. Toutes ces éventualités de conflits justifient pleinement une
appropriation de I’espace du sud de I’océan Indien par les grandes puissances
comme les Etats-Unis et 1’Inde mais aussi la Chine.

La France et le Royaume-Uni, bien qu’implantés historiquement dans cette
zone, ont de plus en plus intérét a y rester dans la mesure ou les sentiments
nationalistes des pays anciennement colonises tels que Madagascar et Maurice se
réveillent & nouveau avec la réclamation respective des fles Eparses et des Tles
Chagos. En effet, Madagascar souhaite depuis 1974 envoyer des troupes militaires
dans les fles Eparses, en riposte a I’occupation continue de celles-ci par des
contingents militaires francais. Par ailleurs, malgré I’offensive diplomatique

20 0. BENSOUSSAN , « La mer, menace ou espoir de développement pour Mayotte ? », Les
Cahiers d’Outre-Mer n° 248 (4), Presses universitaires de Bordeaux, 2009, pp. 489-512.

21 Défense et sécurité maritime au service de I’économie bleue. Document interne du Ministére
de la Défense Nationale Madagascar, juillet 2019

22 X. DE BONNAVENTURE, « L’intervention de 1’Etat en mer dans la lutte contre le narcotrafic »,
Revue Juridique de I’Océan Indien (26), 2019, p. 431.

23 V. ROGER-LACAN, « Lutte contre la piraterie, facteur structurant de sécurité en océan
Indien ? », Herodote n° 145 (2), La Découverte, 24.07.2012, pp. 118-128.

241, SAINT-MEZARD, « Quelles architectures de sécurité pour I’océan Indien ? », ibid.
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lancée par Madagascar et le soutien des Nations Unis, la France est sommée
d’ouvrir le dialogue pour leur restitution depuis 19792°. Malheureusement, elle
s’est jusqu’a présent appuyé sur son pouvoir de droit de veto, en tant que membre
du Conseil de sécurité a ’ONU, pour ne pas obtempérer?,

Ce tour d’horizon des intéréts stratégiques des grandes puissances
internationales et régionales relatifs a la zone sud de 1’Océan Indien, ainsi que des
différents risques sécuritaires omniprésents, permettent de souligner le potentiel
de déreglement géopolitique de la zone. Notre réflexion se poursuivra par une
analyse du positionnement militaire de Madagascar, a travers les évolutions de la
coopération militaire a Madagascar tout au long de son histoire politique.

II1. Le temps long d’une armée nationale sans stratégie
maritime

Comme le précise I’ Amiral Bernard Rogel, ancien Chef d’Etat-major de la
marine francaise (2011-2016) : « Une marine se construit sur le temps long »?%'.
C’est dans cette optique que nous allons revenir sur 1’histoire longue de I’armée
malgache au sens braudélien du terme et de ce fait voir comment sa marine en
I’occurrence ses forces navales ont pu évoluer. Cette supposé€e « jeune armée »,
comme on a I’habitude de la qualifier car créée apres les indépendances de 1960,
a en fait connu une longue expérience de cooperation avec des pays étrangers.
L’armée permanente du Royaume de Madagascar du XIXe siecle a en effet été
mise en place par le roi Radama I*' (1810-1828) avec 1’aide des Anglais, installés
a I’1le de France devenue Ile Maurice en 1815. Farquhar, le premier gouverneur
anglais de I’ile, était désireux d’exercer une diplomatie plus active dans cette zone
en optant pour ’arrét de la traite des esclaves®. Une armée construite sur un
modeéle européen naquit et Radama I¢ fut reconnu roi de Madagascar par les
entités diplomatiques internationales. Par conséquent, cette armée permanente
représentait déja ce qu’on allait appeler les prémices d’une armée nationale des le

25 Résolution 34/91 de I’ Assemblée générale des Nations Unies, 34®™e session, portant sur la
souveraineté de Madagascar sur les Tles Eparses, invitant la France a les restituer 8 Madagascar.
26 C. RAFIDINARIVO, « Enjeux géopolitique des négociations sur les fles Eparses », in: Regards
croisés sur les Tles éparses ressources et territoires contestées, 2015 (Numéro spécial Tles
Eparses de la revue juridique de MCI, 72-73).

2" B. ROGEL, « Enjeux et défis stratégiques de la Marine nationale », Revue Defense Nationale
N° 789 (4), Comité d’études de Défense Nationale, 2016, pp. 11-16.

28 F. RAISON-JOURDE, Bible et pouvoir a Madagascar au XIXe siécle: invention d’une identité
chrétienne et construction de ['Etat, 1780-1880, Paris, Karthala, 1991 (Collection « Hommes
et SoCiétés »).

RJ.0.1. 2020 - n° 29 483




XIXe siécle?®. Malgré le manque de documentation sur les unités maritimes
précoloniales, il apparait que 1’armée nationale du Royaume possédait déja un
canonnier baptisé « Ambohimanga ». Ce bateau constituait alors déja a 1’époque
la premiere unité armée sur mer du royaume®. Force est de constater que cette
unité maritime ne sera pas développée et restera tout au long du XXeme siecle le
parent pauvre de I’armée malgache.

Tout au long du XIXe siecle, les Francais prirent petit-a-petit le relais des
Anglais a Madagascar, avec ’arrivée progressive de missionnaires catholiques
mais aussi de conseillers comme Jean Laborde. L’intérét grandissant de la France
pour Madagascar fut matérialisé par le Protectorat de 1885 et la conférence de
Berlin qui entérinera le début de la colonisation avec 1’invasion frangaise en 1895.
Cette armee quasi-nationale, pourtant sous-estimée et faisant 1’objet de la risée
des coopérants ou des agents de renseignements francais installés en Imerina afin
de préparer I’invasion, fut en partie reprise par 1’administration coloniale pour
constituer ’ossature de I’armée coloniale qui commandait depuis Tananarive3..
Malgré le mérite d’avoir existé et constitu€¢ des le XIXe siecle une armée
nationale, la facilité avec laquelle I’armée occupante envahit le pays, illustrée par
le mythe de «la bataille d’Andriba », démontre la faiblesse de ’armée de
I’époque. Cette bataille est considérée dans 1I’imaginaire malgache comme un
combat sans merci de I’armée malgache pour arréter I’invasion francaise avant de
battre en retraite devant ’ennemi. Le contraire a pourtant ét¢ démontré par
Esoavelomandroso Manassé : malgré son matériel perfectionné, son avantage
numérique et sa connaissance du terrain, I’armée malgache fut aisement défaite,
preuve d’une faiblesse qui a été résumée par I’évocation d’une armée « divisée,
désemparée sans aucun sens patriotique »*2,

L’armée coloniale constituée a 1’époque de la colonisation frangaise avait
surtout pour but d’assurer la présence d’une main d’ceuvre a la disposition de la
métropole et de servir de vivier de combattants en cas de conflit®3. Le traitement
réservé aux anciens combattants malgaches aprés la Seconde Guerre mondiale
montre bien le mépris des institutions francaises a 1’égard des forces armées
constituees de soldats malgaches : ils resterent totalement ignorés et, en

2% J.VV. DOMINIQUE, Machines de guerre et appareils d’Etat: sociologie historique des forces
armées a Madagascar, Paris Sciences et Lettres, 2018.

30 H. RAKOTOARISON, Présentation des forces navales et du commandement des forces navales,
2015, Antananarivo.

3L Archives du Service Historique de la Défense, 8H37 : Extrait du rapport du Capitaine
Martinié. Renseignements, Mars 1894. 8H67 : Capitaine Lavoisot, Etude sur 1’armée malgache,
Aot 1890.

32 M. ESOAVELOMANDROSO, « Le mythe d’Andriba », Omaly sy anio (1-2), 1975, pp. 43-73.
8 E. DER0OO, « Mourir: 1’appel a I’empire », in: Culture coloniale 1871-1931, Paris,
Autrement, 2003 (Mémoires/Histoire),  pp. 107-117 — https://www.cairn.info/culture-
coloniale-1871-1931--9782746702998-p-107.htm.
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particulier, ne furent pas intégrés dans 1’armée coloniale. Leur déception
constituera 1’un des moteurs de I’Insurrection de mars 1947, puisqu’ils lui
apporterent leur expertise en matiere d’utilisation des armes et leur savoir-faire en
matiére de combat*. Le processus de décolonisation qui survient a partir de 1958
va alors aboutir a 1’'indépendance en 1960. Celui-ci va s’accompagner de la
création d’une armée malgache officielle, mais en réalit¢ dépendante de I’armée
francaise notamment en ce qui concerne les équipements mais aussi sur le plan du
commandement. En effet, la transition entre 1’armée francaise et I’armée
malgache resta symbolique car, dans les faits, plusieurs régiments francais
cohabitérent avec les forces malgaches jusqu’en 1972, avant de quitter le territoire
suite a la chute de la Premiére République. La carte des emplacements des bases
militaires établies en 1963, retrouvée aux archives de Vincennes, montre que trois
années apres 1’accession de Madagascar a I’indépendance, la présence francaise
y demeurait encore tres significative. Les garnisons francaises étaient tout aussi
considérables voire plus nombreuses que les garnisons malgaches. Les régiments
francais étaient alors installés dans plusieurs villes de Madagascar : en particulier
a Diégo-Suarez, mais aussi a Tamatave, a Antananarivo, et a Fianarantsoa®.
Effectivement, les services de santé, d’intendance et les prévotés®® restérent
francais mais aussi les garnisons les plus stratégiques telles que celles qui étaient
basées dans la baie de Diégo-Suarez qui hébergeait ainsi une des plus grandes
bases maritimes du sud de 1’océan Indien. Cette derniére dispose d’un
positionnement stratégique trés avantageux d’un point de vue géopolitique, étant
placé au carrefour de 1’Asie et de la Corne de I’Afrique. La baie représente en
effet une forteresse stratégique propice a la défense militaire et reste jusqu’a ce
jour la seule base navale et la plus importante de la grande Tle*’.

34 J.-V. DOMINIQUE, Machines de guerre et appareils d Etat: sociologie historique des forces
armées a Madagascar, op. cit., 2018.

% Archives du Service Historique de la Défense, 8H222, Carte : Implantation des forces
terrestres francaise et malgaches en ZOM N°3- SHD 8H222. Cette carte retrouvée aux archives
du Service Historique de la défense a Vincennes montre les implantations francaises et
malgaches en 1963.

% Formation militaire spécialisée issue de la gendarmerie et affectée, en temps de guerre ou en
tout temps a I'étranger, a un grand commandement, une grande unité ou une base. (Les missions
prévotales concernent, notamment, la recherche du renseignement, la police générale, le
maintien de I'ordre et les liaisons avec les polices alliées).

87 L'entrée de la baie est trés étroite, d’une superficie seulement d’un kilométre (plus
précisement 900 m) de largeur entre Nosy Volana, au nord, et Cap Andranomody, au sud. Ses
passes, c’est-a-dire le passage de la mer entre deux terres a I’entrée de la baie, ont une
profondeur d'une cinquantaine de metres. La ville de Diégo-Suarez contient notamment
d’importantes infrastructures logistiques comme la base d’Orangea ou encore de Cap Diego
qu’on appelait aussi le « porte-avion » du Nord de Madagascar. Il comporte en effet, un grand
terrain d'aviation avec des hangars, entouré d'un solide systeme de défense navale et anti-
aerienne. Au Sud-Est de la ville, faisant face a la ville, le village de Cap Diego abrite le mess
des officiers installé dans une vaste grotte a lI'intérieur de la falaise.
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L’armée nationale issue de I’indépendance de 1960 aura pour sa part hérité
d’une tradition frangaise, jusqu’a notamment s’appeler elle aussi la « grande
muette ». Le legs de I’armée coloniale a I’armée postcoloniale est flagrant a
travers son comportement vis-a-vis de la population locale. L.’armée resta dans sa
forme et dans son esprit, profondément francaise et de ce fait coloniale. Cela était
palpable a travers la perception de I’armée postcoloniale par la population
malgache. En effet, I’étude sur les rapports entre la gendarmerie et la population
conduite en 1971 par Francoise Raison Jourde et Gérard Roy montre que la
population — en grande partie rurale — considére I’armée en tant que représentants
de I’Etat comme ayant un caractére arbitraire et oppressif envers la population, ce
qui rappelle les phénomeénes de la colonisation et transparait dans le
comportement des militaires postcoloniaux®. Par ailleurs, le fait de rester dans la
Communauté frangaise ne permettait pas a Madagascar d’adopter une stratégie ou
une politique de défense totalement indépendante, ceci entravait sa souveraineté.
La plupart des cadres sinon la majorité des éléments de 1’Etat-Major général était
des Francais. En plus des dispositions légales, I’importance de 1’aide financiere
octroyée et de la formation représentaient des facteurs maintenant les forces
malgaches sous la domination de la France. Un phénoméne qui handicapait
totalement le gouvernement malgache dans le choix du type d’armée qu’il voulait
mettre en place.

La coopération militaire de la France avec Madagascar s’inscrit par
conséquent dans leur histoire commune, héritiére de la colonisation de 1’le entre
1895 et 1960 et de I’implantation de la France dans cette zone sud de 1’océan
Indien. Les forces armées de la Zone sud de ’Océan Indien (FAZSOI), contingent
de I’armée frangaise basé a I’ile de La Réunion, et une grande partie des forces
armées malgaches comme nous 1’avons démontrée plus tot ont été jusqu’en 1973
issues de la zone de défense militaire francaise appelé ZOM N°3%. Le
cheminement historique des relations militaires franco-malgaches ne s’était pas
fait sans heurt. En effet, la Constitution de la Premiere République de 1958 ne fait
aucune mention du statut de la défense et des forces armées a Madagascar. De ce
fait, les forces métropolitaines et les forces d’Outre-Mer dont Madagascar faisait
partie ne formaient qu'un seul et méme ensemble jusqu’a la proclamation de
I’indépendance en 1960. Cette situation de défense commune entre la République
Francaise et la République malgache a perduré pendant la Premiere République

38 F. RAISON JOURDE et G. Roy, Paysans, intellectuels et populisme & Madagascar. De Monja
Jaona a Ratsimandrava, Paris, Karthala, 2010.

% La Zone d’Outre-Mer N°3 (ZOM N°3) regroupe le territoire militaire d’Outre-Mer nommé
Madagascar et Dépendances dans laquelle se trouve les territoires du sud de 1’Océan Indien
Madagascar, Les Comores et la Réunion. La ZOM N°1 comprend les territoires d’Afrique
Occidentale Francaise (AOF) Mauritanie, le Sénégal, le Soudan francais (devenu le Mali), la
Guinée, la Cote d'lvoire, le Niger, la Haute-Volta (devenue le Burkina Faso), et le Dahomey
(devenu le Bénin) et le Togo. La ZOM N°2 concerne les Etats d’Afrique Equatoriale Francaise
(AEF) République du Congo, du Gabon, du Tchad et République Centrafricaine.
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car les annexes de la mise en place de I’armée inscrivaient cette derniére dans la
défense de la communauté dont elle faisait partie*.

Cette coopération prit alors une autre forme en 1972, celle de la remise en
cause des relations franco-malgaches initié par le Gouvernement du Général
Ramanantsoa. Cette rupture s’intensifia avec la période socialiste qui entraina des
accords tous azimuts avec les pays du bloc de I’Est dont 1’idéologie avait été
retranscrite dans la Charte de la révolution socialiste connue sous 1’appellation
« Livre Rouge » initiée alors par Didier Ratsiraka. En termes de politique
extérieure, se manifestait clairement la radicalisation de la rupture des relations
avec la France amorcée par la révision des accords de coopération. Les grandes
décisions spectaculaires se sont succédées avec 1’évacuation des bases militaires
aéronavales d’Ivato et de Diégo-Suarez, le retrait de la zone franc, suivies par
d’autres décisions spectaculaires, notamment la fermeture de la station américaine
de repérage et de pistage de satellites artificiels de la NASA a Imerintsiatosika.
La prise de position de Madagascar dans le mouvement des non-alignés, le
durcissement de ses positions en termes de relations internationales, appuyant la
libération des pays voisins comme 1I’ANC, et I’option prise en faveur du
désarmement général via la demande d’une zone de paix démilitarisée et
dénucléarisée dans I’océan Indien avec le démantelement de la base anglo-
américaine de Diégo-Garcia, furent I’illustration ce cette rupture®.

Les lignes de la politiqgue extérieure du Livre Rouge démontraient
I’attachement de Didier Ratsiraka a la souveraineté nationale. Cet officier de la
Marine poursuivait alors 1’objectif d’accéder a une indépendance économique,
politique et militaire pour Madagascar avec une ferme volonté de s’affranchir du
joug de I’ancien colonisateur®?. Le contexte extrémement tendu des relations
internationales pendant la Guerre Froide, ayant engendré la course aux armements
et aux implantations des bases militaires en Afrique, était propice a un
rapprochement des pays du Tiers-Monde. L’URSS s’était en effet résolue a
appuyer militairement les groupes révolutionnaires de ces pays, présents alors en
Lybie, également en Angola, en Ethiopie et au Mozambique. Les aides militaires
apportées alors par I"'URSS aidaient les pouvoirs locaux a faire pencher 1I’équilibre
des forces en leur faveur et en contrepartie I’'URSS accédait a des installations
maritimes et aériennes pouvant étre utiles en cas de conflits avec 1’Occident®,

%0 Annexe 1 concernant la mise sur pied des forces armées malgaches et 1’assistance militaire
technique, Accords franco-malgaches, Journal officiel de la République Francaise, N°60-171,
Juillet 1960.

41 C. DELMAS, La politique militaire soviétique, Presses Universitaires France, (Que sais-je ?)
1983.

2 D. RATSIRAKA, Livre rouge de la révolution malagasy, 1975.

43'S. BIRGERSON, A.V. KOZHEMIAKIN, R. KANET et al., « La politique russe en Afrique :
désengagement ou coopération ? », Revue d’études comparatives Est-Ouest 27 (3), 1996,
pp. 145-168 — https://doi.org/10.3406/rece0.1996.2802.
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Cette politique russe aurait par conséquent conduit le Président malgache Didier
Ratsiraka a se mettre dans une posture de rapprochement avec I’URSS dans la
mesure ou il savait I’importance que pouvait représenter la position géographique
de Madagascar par rapport a la possibilité de 1’affrontement des deux blocs. En
effet, dans la logique expansionniste des deux blocs durant cette période,
Madagascar pouvait représenter des intéréts géostratégiques considérables et
I’installation des bases militaires dans la zone de I’océan Indien était plus que
salutaire. Ratsiraka choisit cependant de suivre le mouvement des pays non-
alignés tout en sachant 1’intérét soviétique pour le Tiers-Monde et son attrait
grandissant pour I’océan Indien par rapport a sa position dans la guerre froide.
Cette position lui permettait de bénéficier de 1’aide militaire de I’URSS tout en
déclarant la neutralité de Madagascar vis-a-vis des deux blocs. Pour raffermir la
souveraineté nationale, il fallait se doter de moyens pour mettre en ceuvre cette
nouvelle diplomatie et ces nouvelles relations internationales.

Le départ brutal des regiments francais en 1972 n’avait pas réellement
permis de transférer les compétences nécessaires d’autant plus qu’en se tournant
vers I’URSS, en termes de coopération, 1’utilisation des MIG 21 aura été dans un
premier temps considéré comme déterminant dans 1’assise de la souveraineté de
Madagascar dans 1’Océan Indien et son efficacité en termes de sécurisation des
cotes. Cependant, I’effondrement du mur de Berlin accompagnant 1’essoufflement
de larévolution socialiste et les politiques d’ajustement structurel des années 1990
avaient montré rapidement les limites de la coopération avec les pays de 1’Est et
permirent le retour en force de la France. Une forte dépendance de 1’armée
malgache a 1’ancienne puissance coloniale a été indiscutable au cours de son
histoire. L’histoire de 1’armée malgache est fortement liée a I’histoire de la
colonisation. Cette situation explique en partie une politique de défense inadaptée,
éloignee des enjeux géopolitiques liés au domaine maritime.

Cette démarche historique permet une meilleure compréhension des
continuités et des ruptures de la coopération militaire et diplomatique franco-
malgache concernant cette zone sud de I’océan Indien tout au long du XXe siecle.
Elle nous éclaire en outre sur les errements des régimes politiques successifs, qui
ne sont pas parvenus a trouver une voie indépendante pour la constitution d’une
armée adaptée a sa position géographigue, en d’autres termes pour le
développement d’une force navale forte et efficace. Cet état de nécessité montre
par consequent comment Madagascar peine a faire face aux enjeux stratégiques
maritime qui caracterisent au XXle siécle la région Océan Indien.
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IV.- Les forces armées navales malgaches actuelles :
une stratégie a contre-courant ?

Madagascar possede 5 000 kilomeétres de cotes, 111.120 kilométres carré
de mer territoriale et environ un million de ZEE, soit une opportunité inestimable
de positionnement en termes de stratégie maritime. Malgré ces différents atouts,
la marine constitue visiblement le talon d’Achille de ’armée malgache et ses
forces navales semblent rencontrer des difficultés a imposer une crédibilité
d’action offensive en stratégie maritime dans la zone sud de 1’océan Indien.

Une des manifestations de la dépendance est la présence permanente
d’assistants militaires techniques (AMT) frangais présents au sein de 1’armée
malgache. Ces AMT ont pour mission d’assister techniquement 1’armée malgache
dans les différents projets mais leur role reste assez ambigu. Par ailleurs, les
accords de coopération avec la France se concrétisent a travers les manceuvres
militaires menées conjointement entre les deux armées soit a Madagascar soit
dans les espaces francais de 1’Océan Indien. En effet, pour justifier une crédibilité
offensive, un elément qui pourrait étre nécessaire aux forces armeées sont les
entrainements et les exercices militaires. Ceux-ci sont les gages d’une armée
opérationnelle. L’étude des exercices militaires menée par les forces armées entre
2003 et 2018 montre que les exercices organises par la seule armee malgache sont
généralement des exercices de type continental ¢’est-a-dire mobilisant 1’armée de
terre, tels que les manceuvres militaires dans le fief des dahalo** (par exemple les
opérations Saphir en 2003, Sakay en 2017 et Tampoketsa en 2017). Certains
exercices avec la France relévent également de 1’inter-armée c’est-a-dire incluant
les forces de I’armée de terre avec des débarquements au sol qui différent des
exercices purement maritimes qui seraient stratégiguement plus judicieux pour les
forces armées malgaches en termes d’acquisition de compétences. Les exercices
a visée principalement maritime, qui consistent par exemple la lutte contre la
piraterie, incluent généralement les FAZSOI et les Américains comme avec
I’exercice Cutlass Express® mais aussi les pays membres de la C.O.l. Ces
manceuvres maritimes nécessitent un matériel militaire adéequat : les matériels
employés sont en majeure partie francais car la marine malgache ne dispose ni de

44 Ce terme désigne un groupe d’homme qui a I’origine pratiquent le vol occasionnel de zébus
afin de pouvoir fournir une dot lorsqu'ils souhaitent épouser une femme, cependant depuis les
années 1990, ils représentent plutét un groupe d’hommes armés considérés comme des
criminels, pillant des villages entiers pour pouvoir voler des zébus a des fins commerciales.

4 Des forces maritimes d'Afrique de I'Est, des pays de I'océan Indien occidental, d'Europe et
des Etats-Unis, ainsi que plusieurs organisations internationales participent a l'exercice, voir &
ce sujet ’article « Multinational maritime exercise Cutlass Express 2019 commences », publié
en ligne le 30 janvier 2019 : https://www.naval-technology.com/news/cutlass-express-2019/ —
derniére consultation le 2 octobre 20109.
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batiment de guerre, ni de patrouilleur destiné a sécuriser la ZEE, ni de batiments
de transports d’appui logistique.

Ces exercices avec les troupes étrangeres présentent cependant plusieurs
Impacts au niveau de 1’état d’esprit des troupes malgaches, notamment en termes
d’ouverture vers I’extérieur, dans la mesure ou celles-ci — marquées par
I’insularité — peuvent ainsi avoir I’opportunité d’échanger avec leurs homologues
étrangers et de découvrir d’autres pays. En outre, pour les officiers de carriére, les
exercices constituent une opportunité d’avancement mais sans revétir de caractere
officiel. En effet, ces exercices qui contribuent au recyclage des troupes servent
de tremplin pour une nouvelle formation pour la grande partie des hommes y
participant. Les militaires qui ont mené des campagnes extérieures ou des
manceuvres sont souvent mieux reconnus par leurs pairs. IlIs bénéficient donc
d’une certaine considération par rapport & ceux qui n’ont participé a aucune
activite militaire et posseédent un léger avantage comparé aux autres. La nécessité
de positionnement maritime des forces armées malgaches n’est pourtant pas un
mythe. Au-dela de ’aspect stratégique en cas de conflit, I’aspect économique et
environnemental est aussi important car il est d’une grande priorité de sécuriser
les cOtes malgaches soumises en particuliers aux dangers de la surpéche et des
pollutions de toutes sortes. Il est aussi essentiel de monter en compétence face a
la démocratisation des nouvelles technologies, que la piraterie maritime peut
facilement mettre a profit aujourd’hui. Malgré ces dangers imminents, les outils
de maitrise des mers par le développement incontournable de la Marine nationale
n’ont jamais été acquis en soixante ans d’indépendance de la grande 1le.

Cette situation refléte une caractéristique essentielle de I’armée malgache,
profondément terrestre, ce qui rend difficile la maitrise de son espace maritime.
La répartition des effectifs de I’armée malgache est plus que significative. En
2018, les forces armées comptaient 12.881 elements dans la Gendarmerie
Nationale et 16.255 militaires dont 85% dans les forces terrestres, 8% dans les
forces aériennes et 7% dans les forces navales®. L’effectif des forces navales
n’excéde donc pas un millier d’hommes répartis inégalement sur le territoire ;
I’unique base aéronavale de Diégo-Suarez abrite environ 300 hommes et les
détachements de Nosy-be, Majunga, Sainte-Marie et Fort-Dauphin abritent au
total environ 75 hommes. Si les officiers en poste dans ces détachements sont
genéralement de jeunes officiers fraichement diplémes et sans grande expérience,
plus de la moitié des officiers marins sont affectés dans la capitale de Madagascar
situés sur les haut-plateaux, sans acces a la mer.

Cette caractéristique terrienne de I’armée malgache nous rameéne alors au
débat sur la recherche des fondements et des lieux stratégiques de la

46 J.-V. DOMINIQUE, Machines de guerre et appareils d Etat: sociologie historique des forces
armées a Madagascar, op. cCit.
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puissance entre A. Mahan et H. MacKinder. Deux approches stratégiques
s’affrontent : ’'une maritime et I’autre terrienne, présentées respectivement par
Mahan et Mackinder considérés comme les péres fondateurs de la géopolitique.
Dans ses premiers ouvrages, Mahan oppose les politiques francaises et
britanniques entre le XVlle siécle et X1Xe siecle : alors que la France semble
hésiter entre des ambitions continentales et coloniales, le Royaume-Uni se tient a
son pari maritime de batir une flotte et de controler les routes maritimes a I’échelle
du monde, tout en veillant a I’équilibre des puissances sur le continent afin de
prévenir I’émergence d’un concurrent*’. Pour Mahan, les Etats-Unis qui sont aussi
une ile protégée par I’ Atlantique et le Pacifique, doivent s’inspirer de la stratégie
maritime anglaise en se dotant d’une flotte capable d’intervenir partout dans le
monde et des bases de ravitaillement nécessaires a cette fin. En revanche, selon
Mackinder, la partie a contrdler pour s’en assurer sa maitrise est son pivot
géographique, son cceur ou heartland, il le situe de fagon assez vague dans les
plaines centrales et orientales de 1’Eurasie. Pour lui donc, « qui tient le heartland
commande 1’Ile mondiale, qui tient cette Tle mondiale tient le monde »*. La
stratégie de déploiement des forces armées malgaches développée dans la partie
précédente se rapproche par conséquent de celle de Mackinder visant a dominer
les plateaux centraux ou plutot le heartland de I’ile.

Si la France, grace a ses manceuvres et a sa présence dans le sud de I’Océan
Indien, possede incontestablement une vision geopolitique dans la région, il est
paradoxal pour Madagascar de ne pas en avoir hérité. L’armée malgache peine a
se constituer une stratégie de défense adaptée aux défis régionaux, 1’histoire
commune avec la France n’a pas donné lieu a une transmission ou un
développement d’une vision géopolitique de Madagascar sur I’océan Indien apres
la décolonisation de 1960. On est face a une armée qui a hérité d’un modéle
colonial mais ne maitrise pas les activités de ses espaces maritimes. Ce lourd
handicap est di a un mangue de volonté de la part des dirigeants militaires
malgaches. Cette situation se caractérise en conséquence par 1’absence de
stratégie militaire propre a Madagascar, qui se retrouve inapte et incapable de
dominer son espace maritime.

Cela est d’autant plus paradoxal que Madagascar ait été dirigé pendant plus
d’un quart de si¢cle par Didier Ratsiraka, officier supérieur issu de la Marine et

47 Les principales ceuvres qui reflétent les analyses de I’Amiral, Alfred Tayer Mahan sont The
influence of Sea Power upon History, 1660-1783 (1890) et The influence of Sea Power upon
the French Revolution and Empire, 1793-1812 (1898).

48 Le britannique H. Mackinder (1861-1947) est un auteur majeur en géopolitique. Professeur
a Oxford (1887-1905), il dirigea la London School of Economics and Political Science (1903-
1908). Il a développé sa doctrine dans trois textes essentiels: The Geographical Pivot of History
(1904), Democratic ldeals and Reality (1919), The Round World and the Winning of Peace
(1943).
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formé a 1’école navale de Brest®®. A cette situation paradoxale résultant d’un
manque de moyens, d’effectifs et de vision, il faudra ajouter cette absence de
volonté politique a développer le corps de la Marine. 11 n’existe a ce jour sur la
grande Tle aucune école de formation spécialisée des officiers de la marine, de
sorte que la totalité des officiers de la marine malgache est aujourd’hui formée a
’extérieur (2 1’Ecole navale de Brest, en Guinée ou au Maroc...). Les
conséquences sont alors doubles : d’une part, I’incapacité de I’Etat & former un
corps militaire capable de conquérir son espace maritime et de lutter
indépendamment des puissances régionales et internationales face aux problémes
sécuritaires, environnementaux et les risques géopolitiques.

Cette négligence de la marine peut cependant cofiter cher au pays, d’autant
plus que celle-ci compte dans ses rangs plusieurs éléments tres compeétents : ceux-
ci font partie des militaires les mieux formés, apres avoir suivi plusieurs stages en
formation continue a [’étranger. D’autres ¢éléments de la marine peuvent
¢galement €tre mis en valeur dans le cadre d’une approche stratégique régionale
afin de peser géopolitiquement dans la zone. Il s’agit du régiment Recamp
Malagasy créé en 2012, qui compte 608 éléments™ et a pour vocation de participer
au renforcement des capacités africaines de maintien de la paix. En effet, malgré
le faible effectif de ce détachement, les éléments interarmes qui le composent sont
préparés en permanence a d’éventuelles opérations extérieures malgaches. Ce
régiment contient un important effectif d’excellents marins dans la mesure ou 1’on
choisit les meilleurs de chaque corps pour constituer ce régiment pour étre fin prét
a intervenir a tout moment pour des opérations extérieures. Le corps de la marine
particuliérement par rapport aux autres corps de ’armée malgache tels que
I’armée de terre ou les forces aériennes et les forces de développement possede
une certaine expérience en termes d’opérations extérieures. En effet, en plus de
nombreuses participations aux manceuvres frangaises et américaines, dans la zone
sud de P’océan Indien, les forces navales ont apporté leur soutien a leurs
homologues seychellois pendant la guerre d’indépendance des Seychelles en 1977
et lors du coup d’Etat manqué contre Albert-René en 1981°L. Malgré le manque
de visibilité et ’existence d’archives, on peut pourtant affirmer que le corps de la
marine malgache posséde une certaine expérience en termes d’opérations
extérieures.

49 C. LAVRARD-MAYER, Didier Ratsiraka. Transition démocratique et pauvreté a Madagascar,
Karthala (Hommes et sociétés), 2015.

0 Décret N° 2012-631du 13 juin 2012 Portant création du Bataillon "Renforcement des
Capacités Africaines pour le Maintien de la Paix" (RECAMP).

StAlbert-René, Président du Seychelles de 1977 & 2004 fait face a un coup d’Etat manqué en
1981. James Mancham, ancien Président et renversé par Albert-René son premier ministre en
1977, serait impliqué dans ce coup d’Ftat. In C. LAVRARD-MAYER, Didier Ratsiraka.
Transition démocratique et pauvreté a Madagascar, op.cit.
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Conclusion

Longtemps ignoré par les grandes puissances, le bassin occidental de
I’océan Indien jouit d’un regain d’intérét inhérent aux risques sécuritaires et aux
conflits géopolitiques qui peuvent survenir dans cette aire geographique. Face aux
différents risques sécuritaires, économiques, environnementaux, on peut se poser
la question de savoir si Madagascar possede les moyens stratégiques et tactiques
de sa politique, par exemple de sa réclamation des les Eparses. Ce positionnement
requiert une armée, particulierement une marine forte et une maitrise géopolitique
de I’espace maritime. Or, la marine malgache est a ce jour largement dépendante
des puissances internationales et régionales, ces dernieres essayant de nouer des
liens diplomatiques et de coopération avec Madagascar. Force est de constater que
les forces navales, premieres responsables militaires de cette zone, ne sont pas a
court et moyen termes operationnelles a cause d’une politique de défense
chroniqguement et structurellement inadaptée. Toutefois, a long terme, le
rapprochement diplomatique de Madagascar avec les puissances régionales telles
que I’Inde et la Chine pourrait amorcer la conception d’une politique de défense
visant a maitriser son grand espace maritime.
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DROIT DE L’ARBITRAGE
DROIT DES INVESTISSEMENTS

L’arbitrage et les personnes morales de droit
public dans la protection des investissements
a Madagascar

Lalaina CHUK HEN SHUN

Docteur en droit

Résumé :

La politique d’investissement de Madagascar inclut une approche offrant a [ ’arbitrage un réle
majeur dans le dispositif de promotion et de protection des investissements. Aussi, les personnes
morales malgaches de droit public se retrouvent parmi les utilisateurs de ce mode privé de
reglement des litiges. La présente étude recense les fondements juridiques de cette présence et
analyse la pertinence de la voie choisie par le pays en termes de politique d’investissement.

Abstract:

According to Madagascar’s investment policy, arbitration plays a significant role in the efforts
to promote and protect investments. Thus, the Malagasy Government and other entities
governed by public law became users of arbitration. This study identifies the legal basis of the
arbitrator’s jurisdiction over these public entities, and analyses the relevance of this dispute
resolution mechanism.
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L’arbitrage, «justice privée», et les personnes morales de droit public
(PMDP) ne constituent pas, au premier abord, une combinaison idoine.
L’arbitrage et les différends relevant, par nature, du droit administratif peuvent
apparaitre aussi opposés que I’eau et le feu'. Le droit malgache renforce cette idée
d’inadéquation, voire d’incompatibilité, en posant le principe d’impossibilité de
compromettre sur les litiges concernant les PMDP?2. 11 s’agit de la transposition
d’une régle partagée par plusieurs systemes juridiques afin de maintenir la
compétence des juridictions étatiques sur les litiges touchant a la souveraineté et
aux ressources nationales®. Cependant, il apparait que les PMDP ne sont pas
absentes de la pratique arbitrale. Elles sont présentes dans 1’arbitrage commercial,
mais surtout dans Iarbitrage d’investissement dont les Etats sont les principaux
acteurs.

Pour I’Etat malgache en particulier, I’historique des procédures de
reglements de litige initiées par des investisseurs internationaux a son encontre
montre récemment une tendance a 1’accroissement. Des années 1960, ayant vu
I’adhésion du pays a la Convention de Washington dans la foulée de 1’accession
a I’indépendance®, a I’avénement de la Ve République en 2010, aucun arbitrage
d’investissement impliquant le pays n’a été recens¢. Pendant cette période, 1l y a
eu, en tout, deux différends portés devant le Centre International pour le
Réglement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI), et réglés par voie
de conciliation en 1982 et en 1994°. Désormais, depuis 2013, I’Etat malgache ne
cesse d’étre engagé dans des procédures arbitrales initiées par des investisseurs.

Deux raisons principales concourent a la multiplication des litiges
impliquant I’Etat malgache. D’une part, il y a les événements sociopolitiques de
2009 dans le contexte desquels trois des quatre procédures introduites trouvent
leur genese. Et d’autre part, les dispositifs de protection des investissements

1 B. CAMBOURNAC, « Allocution de bienvenue », in Arbitrage et droit administratif, Chambre
de commerce d’industrie de Paris, AFA, 17 septembre 1990, p. 5.

2 Article 453.1 et ancien article 440.1 du Code de procédure civile

% Voir a ce sujet, R. DAVID, L arbitrage dans le commerce international, Paris, Economica,
1982, spéc. p. 264 ; C. REYMOND, « Souveraineté de I’Etat et participation a I’arbitrage », Rev.
arb, 1985, spéc. p. 517.

4 Convention signée a Washington en 1965 et ratifiée par la loi n° 66-011 du 05 juillet 1966.

5 Les deux litiges opposent I’Etat malgache & la méme société SEDITEX, et concernent
I’exécution d’un contrat d’Etat. Le retour des deux parties devant le CIRDI pour une seconde
procédure de conciliation a été percu comme un témoignage de satisfaction a I’égard de la
procedure CIRDI apres une premiére expérience 12 ans plus tot. « Background paper », in
Working conference on conciliation - What is it and when to use it, Singapore, Centre for
international law, janvier 2017, p. 15. Engineering Beratungsgesellschaft fir die Textilindustrie
m.b.H. v. Democratic Republic of Madagascar (ICSID Case No. CONC/82/1) ; SEDITEX
Engineering Beratungsgesellschaft fur dieTextilindustrie m.b.H. v. Madagascar (ICSID Case
No. CONC/94/1)
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s’accroissent et offrent davantage de fondements permettant d’attraire I’Etat
devant un tribunal arbitral.

En effet, afin d’attirer les capitaux, I’Etat malgache a multiplié les
initiatives visant a sécuriser 1’environnement des affaires et protéger les
investissements. Une forte dynamique s’est établie dans ce sens depuis le début
des annees 2000, tant en termes de réforme des textes nationaux s’y afférant,
qu'en ce qui concerne les accords de protection et de promotion des
investissements (APPI), notamment les traités bilatéraux d’investissement (TBI).
Il en résulte plusieurs « offres d’arbitrage », émises par 1’Etat malgache. Par
ailleurs, le principe d’interdiction de compromettre sur les litiges concernant les
PMDP n’a eu de cesse de s’éroder. Ainsi, la possibilité de les retrouver dans des
procédures arbitrales s’est fortement accrue.

La «disponibilité » de ’arbitrage crée une exposition des PMDP a des
procédures arbitrales coliteuses et des sentences lourdes®. Dans ce contexte, il est
légitime de se demander si les retombées économiques des politiques
d’investissement adoptées sont a la hauteur des enjeux. En outre, une remise en
question de certains aspects de ’arbitrage d’investissement s’observe’.

Au prisme de ces interrogations, une analyse du dispositif malgache est
pertinente pour accompagner les mutations que connait la matiére actuellement.
Pour ce faire, il est nécessaire d’¢valuer 1’exposition des PMDP en analysant les
instruments permettant d’assoir la compétence arbitrale en maticre
d’investissement (I). Ce qui permettra d’envisager les pistes d’évolutions a la
lumiere des voies empruntées a travers le monde (I1).

6 A titre d’exemple 1’affaire PGM c/Etat malagasy ayant menacé les foyers universitaires
malgaches de Cachan et Arago, France, Cass. Civ. 1, 01 juin 2017, 16-18029, Inédit.

7 Au sujet de Madagascar en particulier, voir H.F. RANJEVA, «L’Etat dans D’arbitrage
d’investissement », RJOI, 2017, n° 24.; Pour une vision globale, voir Michael Waibel
et al., The Backlash against Investment Arbitration : Perception and Reality, Kluwer Law
International (2010) ; Asha Kaushal, “Revisiting History: How the Past Matters for the Present
Backlash against the Foreign Investment Regime”, Harvard International Law Journal (2009)
vol. 50, no. 2, p. 491-534, p. 491 ; Petros C. Mavroidis, et al., “Preventing a Backlash against
Investment Arbitration: Could the WTO Be the Solution”, Journal of World Investment &
Trade (2011) vol. 12, no. 3, p. 425-446 at p. 435-436; David Ma, “A BIT Unfair: An Illustration
of the Backlash against International Arbitration in Latin America”, Journal of Dispute
Resolution_(2012) vol. 2012, no. 2, p. 571-590 ; Carolyn Lamm and Karthik Nagarajan, “The
Continuing Evolution of Investor-State Arbitration as a Dynamic and Resilient Form of Dispute
Settlement”, Indian Journal of Arbitration Law, National Law University (2016) vol. V, issue

2,p.93
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I. Les instruments de consentement des personnes
morales malgaches de droit public

Depuis la fin des années 1990, dans un premier temps, pour accompagner
les dernieres phases de libéralisation de 1’économie et les campagnes de
privatisation, puis, dans un deuxiéme temps, pour mettre en ceuvre une politique
visant a attirer les capitaux étrangers, 1’arbitrage prend une place prépondérante
au cceur du dispositif de [D’arsenal juridique malgache en matiére
d’investissement®,  « Justice privée dont ['origine est normalement
conventionnelle »°, I’arbitrage repose sur le consentement des parties, considéré
comme en étant la pierre angulaire®. Lorsqu’il s’agit de PMDP, I’incarnation du
consentement échappe Souvent a cette «normalité». Pour elles, outre la
convention d’arbitrage classique (I), le consentement a 1’arbitrage peut prendre la
forme d’un engagement unilatéral contenu dans une loi ou un APPI (II). Dans les
deux cas, I’engagement de la PMDP est valide, cependant la portée du
consentement n’est pas la méme.

A.- Le consentement inscrit dans une convention d’arbitrage

Lorsqu’il est question d’arbitrage d’investissement, les analyses se
restreignent souvent a ’arbitrage procédant d’un engagement unilatéral de I’Etat.
Or, la compétence arbitrale en matiére d’investissement peut également découler
d’une convention d’arbitrage. Il faut néanmoins noter que le Code de procédure
civile malgache pose un principe d’interdiction de compromettre sur les litiges
concernant I’Etat, les collectivités territoriales et les établissements publics. Ce
principe reprend celui posé par 1’article 2060 du Code civil frangais.

Dans le droit malgache cependant, il est observé une érosion considérable
tant en matiere internationale (1) qu’en matiére interne (2). Cette tendance obéit
a I’évolution suscitée par les exigences des operations économiques, financieres
et commerciales internationales (3).

8 En ce sens, R. JAKOBA, « Arbitrage et sécurisation juridique des investissements - L’arbitrage
comme moyen de sécurisation des investissements a Madagascar », RJOI, 2017, n° 24.

 H. MOTULSKY, Ecrits - Etudes et notes sur [’arbitrage, réédition 2010, p. 6. ; également, dans
ce sens, H.P. DEVRIES, « International Commercial Arbitration : A Contractual Substitute for
National Courts », Tulane Law Review, 1983 1982, vol. 57, pp. 42-79.

10« Consent is the cornerstone of arbitration » G.B. BORN, International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International, 2014, spéc. p. 1133 ; Egalement, A. BROCHES, Selected
Essays: World Bank, Icsid, and Other Subjects of Public and Private International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 23 février 1995, spéec. p. 165; dans le méme sens, A. REDFERN et
M. HUNTER indiquant que «If there is to be a valid arbitration, there must first be a valid
agreement to arbitrate », Law and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet &
Maxwell, 2004, p. 4.
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1. En matiére internationale

En matiére internationale, ’article 453.1 du Code de procédure civile
malgache pose un principe selon lequel, « on ne peut compromettre (...) sur les
litiges concernant [’Etat, les collectivités territoriales et les établissements
publics »'t. Immédiatement, le méme article intégre une exception, inspirée de la
jurisprudence de la Cour de cassation francaise'?, admettant que les PMDP
peuvent valablement compromettre lorsqu’il s’agit de « litiges découlant de
rapports internationaux d’ordre économique, commercial ou financier »-3.
Fondamentalement, 1’exception vide le principe de sa substance. La rédaction de
I’article 453.1 du Code de procédure civile posant un principe d’inarbitrabilité est
ainsi trompeuse en ce qu’en réalité, a travers cette exception tres large, la portée

de I’interdiction est réduite a une énonciation directement neutralisée.

Dans le droit frangais, source de I’interdiction et de I’exception, les derniers
developpements amenent a reconsiderer la portée de la construction
jurisprudentielle de la Cour de cassation. Les regles sont désormais incertaines
depuis que le Tribunal des conflits a remis en cause la compétence des juridictions
judiciaires pour le contréle de la sentence!*. En effet, dans le dessein de préserver
I’intégrité du régime administratif d’ordre public, a travers les décisions du
Tribunal des conflits et du Conseil d’Etat, il s’opére une affirmation du controle
de la sentence par la juridiction administrative. Or, I’application de I’article 2060
du Code civil par le Conseil d’Etat est autrement plus rigide'®.

Cela souléve la question de savoir si une telle remise en cause est
envisageable a Madagascar dans la mesure ou la méme dualité de juridiction

11 Article 453.1 du Code de procédure civile

12 Civ. 1", 2 mai 1966, Trésor Public c/Galakis, Rev. crit. DIP, 1967, note B. GOLDMAN. Voir
sur I’évolution de la question en droit frangais, M. AUDIT, S. BOLLEE et P. CALLE, Droit du
commerce international et des investissements étrangers, 2e éd., LGDJ, 2016, spéc., § 874 et s.
13 Article 453.1 du Code de procédure civile

14 TC, 17 mai 2010, INSERM c/Fondation Saugstad, Rec., p. 580; RFDA, 2010, concl.
M. GUYOMAR, p. 959 et note P. DELVOLVE, p. 971 ; note LAAZouzI, RCDIP, 2010, p. 653 ; D.
2010, p. 2633, obs. X. DELPECH, note S. LEMAIRE, p. 2323, obs. L. d’AvOuUT et S. BOLLEE,
p. 2933, obs. Th. CLAY ; RDI, 2010, p. 551, obs. S. BRACONNIER ; RTD com., 2010, p. 525, obs.
E. LOQUIN ; Gaz. Pal., 27 mai 2010, n° 147, p. 27, note M. GUYOMAR ; JCPG, 2010, n° 552, p.
1045, note Th. CLAY, p. 1096, obs. E. GAILLARD, chron., 644, comm., 12, J. ORTSCHEIDT ; Rev.
arb., 2010, p. 275, concl. M. GUYOMAR ; M. AUDIT, « Le nouveau régime de 1’arbitrage des
contrats administratif internationaux », Rev. arb., 2010, p. 253 ; D.A., 2010, comm., 122, F.
BRENET et F. MELLERAY ; Les cahiers de [’arbitrage, Gaz. Pal., 2010, p. 717, étude D.
FOUSSARD.

15 CE, Ass., 15 décembre 1957, Société nationale de vente des surplus, Rec., p. 678 ; D., 1958,
p. 517, concl. A. GAZIER, note J. L’HUILLIER et p. 699, note J. ROBERT; Dr. soc., 1958,
p. 89 ; AJDA, 1958, II, p. 91, chron. J. FOURNIER et G. BRAIBANT ; CJEG, 1958, p. 31 ; Gaz.
Pal.,, 1958, I, p.66 et p.21 note R. LANDRE;Rev. arb., 1958, p.39, chron. H.
MoTuLsKY ; JCPG, 1958, 11, 10800, concl. et note H. MOTULSKY...

RJ.0.1. 2020 - n° 29 501




existe. Cette hypothése semble peu vraisemblable. Alors qu’elle procede de
I’ceuvre prétorienne en droit francais, a Madagascar la capacité des PMDP a
compromettre découle de la loi. D’ailleurs, par un avis en date du 13 mai 2011, la
haute juridiction administrative malgache se prononce dans le sens de la validité
de la clause compromissoire conclue par une PMDP!. Sur la base de
Iarticle 453.1 du Code de procédure civile, le Conseil d’Etat reconnait la faculté
des parties de recourir a I’arbitrage dans un litige intéressant un établissement
publict’. L article 49 de la loi n° 2015-039 du 3 février 2016 consacre I’avis en
réaffirmant la possibilité de recourir a I’arbitrage dans le cadre d’un partenariat
public-privé (PPP),

Ce texte de 2016 sur les PPP entre en vigueur dans un contexte ou le pays
passe plusieurs contrats de concession de construction, d’exploitation et de
maintenance d’aéroports et de centrales électriques avec des opeérateurs
étrangers'®. Le modéle de contrat utilisé par I’Etat malgache intégre une clause
compromissoire soumettant tout différend non résolu a ’amiable au réglement
d’arbitrage du CIRDI, ou a celui de la Chambre de Commerce Internationale
(CCI).

Ainsi, dans ses rapports contractuels internationaux, I’Etat insére
régulierement un engagement a régler les éventuels différends par voie
d’arbitrage. En I’état du droit positif, le droit malgache reconnait sans ambiguité
la validité de ces clauses compromissoires. Les dispositions posant une
inarbitrabilité de principe des litiges intéressant les PMDP ne constituent plus, en
matiere internationale, que le vestige d’une époque révolue.

2. En matiéere interne

En matiére interne, le dernier alinéa de 1’article 440.1 du Code de procédure
civile interdisant de compromettre sur les litiges intéressant les PMDP a tout
simplement été abrogé. Selon I’exposé des motifs de la loi portant la modification,

16 Avis rapporté par R. JAKOBA, « Arbitrage et sécurisation juridique des investissements -
L’arbitrage comme moyen de sécurisation des investissements a Madagascar », op. Cit., p. 95.
17 En I’occurrence, il s’agissait d’un litige entre un établissement public a caractére industriel
et commercial et une société étrangére au sujet de la résiliation d’un contrat BOT, Ibid.

18 « le recours a une procédure d’arbitrage nationale ou internationale est autorisé au titre de
la présente loi »

19 Parmi les multiples exemples, la Convention de Concession des Aéroports d’Ivato et de Nosy
Be approuvée par le Décret n° 2015-1476 N° J.O: 3661 Date J.O: 28 décembre 2015 Page
J.0: 6017 ; le Contrat de Concession de Production relatif a la construction, 1’exploitation et la
maintenance d’une centrale €lectrique conclu avec la Sociét¢ AKSAF POWER Ltd approuvé
par le Décret n® 2017-726 N° J.O: 3833 Date J.O: 20 aodt 2018 Page J.O: 4077
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la levée de I’interdiction a été opérée « pour éviter d’accroitre les inégalités de
traitement et surtout l'insécurité juridique lorsque I’Etat est partie au procés »%.

Cela vient achever de faire tomber une régle connaissant déja des breches
importantes. Dés avant la modification du Code de procédure civile, 1’article 49
de la loi n°® 2015-039 sur le Partenariat Public Privé introduisait la possibilité en
disposant que «le recours a une procédure d’arbitrage nationale ou
internationale est autorisé au titre de la présente loi»?. De méme, selon
I’article 86 du Code des marchés publics, les parties a un contrat de marché public
« peuvent prévoir [...] d’opter pour des modes alternatifs de réeglement de litiges
et de saisir des organes spécialisés en médiation, en conciliation ou en arbitrage
locaux ou internationaux »22,

Arrivant en €cho a ces exceptions substantielles, I’abrogation opérée par la
loi 2016-039 ne constitue pas concretement une modification majeure. Toutefolis,
en retirant 1’énoncé du principe d’inarbitrabilité, elle apporte une meilleure
lisibilité du régime des conventions d’arbitrage intéressant les PMDP. Désormais,
en matiere interne, il existe un principe de validité en harmonie avec les textes
spécifiques aux interactions entre les PMDP et leurs partenaires privés.

3. Une pratique en croissance

En droit malgache, les PMDP peuvent ainsi valablement compromettre, que
le rapport contractuel en jeu soit interne ou international. Mieux, il existe des
textes exigeant qu’une clause compromissoire soit insérée dans des actes
particuliers effectués par les PMDP. On peut citer I’exemple des articles 19 et 20
de la loi n® 2003-051 portant refonte du texte relatif au désengagement de 1’Etat
des entreprises du secteur public?. Il y est exigé que tout litige né directement ou
indirectement de la privatisation est soumis a I’arbitrage et que « les actes de
desengagement doivent a cet effet comporter une clause compromissoire ».

Les exigences de ces dispositions posent toutefois la question de
I’hypothése ou un acte de désengagement ne comporte pas de clause
compromissoire. A défaut d’une telle clause, en cas de litige, ces dispositions
suffisent-elles pour fonder la compétence arbitrale et, dans un mouvement de

20 Exposé des motifs de la Loi n° 2016-039 modifiant et complétant certaines dispositions du
Code de Procedure Civile Malagasy

2l Méme si ladoption du texte n’intervient qu’ultérieurement a la modification de
I’article 440.1 du Code de procédure civile, on peut également citer ’article 74 de la loi 2017-
047 sur le développement de I’industrie (LDI) disposant que «le recours & une procedure
d’arbitrage nationale ou internationale est autorisé par la présente loi sans préjudice des
dispositions prévues par le Code de Procédure Civile sur les matiéres arbitrables ».

22 |_oi n° 2016-055 du 25 janvier 2017 portant code des marchés publics

23 Loi n° 96-011 du 13 aodit 1996
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balancier, I’incompétence du juge étatique ? Pour une réponse adéquate, il faut
revenir au fondement de I’arbitrage qui réside dans le consentement des parties.
Concernant les PMDP, la loi peut s’interpréter comme une expression de la
volonté publique les engageant. En revanche, le méme mécanisme ne peut étre
appligué au partenaire privé dont la volonté ne saurait étre déduite des dispositions
Iégales. Celui-ci disposerait ainsi d’une option de compétence le permettant de
saisir la juridiction administrative ou un tribunal arbitral?.

La capacité des PMDP malgaches a compromettre suit une tendance
globale qu’on observe dans les législations modernes. Cela répond, d’abord, aux
exigences du commerce international dont les Etats sont acteurs. Ensuite, sous
I’influence du régime de I’arbitrage international, la tendance se propage a
I’arbitrage interne. La possibilité d’insérer des clauses compromissoires permet
aux PMDP de rassurer les opérateurs economiques et de favoriser les
investissements a travers des partenariats public-prive. La revue des contrats de
concessions récents conclus par I’Etat montre qu’une clause compromissoire y est
systématiquement incluse?.

Le consentement par convention d’arbitrage permet aux PMDP d’exprimer
la volonté de compromettre sur une relation contractuelle précise? ou sur un litige
déterminé?’ avec un cocontractant précisément identifié. Ainsi, la compétence
arbitrale a laquelle elles consentent est circonscrite a une problématique
clairement définie. Les autres modes d’expression de la volont¢ des PMDP
portent nécessairement sur des champs autrement plus vastes, des enjeux
variables, et avec des acteurs qui ne sont pas toujours identifiés préalablement de
maniere preécise.

B. Le consentement unilatéral inscrit dans une loi ou un APPI

Outre la possibilité de son expression dans une convention d’arbitrage
classique, le consentement des PMDP, notamment de 1’Etat, peut également
résider dans un engagement unilatéral formulé par avance. En ’absence de lien
contractuel direct, I’expression de la volonté des parties se fait en deux temps a
travers, d’abord, DI’émission d’une offre d’arbitrage par la PMDP, puis
’acceptation par I’investisseur qui se matérialise par une demande d’arbitrage?®.

24 La constitution du tribunal peut toutefois poser des difficultés, I’intervention du juge d’appuli
peut s’avérer nécessaire. Il faut noter qu’en matic¢re interne la clause blanche est nulle. En
revanche, en matiére internationale, le Code de procédure civile ne sanctionne pas la clause
blanche de nullité mais prévoit I’intervention du juge d’appui pour interpréter la convention.
25 |es décrets approuvant ces contrats sont disponibles sur www.cnlegis.gov

26 Clause compromissoire

2T Compromis

28 Sur le mécanisme de consentement unilateral, voir J. PAULSSON, « Arbitration without
Privity », ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, 1995. 232.; W. BEN HAMIDA,
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L’offre ne se restreint pas a un partenaire précisément identifié€ ni a un litige
clairement établi. Le consentement de la PMDP est valide dés lors que les critéres
posés par I’engagement unilatéral sont remplis. Ces critéres peuvent toucher a la
nationalité, au secteur d’activité, au montant de 1’investissement, a sa nature, ou
a d’autres éléments fixés par le texte dans lequel le consentement est exprime.
Dés lors que ces conditions sont satisfaites et qu’une demande d’arbitrage est
formulée par I’investisseur, la rencontre de volonté s’ opere.

L’offre publique d’arbitrage peut étre émise a travers un texte national (1),
ou incluse dans un APPI (2). De telles offres se multiplient depuis les
années 2000, et 1’Etat malgache utilise les deux canaux pour exprimer son
consentement et celui d’autres PMDP a D’arbitrage. 11 est important de les
distinguer dans la mesure o, selon le canal utilisé, le controle de I’Etat sur les
engagements qu’il prend est différent.

1. L’engagement des PMDP a travers les textes législatifs

La législation nationale peut servir d’instrument de consentement des
PMDP. Comme il est formulé dans I’exposé des motifs de 1’un des plus récents
textes visant a attirer les capitaux étrangers, il s’agit d’ouvrir « un mécanisme de
reglement de différend qui pourra satisfaire aux besoins de diligence et
d’impartialité des investisseurs dans les éventuels litiges qui les opposent & I’Etat
et a ses démembrements »?°, Dans ce sens, plusieurs dispositifs sont mis en place
pour encadrer la possibilité¢ de recourir a I’arbitrage. Cependant, le 1égislateur
malgache manie les dispositions relatives a 1’acces a 1’arbitrage d’investissement
avec prudence.

Les premiéres « offres d’arbitrage » effectuées par I’Etat malgache dans les
textes législatifs ont été introduites dans le contexte de campagnes de privatisation
d’établissements publics. Dans le cadre de partenariats avec la Banque Mondiale
et le Fonds Monétaire International, le pays est contraint de satisfaire les
impératifs de ces institutions pour bénéficier de leur financement. Au premier
rang de ceux-ci se trouve 1’exigence de libéralisation de 1’économie qui passe

L’arbitrage transnational unilatéral, these, Paris I, 2003; G. BURDEAU, « Nouvelles
perspectives pour 1’arbitrage dans le contentieux économique intéressant les Etats », Rev. arb.
1995. 3; E. GAILLARD, « L’arbitrage sur le fondement des traités de protection des
investissements », Rev. arb. 2003. 853. ; HORCHANI, «Le droit des investissements »,
JDI 2004. 367. — A. PRUJINER, « L’arbitrage unilatéral : un coucou dans le nid de 1’arbitrage
conventionnel ? », Rev. arb. 2005. 63

29 Exposé des motifs loi 2017-023 du 28 novembre 2017 relative aux Zones Economiques
Spéciales
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principalement par un programme de privatisations®®. Dans un premier temps,
plusieurs litiges naissent au cours du processus et se prolongent devant les
juridictions étatiques. Pour suppléer a « [’'inadéquation momentanée du systeme
judiciaire, lequel semble étre dans [’incapacité (...) d’étre un des supports
institutionnels efficaces de la campagne de privatisation »3!, I’arbitrage a été érigé
en reméde ponctuel comblant la carence des juridictions étatiques®?. Le législateur
institue 1’arbitrage comme une voie permettant d’accéder a une justice alternative
a la justice étatique considérée défaillante et qui ne rassurerait pas les opérateurs
économiques.

Plus tard, dans la méme visee, le Iégislateur insére dans les lois ayant pour
objet d’attirer les investisseurs, des dispositions relatives au recours a 1’arbitrage.
La portée de ces dispositions varie sensiblement selon le texte.

Comme il a été évoqué auparavant, dans le cadre de la mise en place d’un
cadre juridique spécifique au Partenariat-Public-Prive, la loi 2015-039 du 3
février 2016 permet exceptionnellement, avant que [I’interdiction de
compromettre flt completement levée, aux PMDP de résoudre les éventuels
litiges par voie d’arbitrage®. Ces dispositions ne constituent toutefois pas
I’expression d’un consentement a I’arbitrage, il ne s’agit que d’une affirmation de
la faculté des PMDP a y consentir valablement.

Quant a elles, la loi 2007-036 du 14 janvier 2008 sur les investissements34
et la loi 2007-037 du 14 janvier 2008 sur les zones et entreprises franches®®
évoquent la possibilité pour les investisseurs étrangers de recourir a 1’arbitrage
pour régler les éventuels litiges avec 1’Etat. Ces textes disposent qu’a défaut d’un
accord particulier entre les parties, le reglement des litiges entre les investisseurs
nationaux et I’Etat s’effectue devant les juridictions étatiques. Pour les différends
avec des investisseurs étrangers entrant dans le cadre de ces deux lois,
alternativement a une procedure devant une juridiction étatique, il est prévu la
possibilité d’un réglement par voie d’arbitrage selon les prescriptions des APPI.
Toutefois, il ne s’agit pas d’un consentement a 1’arbitrage mais d’un rappel de la
possibilité offerte par les traités internationaux. En 1’absence de tels accords

30 Sur ce point, voir notamment Examen de la politique d’investissement, Genéve, CNUCED,
novembre 2015 ; Le partenariat Madagascar - Banque Mondiale 1998, Antananarivo, La
mission résidente de la Banque mondiale a Madagascar, 1998.

31 Exposé des motifs de la loi 96-012, 13 ao(it 1996.

82 « L arbitrage qui s’est considérablement développé depuis quelques dizaines d’années,
partout dans le monde permettrait dans le cas de la campagne de privatisation de Madagascar
de résoudre ponctuellement ce probleme », ibid.

33 Article 49 de la loi 2015-039 du 3 février 2016.

34 Article 21 de la loi 2007-036 du 14 janvier 2008 renvoyant aux traités bilatéraux de protection
des investissements et a la Convention CIRDI.

35 Article 10 la loi 2007-037 du 14 janvier 2008 sur les zones et entreprises franches.
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prévoyant le réglement des litiges par voie d’arbitrage, les investisseurs ne
peuvent ainsi se fonder sur ces textes pour assoir la compétence d’un tribunal
arbitral.

Parmi les textes législatifs en vigueur, on en recense trois contenant de
véritables « offres d’arbitrage » constituant 1’expression du consentement de
I’Etat a régler les litiges par voie d’arbitrage :

— la loi 2001-031 du 8 octobre 2002 sur les grands investissements
miniers (LGIM) ;

— la 101 2017-023 du 28 novembre 2017 relative aux Zones
Economiques Spéciales (ZES), et

— le Code minier

En ce qui concerne la LGIM, celle-ci offre une protection particuliere aux
investissements miniers atteignant le seuil de 50 milliards d’Ariary. Les
articles 136 & 141 de la loi sont consacrés a la résolution des litiges entre 1’Etat et
les investisseurs par voie d’arbitrage, cependant, le texte ne suffit pas, a lui seul,
a engager I’Etat. Le texte prévoit que le consentement de 1’Etat sera inclus, pour
chaque investissement, dans un décret pris en conseil de gouvernement certifiant
I’¢ligibilité de I’'investissement aux garanties accordées au titre de la LGIM. Les
articles 15(5) et 16 de la loi prévoient que 1’éligibilité d’un investissement est
certifiée par un décret comportant « le consentement de [’Etat Malagasy a
[’arbitrage international pour le reglement des difféerends éventuels », et
I’article 137 précise que « méme en [’absence de stipulation expresse, l’acte de
certification (...) vaut consentement de 1'Etat Malagasy a la procédure
d’arbitrage international ».

De la méme manicére, I’article 120 de la loi relative aux zones économiques
spéciales (ZES) prévoit un reéglement par voie d’arbitrage en cas de différend
opposant un développeur ou une entreprise ZES et 1’autorité administrative
nationale compétente pour la régulation des ZES (AZES) ou I’Etat. Le
consentement de I’Etat et de I’AZES inscrit dans la loi demeure, toutefois,
inopérant sans l’octroi d’un agrément délivré par I’autorit¢ administrative a
I’installation de I’entreprise ZES. Ainsi, dans I’hypotheése d’un litige relatif a un
refus de délivrance d’agrément, la voie arbitrale n’est pas ouverte.

Pour les deux textes, les seules dispositions des deux lois ne suffisent pas a
établir valablement le consentement des PMDP concernées. L’offre d’arbitrage
découle de la combinaison des textes legislatifs avec le décret certifiant
1’¢éligibilité d’un investissement aux garanties offertes par la loi pour la LGIM, ou
I’agrément permettant d’exercer une activité dans un domaine déterminé par
1’AZES pour la loi relative & la ZES. L’Etat ou I°AZES, selon le cas, gardent ainsi
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une emprise sur la formalisation de I’offre d’arbitrage auprés des opérateurs
économiques qui en bénéficieront. Effectivement, ce sont respectivement le décret
d’¢ligibilité et I’agrément d’exercice qui emportent consentement de la PMDP
concernée. Par ailleurs, il faut noter que ces textes ne font aucune différence entre
la protection accordée aux investisseurs nationaux et étrangers.

Quant a lui, le Code minier®® met en place une offre d’arbitrage dont le
champ d’application est limité dans le temps. Les dispositions du Code permettent
a I’investisseur national ou étranger d’opter pour une garantie de stabilit¢ dont la
durée est plus ou moins longue selon I’importance de I’investissement envisagé®’.
La stabilité garantie porte sur les régimes juridique, fiscal et douanier, ainsi que
sur celui des changes. L’article 163 du Code dispose que « tout litige pouvant
survenir pendant la durée de la stabilité garantie est soumis a arbitrage avant
toute autre voie de recours »*®,

Cependant, la réalisation du plan de financement auquel I’investisseur a
souscrit constitue une condition du maintien de la garantie de stabilité*®. Dans
I’éventualité ou 1’investisseur est déchu de la garantie pour non-réalisation de ses
engagements financiers, se pose la question de savoir si le consentement de I’Etat
qui est attaché a « la durée de la stabilité garantie » est toujours valide.

La réponse affirmative nous semble s’imposer. La disponibilité de la voie
d’arbitrage ne fait pas partie intégrante du dispositif de stabilit¢ garantie mis en
place. 11 s’agit d’un instrument accessoire et autonome établi pour les litiges
relatifs a la période de protection. La coincidence initiale de la durée de validite

% Loi n° 99-022 du 30 Juillet 1999 Portant Code Minier
87 Article 159 : « La durée de la stabilité garantie a l'investisseur varie suivant les seuils
d’investissement ci-apres :
. Huit (8) ans pour les investissements allant de 2.500.000.000 a 25.000.000.000 FMG
exclus ;
. Quinze (15) ans pour les investissements allant de 25.000.000.000 a 2 50.000 000.000
FMG exclus ;
. Vingt (20) ans pour les investissements allant de 250.000.000.000 FMG a
1.000.000.000.000 FMG inclus.
Le régime applicable aux investissements excédant 1.000.000.000.000 FMG sera fixé par une
loi sur les grands investissements.
Les seuils fixés ci-dessus seront actualisés en tant que de besoin, par indexation sur la valeur
du droit de tirage spécial du Fonds Monétaire International ».
38 e décret n° 2006-910 du 19 aodit 2006 portant application du Code minier précise en son
article 426 qu’« En application des dispositions de I’article 163 nouveau du Code minier, tout
différend qui intervient au cours de la durée de la garantie de stabilité entre le titulaire et I’Etat
Malagasy doit étre soumis a [’arbitrage conformément aux dispositions des titres I et Il du
Code de procedure civile Malagasy. Le cas écheant, les régles de [ ’arbitrage interne en vigueur
a Madagascar sont appliquées ».
39 Article 162 : « L investisseur ne peut continuer a bénéficier du régime de stabilité en cas de
non-réalisation du plan de financement souscrit ».
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de la stabilité garantie et du consentement de 1’Etat a 1’arbitrage ne lie pas pour
autant les deux de telle sorte que I’extinction anticipée de la stabilité garantie
emporte extinction de la validité du consentement. Ainsi, dans 1’hypothese ou
I’Etat constate la non-réalisation des engagements financiers de 1’investisseur et
le déchoit de la stabilité garantie, la décision de 1’Etat doit pouvoir étre contestée
devant le tribunal arbitral quand bien méme de facto I’investisseur ne bénéficie
plus du régime de stabilité.

2. L’engagement de I’Etat inscrit dans les accords pour la promotion
et la protection des investissements

Les instruments internationaux constituent également un canal permettant
a I’Etat de formuler une offre d’arbitrage. Au niveau bilatéral, alors qu’il est
constaté, chaque année depuis 1’an 2000, une raréfaction des traités bilatéraux
d’investissement (TBI) signés et ratifiés par les Etats africains*’, Madagascar suit
une tendance inverse.

Dans la foulée de ’accession a I’indépendance, le pays signe quatre TBI en
quatre ans avant de n’en passer aucun pendant pres de quatre décennies. Puis, au
sortir de la crise sociopolitique de 2002, une accélération s’est opérée avec la
signature de plusieurs TBI. A ce jour, onze accords bilatéraux ont été signés, neuf
sont & ce jour en vigueur®, et deux ont été remplacés par des accords plus
récents*?. Les travaux de la CNUCED en 2015 faisaient état de trois traités en
cours de négociation*?, aucun des trois n’a été signé a ce jour.

Les traités bilatéraux en vigueur appartiennent a un modele considéré
comme déséquilibré**. Parmi les facteurs de déséquilibre, deux sont notamment a
signaler dans les TBI signés par I’Etat malgache. D’une part, ils adoptent une
définition large de I’investissement sur les actifs, ce qui a pour effet que n’importe
quel investissement est protégé. D’autre part, ils contiennent une clause de la

40 Selon les données d’Investment Policy Hub, il y a eu 59 traités bilatéraux signés par les Etats
Africains pour 1’année 2000, depuis, une constante diminution du nombre de traités signés
chaque année est constatée; en 2019 on en recense 5. « Advanced Search | International
Investment Agreements Navigator | UNCTAD Investment Policy Hub», disponible sur
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/advanced-search
(Consulté le 31 mars 2020).

41 Avec la Suéde, signé le 02/04/1966 ; la Norvége, signé le 13/05/1966 ; la France, signé
le 25/07/2003 ; Maurice, signé le 06/04/2004 ; 1’Union économique belgo-luxembourgeoise,
signé le 29/09/2005 ; la Chine, signé le 21/11/2005; 1’Allemagne, signé le 01/08/2006 ;
I’ Afrique du Sud, signé le 13 décembre 2006 ; et la Suisse, signé le 19/11/2008.

2 Avec I’ Allemagne, signé le 21/09/1962 et remplacé par I’accord du 01/08/2006 ; et la Suisse,
signé le 17/03/1964 et remplacé par 1’accord du 19/11/2008.

43 Avec le Japon, la Thailande et le Canada. Examen de la politique d’investissement, 0p. Cit.,
p. 10. Aucun des trois n’a été signé a ce jour

* H.F. RANJEVA, « L Etat dans I’arbitrage d’investissement », 0p. Cit.
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nation la plus favorisée de laquelle résulte une transitivité des garanties qui ne
permet plus a I’Etat de garder pleinement le contrle de ses engagements. Par
ailleurs, a la différence des nouvelles générations de TBI, les traités en vigueur
n’incluent pas les obligations relatives au développement durable et a Ia
responsabilité sociétale des entreprises.

On recense a ce jour quatre mises en ceuvre de dispositif arbitral prévu par
des TBI. Deux procédures ont été cloturées, une par une transaction® et 1’autre
par une sentence annulée par les tribunaux francais®®. Ce dernier litige fait
actuellement 1’objet d’une nouvelle procédure devant le CIRDI*’. Et une derniére
procédure est en cours devant la Cour internationale d’arbitrage de la CCI*,

Madagascar est egalement partie a plusieurs accords économiques
multilatéraux contenant des clauses relatives a ’investissement, toutefois, seul
I’Investment Agreement For the COMESA Common Investment Area de 2007
comporte un consentement a un reglement des differends avec les investisseurs
par voie d’arbitrage. Cependant celui-ci n’est pas encore en vigueur a ce jour®. Il
faut noter que le Traité du COMESA offre déja, depuis 1993, des garanties a
linvestisseur®®, mais ne contient pas de consentement a I’arbitrage. En cas de
différend entre investisseur et Etat-hote concernant 1’application du Traité, la
compétence releve principalement des juridictions nationales et,
exceptionnellement, de la Cour de Justice de la COMESA®L. Le Traité encourage,
par ailleurs, a conclure des accords de protection des investissements®.,
Cependant, les garanties apportées par le Traité ne peuvent étre invoquées a
I’occasion d’un litige devant un tribunal arbitral dont la compétence se fonderait

%5 Courts (Indian Ocean) Limited and Courts Madagascar S.A.R.L. v. Republic of Madagascar
(ICSID Case No. ARB/13/34)

% Civ. 1", 1 juin 2017, 16-18.029, 16-18.029, Inédit, disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr. ; Kristof De Sutter, Peter De Sutter, DS 2 S.A. and Polo
Garments Majunga S.A.R.L. v. Republic of Madagascar (I), ICC, 2013.

47 Kristof de Sutter, Peter de Sutter and (DS)2, S.A. v. Republic of Madagascar (I1) (ICSID
Case No. ARB/17/18)

48 LTME Mauritius Limited and Madamobil Holdings Mauritius Limited v. Republic of
Madagascar (ICSID Case No. ARB/17/28) ;

49 Article 28 de 1’accord.

50 Article 159, notamment sur le traitement de la nation la plus favorisée, le traitement national
et ses exceptions, le traitement juste et équitable, le libre transfert de capitaux.

51 Article 26 « Toute personne résidant dans un Etat membre peut demander a la Cour de se
prononcer sur la légalité de tout acte, réglementation, directive, ou décision du Conseil ou d 'un
Etat membre, si elle estime que cet acte, directive, décision ou réglementation est illégal ou
constitue une violation du Traité :

Etant entendu que lorsque [ 'affaire est relative a tout acte, réglementation, directive ou décision
d’un Etat membre, la personne ne peut saisir la Cour en vertu du présent article d moins qu’elle
n’ait d’abord épuisé toutes les instances des cours et tribunaux nationaux de I’Etat en
question ».

52 Article 162
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sur un TBI. L’article 34 du Traité dispose qu’«aucun différend portant sur
l’interprétation ou [’application du présent Traité, ou sur toutes questions
soumises a la Cour en vertu du présent chapitre, ne peut étre soumis a aucune
methode de reglement autre que celles prévues dans le présent Traité ».

Dans I’attente du nombre suffisant de ratifications pour 1’entrée en vigueur
de I’Investment Agreement For the COMESA Common Investment Area, ’Etat
malgache n’est pas lié, au niveau régional par un engagement valant consentement
a une procédure arbitrale investisseur-Etat. Il faudra également préter une
attention particuliére sur le futur Chapitre d’investissement de la Zone de libre-
échange continentale africaine (ZLECAC).

II. Les perspectives d’ajustement de la politique
d’investissement

Selon I’exposé des motifs de la loi 2007-036 sur les investissements, « la
Républigue de Madagascar souhaite attirer les investisseurs et faire du secteur
privé le moteur principal de son développement ». Ainsi, la politiqgue mise en
place vise a promouvoir I’investissement et stimuler 1’accroissement d’afflux de
capitaux. Etant considéré comme gage de sécurité, I’arbitrage y occupe un role
important. Cette politique traduit un effort considérable pour construire un
environnement juridique favorable. Apres plusieurs années de chantier, nous
disposons d’¢léments permettant d’évaluer les outils mis en place et d’envisager
les pistes d’évolution, tant en ce qui concerne les APPI (A) que les autres voies
empruntées par le pays en maticre de politique d’investissement (B).

A. Réviser ’approche relative aux APPI

S’agissant des APPI, a la lumiere des ¢tudes relatives aux accords du méme
type que ceux signés par I’Etat malgache, une révision de la politique
d’investissement s’aveére nécessaire sur cet aspect. En effet, d’une part, 1’ impact
¢conomique de tels accords demeure incertain (1) et, d’autre part, les APPI en
vigueur présentent d’importants déséquilibres en faveur des investisseurs (2).

1. Un impact incertain

Les espoirs de croissance économique du pays s’adossent, pour une part
importante, sur le flux d’IDE. Il a été établi, notamment par le Consensus de
Monterrey, que I’investissement direct étranger constitue un « appoint
indispensable aux efforts de développement nationaux et infernationaux » et qu’il
est nécessaire de «créer, aux niveaux national et international, le cadre
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permettant de mieux favoriser [’acheminement de flux d’investissements
directs »,

Pour séduire et rassurer les éventuels investisseurs étrangers, 1’Etat
malgache mise, entre autres, sur les TBI. Ces traités prévoient notamment
I’arbitrage d’investissement comme un outil a la disposition des investisseurs
étrangers, actionnable 1’encontre du pays hote. L’accord de Cotonou consacre
d’ailleurs 1’idée selon laquelle, pour encourager les investissements, 1’arbitrage
constitue une des questions essentielles dans les TBI entre les Etats signataires®.
La prolifération de ces dispositifs engendre une pratique accrue de 1’arbitrage
d’investissement dans les affaires internationales. Pour les Etats, 1’objectif de
I’établissement d’un tel mécanisme de protection des investissements consiste a
rassurer les éventuels investisseurs et, ainsi, de favoriser leur venue.

Cependant, la revue des etudes sur la matic¢re ne permet pas d’étre affirmatif
quant a I’existence de lien direct entre le flux d’IDE dans les pays en voie de
développement et les APPI®®. L’impact de ces accords sur le choix du pays hote
de I’investissement n’est pas établi. Selon plusieurs auteurs, les TBI, et les APPI
en général, n’influent que peu, sinon pas du tout sur I’afflux des capitaux
étrangers®®. En particulier, pour les pays en développement présentant des
faiblesses institutionnelles, il a été établi qu’aucun bénéfice significatif n’était tiré
des TBI®’. En ce qui concerne Madagascar, il a été remarqué que les principaux
actionnaires des deux plus grands projets d’investissements a destination de 1’ile
sont dépourvus de protection de tels traités®®,

%3 Financing for Development: Monterrey Consensus of the International Conference on
Financing for Development : the Final Text of Agreements and Commitments Adopted at the
International Conference on Financing for Development, Monterrey, Mexico, 18-22 March
2002, United Nations Department of Public Information, 2003.

% Accord de Cotonou ACP-UE, 23 juin 2000, art. 15 et 78.

% Pour une étude compléte et une revue de la littérature sur la question, UNITED NATIONS
CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, «The Role of International Investment
Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to Developing Countries », UNCTAD
Series on International Investment Policies for Development, 20009.

% M. HALLWARD-DRIEMEIER, Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct
Investment? Only a Bit And They Could Bite, World Bank, 1 juin 2003 ; L. SKOVGAARD
POULSEN, « The Importance of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk
Insurance: Revisiting the Evidence », Yearbook on international investment law and policy,
Oxford University Press, octobre 2010. sub verbo « Abstract »« A great number of studies and
surveys indicate, however, that the vast majority of multinationals do not appear to take BITs
into account when determining where - and how much - to invest abroad ».

5" M. HALLWARD-DRIEMEIER, Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct
Investment? Only a Bit And They Could Bite, World Bank, 1 juin 2003, p. 22.

8 Selon H. F. RANJEVA : « Madagascar offre un bon exemple de linefficacité des traités
bilatéraux de promotion et de protection des investissements (TBI) en tant qu’outil de
promotion, puisque tous les actionnaires des deux plus grands projets d’investissements en sont
dépourvus et, malgré cette absence de protection, ils sont venus, ils sont encore bel et bien la ».
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Alors que I’impact des APPI sur le flux des IDE reste a démontrer,
Madagascar en a conclu un certain nombre dont les effets ne coincident pas
forcément a une politique de promotion des investissements clairement définie®.
Or, ces accords constituent la principale source de compétence arbitrale sur les
PMDP si on se rapporte au nombre de procédures engagées®.

2. Un instrument déséquilibré en déclin

A la lumiére des dispositifs en place a travers les APPI actuels, il apparait
que Madagascar s’engage sans autre cohérence que celle d’offrir les plus larges
garanties aux investisseurs. La démarche est d’autant plus regrettable que les
accords en vigueur n’établissent pas de véritables exigences sur la qualité des
investissements ou des obligations de I’investisseur.

Dans le rapport entre les Etats signataires de tels accords, I’Etat malgache
a davantage vocation a se reconnaitre comme destinataire d’investissement plutot
que pourvoyeur. Deés lors, il doit accorder une attention accrue aux engagements
de I’Etat hote ainsi qu’aux types d’investissement auxquels il entend consentir
une protection. Il est important qu’il considére scrupuleusement la portée de la
responsabilité mise en jeu car ces accords exposent le pays a des procédures
coliteuses. Seulement, un auteur estime que I’Etat malgache « ne mesure pas la
portée de [’engagement pris dans le cadre des traités bilatéraux »®! et un autre
que les TBI conclus « ont été établis dans le seul but de créer un évenement officiel
justifiant une visite de hauts responsables étatiques »%,

Au-dela de la 1égéreté ainsi alléguée contre 1’Etat dans 1’établissement et le
respect de ces accords, sur leur contenu méme, les TBI souffrent de desequilibres.
La CNUCED releéve que « [’analyse des dispositions des accords internationaux
d’investissement conclus par Madagascar, particulierement des traités
bilatéraux, révele un manque de clarté, notamment dans la définition de
l’investissement, le traitement juste et équitable et [’expropriation indirecte, ainsi
que [’absence de dispositions protégeant le droit de I’Etat a réglementer dans
["objectif d atteindre les ODD et sur la promotion des investissements durables

Propos rapportes par J. RAVALOSON, H. RAHARY et L. CHUK HEN SHUN, « Rapport général »,
in, Antananarivo, Revue Juridique de 1’Océan Indien, 2016, spéc. p. 149. Depuis ce constat
effectué par ’auteur, I’actionnariat d’Ambatovy, I’un des projets d’investissement en question,
a évolué, toutefois, le constat demeure pertinent dans la mesure ou les actionnaires actuels ne
sont toujours pas couverts par un TBI ou un quelconque autre APPI

5 Dans ce sens, H.F. RANJEVA, « L’Etat dans I’arbitrage d’investissement », op. Cit.

%0 Pour Madagascar en particulier, I’ensemble des arbitrages impliquant le pays reposait sur des
TBI

®1 R. JAKOBA, « Arbitrage et sécurisation juridique des investissements - L’arbitrage comme
moyen de sécurisation des investissements a Madagascar », op. Cit., p. 95.

62 H.F. RANJEVA, « L’Etat dans ’arbitrage d’investissement », op. Cit., p. 82.
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et responsables »®. En substance, ces faiblesses préjudicient & I’Etat car le
manque de clarté amene a une largeur considérable des garanties consenties et du
champ des benéficiaires de la protection.

Ces déséquilibres ne sont pas propres aux accords impliquant 1’Etat
malgache, mais sont communs a I’« ancienne génération » d’APPI®. Ces anciens
accords connaissent désormais un déclin aprés une controverse autour de
I’arbitrage d’investissement. En effet, suite & des sentences arbitrales lourdes,
plusieurs Etats ont dénoncé leurs TBI®,

Dans la foulée des critiques opposées aux traités, une nouvelle génération
d’accords apparait. Dans le fond de la protection accordée, ces nouveaux modeles
de TBI intégrent, notamment, une meilleure prise en compte des objectifs de
développement durable, un maintien du droit de ’Etat a réglementer, et une
définition stricte de I’investissement jouissant de la protection. Sur le plan du droit
d’action, certains Etats ont déclaré ne plus intégrer de consentement a I’arbitrage
dans les futurs APPI%. Au sein de I’Union Européenne, il a été jugé que la clause
d’arbitrage investisseur-Etat d’un TBI entre deux Ftats membres n’est pas
compatible avec le droit de I’Union®’, et finalement, les Etats de I’UE se sont
accordés pour mettre fin aux TBI entre Etats membres®. Ainsi, un rejet général
de I’arbitrage d’investissement tel qu’il est prévu dans I’ancienne génération
d’APPI se constate.

Du fait des déséquilibres de ces accords, 1’Etat s’expose et prend un risque
considérable en les signant et en y demeurant. Pour Madagascar, afin d’établir un
rapport avec les investisseurs présentant davantage d’équilibre, un texte
s’inspirant du modele de TBI de la SADC ou du Code panafricain des
investissements constituerait une base coincidant mieux avec ses intéréts.

83 Examen de la politique d’investissement, op. cit., p. 10.

64 A. KAUSHAL, “Revisiting History: How the Past Matters for the Present Backlash against the
Foreign Investment Regime”, Harvard International Law Journal (2009) vol. 50, n°2, p. 491-
534, p. 491 ; C. Lamm et K. NAGARAJAN, “The Continuing Evolution of Investor-State
Arbitration as a Dynamic and Resilient Form of Dispute Settlement”, Indian Journal of
Arbitration Law, National Law University (2016) vol. V, n°2, p. 93

%5 K. NorwOT, « Termination and Renegotiation of International Investment Agreements », in
S. HINDELANG et M. KRAJEWSKI (éds.), Shifting Paradigms In International Investment Law,
2016. ; Parmi les pays qui ont annoncé une telle démarche : Afrique du Sud, Inde, Bolivie,
Venezuela, Equateur, ...

66 Le premier Etat faisant une telle déclaration était I’ Australie, Department of Foreign Affairs
and Trade (DFAT). 2011. “Gillard Government Trade Policy Statement: Trading our way to
more jobs and prosperity”  http://www.dfat.gov.au/publications/trade/trading-our-way-to-
more-jobs-and-prosperity.html#investor-state

7 CJUE, 6 mars 2018, arrét Achmea, aff. C-284/16

%8 European commission, Agreement for the termination of bilateral investment treaties between
the EU Member States, 05 May 2020
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https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/hilj50&div=15&id=&page=
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/hilj50&div=15&id=&page=
http://ijal.in/sites/default/files/IJAL%20Volume%205_Issue%202_Carolyn%20Lamm%20&%20Karthik%20Nagarajan.pdf
http://ijal.in/sites/default/files/IJAL%20Volume%205_Issue%202_Carolyn%20Lamm%20&%20Karthik%20Nagarajan.pdf
http://ijal.in/sites/default/files/IJAL%20Volume%205_Issue%202_Carolyn%20Lamm%20&%20Karthik%20Nagarajan.pdf
http://www.dfat.gov.au/publications/trade/

L’administration malgache déclare avoir mis au point un nouveau modele
de TBI prenant en compte les critiques formulées a I’encontre de 1’ancienne
génération de traités®. Cependant, comme il sera développé ci-apres, en dépit des
éventuelles améliorations, la politique d’investissement reposant sur les APPI est
fondamentalement inadaptée a 1’objectif fixé.

B. Privilégier le développement d’une législation nationale propice aux
IDE

Parmi les voies empruntées, celle des APPI nous semble la moins
pertinente. Pour offrir un dispositif de sécurisation des investissements, il est
préférable, d’une part, d’utiliser la faculté de compromettre des PMDP pour les
partenariats public-privé et, d’autre part, d’adopter les dispositions de protection
des investissements a travers la législation nationale. Outre les inconvenients des
APPI developpés plus hauts, plusieurs autres raisons militent en ce sens.

D’abord, au-dela des considérations relatives a 1’opportunité économique
des investissements, les études montrent que les investisseurs sont plus
vraisemblablement sensibles & 1’environnement juridique interne de 1I’Etat hote
qu’aux instruments internationaux de protection des investissements’™®. Dés lors,
a I’inverse de la signature d’APPI, les actions visant a améliorer le climat des
affaires au sein du pays ont davantage vocation a accroitre I’attractivité du pays
en tant qu’hote d’investissements.

Ensuite, la démarche consistant a stimuler les IDE a travers les TBI est
contraignante et peu productive. Elle est contraignante car les traités sont rigides
et toute évolution nécessite des négociations entre les Etats parties. Dés lors, la
révision peut se réveler impossible. Elle est peu productive dans la mesure ou, Si
tant est que les investisseurs prennent en compte 1’existence de tels accords, I’effet
stimulant se limiterait aux seuls investissements provenant de I’autre Etat
signataire.

A Dlinverse, les protections introduites a travers la législation nationale
s’adressent a tout investisseur sans restriction de nationalité. Le gain d’attractivite
est global. Par ailleurs, les dispositions 1égales peuvent, plus facilement, viser des
secteurs particuliers ou des types d’investissements ciblés a 1’exemple de la
LGIM, du Code minier ou de la loi sur les ZES. A travers 1’outil législatif, les

% Le monde changeant des négociations en matiére d’investissements : De la protection
bilatérale a... ?, Nairobi, Forum annuel des négociateurs d’investissement des pays en
développement, février 2018, p. 16. ; Développer un modele de traité d’investissement :
Opportunités et défis, Série webinaires de I’IISD sur le droit et les politiques d’investissement,
ISSD, décembre 2018, disponible sur www.iisd.org

0 M. HALLWARD-DRIEMEIER, Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct
Investment?, op. cit., pp. 22-23.
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dispositifs de protection des investissements peuvent étre modifiés selon les
besoins du pays. L’Etat peut moduler plus aisément ses exigences quant a la
qualit¢ de I’investissement auquel il accorde une protection particuliére. Et on
remarque que, lorsqu’il s’agit des lois sectorielles prévoyant la protection des
Investissements, une plus grande exigence quant aux obligations des investisseurs
se manifeste, et les responsabilités des PMDP sont clairement identifiées.

Les lois ont également le mérite de pouvoir constituer un vecteur de
développement des centres alternatifs locaux ou régionaux de reglement des
différends. En Afrique, a titre d’exemple, on peut citer la récente modification du
Code des investissements de la Cote d’Ivoire qui n’impose plus le CIRDI comme
forum d’arbitrage mais ouvre les possibilités en privilégiant I’arbitrage CCJA™,
Cette tendance s’ observe dans plusieurs pays du continent’?. Concernant le droit
malgache, on peut souligner 1’article 120 de la loi ZES qui, pour la premiere fois,
prévoit la possibilité de régler un différend d’investissement devant, entre autres,
le Centre d’Arbitrage et de Médiation de Madagascar (CAMM). Aucun des TBI
en vigueur ne prévoit une telle compétence du CAMM.

Conclusion

L’objectif de la politique juridique en matiere d’investissement est de
construire un environnement sr pour favoriser les investissements. Cependant, il
apparait aujourd’hui que les APPI contenant une offre d’arbitrage ne constituent
pas une voie satisfaisante pour atteindre cette visee compte tenu de leur efficacité
incertaine et des contraintes qui en découlent. La voie de la protection des
investissements par la législation nationale constitue une alternative mieux
adaptée pour stimuler opportunément les investissements. D’autant plus qu’il
apparait que les textes nationaux démontrent une meilleure cohérence. Par
ailleurs, a I’inverse des APPI, les textes nationaux peuvent potentiellement
améliorer le climat interne des affaires. L’impact sur Dattractivité est plus
important.

Il est heureux que, pour insuffler une dynamique économique, les PMDP
puissent accéder a I’arbitrage et que les investisseurs jouissent de protection.
Toutefois, ni I’introduction d’une offre d’arbitrage dans la législation nationale ni
1’¢élaboration de meilleurs textes en général ne suffisent a assoir un environnement
juridique favorable aux affaires. Le travail normatif n’a de fruits que si une
administration efficace et un systéme de justice robuste permettent 1’application

™t Article 50 du Code des investissements 2018

"2 Voir, a titre d’exemple, le code des investissements de 2012 du Togo (article 8), le code des
investissements de 2012 du Mali (article 29) et le code des investissements de 2015 de la Guinée
(article 43), et le code des investissements 2018 du Burkina (article 39)
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concréte des dispositifs prévus. En tout état de cause, I’Etat malgache doit étre
précautionneux dans ses engagements, au risque de devenir un habitué des
procédures d’arbitrage d’investissement.
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Résumé :

N'étant considérées géographiquement que comme des petits bouts de terre éparpillés sur le
globe terrestre, les Tles, en droit international de la mer, revétent une importance considérable.
Quatre d'entre eux — que I'on appelle les Tles Eparses du Canal du Mozambique — font I'objet
de débats hautement politiques. Ces derniers portent sur le désaccord entre Madagascar et la
France quant a la souveraineté et au mode de gestion de ces Tles. Au-dela de ces débats
politiques, I'aspect juridique du statut des Tles Eparses du Canal de Mozambique est
intéressante compte tenu des circonstances relatives a la procédure de décolonisation mais
aussi les tentatives de conciliation qui ont suivi la revendication malgache au lendemain de son
indépendance. Cet article a pour but d'établir une analyse juridique des différentes theses
pouvant étre invoquées dans le cadre du différend franco-malgache mais aussi d'établir une
perspective quant a l'issue de celui-ci.

Abstract :

Considered geographically as mere scraps of emerged land scattered around the globe, islands
are of great importance in the field of International Law of the Sea. Four of them — known as
the Scattered Islands of the Mozambique Channel — are subject to highly politicized debate.
The said debate concerns the dispute between Madagascar and France over sovereignty and
public policy as to management of these islands. Going beyond these political debates, the legal
aspect of the status of the Scattered Islands is interesting due to the circumstances regarding
the decolonization process but also due to attempts in favour of conciliation following the
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claims of Madagascar in the aftermath of its independence. This paper seeks to define a legal
analysis of the various contentions that may be evoked in the context of the dispute between
France and Madagascar but also define the prospect of a way out of this dispute.
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N'étant considérées géographiquement que comme des petits bouts de terre
éparpillés sur le globe terrestre, les Tles, en droit international de la mer, revétent
une importance considérable. Du point de vue économique et geopolitique, les
fles sont des points stratégiques que les différents Etats veulent s'approprier. En
consacrant le concept de zone économique exclusive (ci-aprés ZEE), la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (ci-apres CNUDM) avait
accentué le phénoméne de « chasse aux espaces maritimes » et entrainé de
nombreux conflits concernant les délimitations maritimes, chaque Etat voulant
légitimer ce qu'il pouvait. En outre, ces conflits engendraient, parfois
intrinsequement, des différends territoriaux, que ce soit pour des questions
d'attribution ou frontaliéres. Dans ce cadre, I’aspect territorial et maritime du
différend sont complémentaires. Selon le Juge Rao, « maritime rights derive from
coastal State's sovereignty over the land ». Ainsi, la souveraineté sur un territoire
détermine I'étendue des droits qu'un Etat peut avoir sur la mer et elle a des
conséquences démultipliées, dont celles relatives a délimitation maritime. On ne
peut valablement délimiter le territoire maritime d'un Etat sans connaitre les
limites de I'exercice de sa souveraineté. Ceci est une parfaite illustration de I'adage
du droit international selon lequel « la terre domine la mer ».

La question de la délimitation maritime constitue I'une des questions
majeures des affaires traitées devant les juridictions internationales,
principalement devant la Cour internationale de Justice (ci-aprés CIJ) et le
Tribunal International sur le Droit de la Mer? (ci-aprés TIDM) jusqu’a ce jour.
Dans la plupart des affaires soumises a la CIJ, les questions relatives aux titres
territoriaux se sont avérees étre un préalable a la solution du litige de délimitation
maritime, surtout quand il s'agissait des formations insulaires®. Ces affaires
concernaient la délimitation maritime ou l'existence des iles avait amené la
juridiction a en considérer les implications dans la résolution du différend, et ainsi
a définir préalablement leur statut juridique, précisément la souveraineté de I’Etat
sur celles-ci.

1p.-C. RAO, « Delimitation Disputes under the United Nations Convention on the Law of the
Sea: Settlement Procedures » in T.-M. NDIAYE et R. WOLFRUM, Law of the Sea,
Environmental Law and Settlement of Disputes, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 2007,
p. 892.

2 Notamment dans trois affaires dont une est en cours : TIDM, Différend relatif a la délimitation
de la frontiere maritime dans le Golfe du Bengale (Bangladesh c. Myanmar), arrét du 14 mars
2012, TIDM Recueil 2012, p.4 ; Délimitation de la frontiére maritime dans [’Océan Atlantique
(Ghana c. Céte d’Ivoire), arrét, TIDM Recueil 2017, p.4 ; I’affaire en cours a ce jour relative au
Différend relatif a la délimitation de la frontiere maritime entre Maurice et les Maldives dans
[’Océan Indien (Maurice c. Maldives).

3 Tel était le cas dans les différends concernant le C1J, Délimitation maritime et questions
territoriales entre le Qatar et Bahrein (Qatar c. Barhein), ordonnance du 11 octobre 1991, CI1J
Recueil 1991, p. 50; ClJ, Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria
(Cameroun c. Nigéria), ordonnance du 16 juin 1994, CIJ. Recueil 1991, p.105.
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C'est dans ce cadre que se situe le différend qui nous intéresse. La Cour
Permanente Internationale de justice (ci-aprés CP1J) a eu I’occasion de définir le
terme « différend » comme étant « un désaccord sur un point de droit ou de fait,
une contradiction, une opposition de théses juridiques ou d’intéréts entre deux
personnes*». Le différend franco-malgache se traduit par un désaccord quant a la
souveraineté et au mode de gestion des Tles Eparses. Il trouve sa source dans
I'édiction d'un décret du 1°" avril 1960 relatif a la situation administrative de
certaines Tles relevant de la souveraineté de la France®. Par ce décret, les Tles
Tromelin, Glorieuses, Juan de Nova, Europa et Bassas da India étaient désormais
placées sous ’autorité du Ministre chargé des départements d’outre-mer et des
territoires d’outre-mer, a la veille de I'indépendance de Madagascar.

La particularite du différend réside dans plusieurs aspects, ce qui rend
encore plus difficile de déterminer le droit applicable au cas. Il concerne un Etat
ayant été un territoire colonial opposé a son ancienne métropole, ce qui entraine
inévitablement une différence de poids — a la fois politique et économique — qui
peut se ressentir dans les relations entre les parties, que ce soit durant les
négociations du processus de décolonisation ou bien méme apres l'indépendance
de Madagascar. La résolution de ce litige serait ainsi une grande premiere dans le
droit international, relatif aux vestiges de la colonisation car elle mettrait en
exergue cette contradiction d'intéréts entre un pays en voie de développement et
un pays développe.

» Pour mieux appréhender le sujet, il apparait nécessaire, tout d'abord, de
definir les différents aspects géographiques et historiques des lles Eparses ayant
amené a un tel litige et les enjeux que constituent celui-ci.

Dans son acception originelle, ce que 1’on dénomme « Tles Eparses » étaient
composees de cing Tles : Europa, Bassas da India, Juan de Nova, les iles
Glorieuses, regroupant 86 rocs, iles et flots inhabités et se trouvant toutes les
quatre dans le Canal du Mozambique, et Tromelin qui se trouve dans I’Océan
Indien. Mais dans le cadre de cette étude, I'lle Tromelin ne sera pas prise en
compte étant donné que celle-ci avait fait I'objet d'une revendication de ITle
Maurice, parallélement a celle de Madagascar sur les « autres » Tles Eparses, ayant
abouti a un accord entre Maurice et la France®.

Du point de vue géographique, ces iles ont un point commun, elles sont
formées de 86 rocs, Tles et Tlots, réparties sur la cote Ouest de Madagascar. Bassas

4 CP1J, Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét n°2, 1924, C.P.1.J, Série Ano 2, p. 11.

® JORF, 14 juin 1960, p. 5343.

V. P. CHAUMETTE, « L’accord-cadre de 2010 entre la France et Maurice sur la cogestion
de I’1le de Tromelin. Modele ou épouvantail ? », Neptunus e-revue, vol.23, 2017/1, [en ligne]
www.cdmo.univ-nantes.fr; S. OSMAN, « Tromelin : une cogestion qui se fait attendre... »,
Outre-Terre, n°33-34, 2012/3, p. 651-655.
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da India est la plus éloignée, a environ 380 km du Sud-Ouest des cotes malgaches.
La végétation sur ces Tles est rare’, voire inexistante comme dans le cas de Bassas
da India qui représente une couronne de récifs coralliens pratiqguement immergée
a marée haute et dont une partie seulement est découverte a marée basse. L’eau
potable n’y étant pas existante, ces iles sont pratiquement inhabitables. Quatorze
militaires du détachement de la Légion étrangere et un gendarme francais se
relevent cependant sur ces iles, preuve de leur caractére habitable.

Ces formations insulaires sont assez différentes du point de vue du contexte
historique dans lequel elles ont été insérées.

Tout d'abord, il faut noter que la Grande Tle a été annexée, en 1896, par une
loi déclarant Madagascar et les Tles qui en dépendent comme colonie frangaise®.
Ainsi, historiquement, les Tles Eparses ont été rattachées a 1’administration
malgache® de différentes maniéres.

Ainsi, elles étaient rattachées implicitement a 1’empire colonial francais
dénommé alors « Madagascar et ses dépendances ». Certaines Tles étaient
rattachées administrativement a différentes provinces de Madagascar et les
concessions accordées dépendaient également de ces administrations. Cependant,
bien avant la colonisation, ces iles étaient utilisées par les pécheurs malgaches lors
des périodes de ponte pour la péche a la tortue marine, par exemple.

Concernant les évenements politiques qui se sont déroulés dans la Grande
fle, par un référendum du 14 octobre 1958, le peuple malgache a exprimé sa
volonté d'étre rattaché a la Communauté francaise. Ce statut consistait en une
pseudo-indépendance des territoires qui la composent car bien que les territoires
en question jouissent d'une autonomie d'administration, ils étaient rattaches a la
France. Ce mécanisme pourrait étre qualifié de fédéralisme. Ce processus amena
a l'adoption de la Premiére Constitution de la République malgache, le 29 avril
1959.

En outre, par le décret du ler avril 1960, ces fles lui ont été retirées, un
jour avant le paraphe des accords de négociation avec la France. Toutefois, ces
accords ont été approuvés par une loi du 17 juin 1960 et l'indépendance de
Madagascar fat déclarée le 26 juin 1960.

Ainsi, par rapport a ce décret, d'une part, la revendication malgache pourrait
s’appuyer sur le fait que la France avait pris possession de ces Tles a l'occasion de

" Sur les Tles Glorieuses, on rencontre une cocoteraie et des dunes ; quant a Europa, on y observe
une mangrove et des steppes.

8 Loi du 6 avril 1896, JORF, 8 ao(t 1896, p. 4557.

° JORF, 31 octobre 1897, p. 6090.

10 JORF, 13 et 14 juin 1960, p. 5343.

11 JORF, 18 juin 1960, p. 5471.
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la colonisation de Madagascar et qu'elle ne pouvait ainsi en modifier
I'administration a la veille de son indépendance par la publication au Journal
officiel du décret du 1 avril 1960. D'autre part, pour la France, le Gouvernement
malgache aurait accepté le maintien de l'ensemble des Tles Eparses sous la
souveraineté francaise lors de l'indépendance, en juin 1960, et que les
Gouvernements malgaches antérieurs a la colonisation n'ont jamais exercé leur
souveraineté sur ces Tles.

* L’intérét de cette étude réside dans le fait que le différend franco-malgache
présente des enjeux économiques et politiques.

Du point de vue terrestre, les Tles Eparses ne présentent aucun intérét
économique consequent ; leur trésor réside dans la mer, notamment dans la
définition de leur ZEE.

En effet, ces Tles peuvent générer environ 360.400 km? de ZEE, en
application de la CNUDM, ce qui représente environ trois quarts du Canal du
Mozambique. Ainsi, cette zone est littéralement un puits de ressources
biologiques et minérales. Par ailleurs, la découverte d'un gisement pétrolier au
large du Mozambique a fait du canal éponyme le nouvel « eldorado du pétrole ».
Ainsi, la détermination du territoire maritime est décisive dans l'octroi des
autorisations de prospection et d'exploitation. Cet état de fait, en considération de
I'expansion des exploitations offshore, demontre que la résolution du litige sur la
souveraineté est inévitable car elle serait un préalable a la définition des limites
maritimes définitives de chacun des Etats concernés dans le canal du
Mozambique.

Concernant le volet politique, certaines limites maritimes malgaches et
celles tracées par la France sur les Tles Eparses se chevauchent, ce qui entraine
des questions de souveraineté sur les ressources. Ceci, est par exemple, le cas dans
le domaine de la péche. En 2001, un accord de partenariat a eté signé entre la
Commission européenne et Madagascar, autorisant les navires de certains Etats
membres de I'Union européenne a pécher dans la « zone de péche malgache ». Il
s'avére que la zone de péche en question, précisée dans ledit accord, empiéte les
zones considérées comme sous juridiction francaise, avec de légers
chevauchements. Ainsi, elles demeurent des limites virtuelles en attendant
I'établissement d'un accord entre les parties.

En outre, la détermination de la souveraineté sur les Tles Eparses
impliquerait la détermination des limites maritimes des Etats riverains du Canal
du Mozambique. En effet, si la souveraineté sur les Tles Eparses revenait &
Madagascar, celle-ci devrait conclure des accords avec le Mozambique et les
Comores. Cependant, un accord a déja été passeé entre la France et Madagascar
concernant les frontieres maritimes entre cette derniére et I'lle de La Réunion. Par
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contre, si la souveraineté revenait a la France, la détermination des limites
maritimes devrait étre négociée entre les deux Etats (la France et Madagascar) ou
découler de la décision juridictionnelle dans le cas ou I'affaire serait portée devant
les juridictions internationales.

Ensuite, 350 millions de tonnes de pétrole brut transitent chaque année par
le Canal du Mozambique, ce qui le place au rang d’« autoroute du pétrole » et de
ce point de vue, les Tles Eparses constituent un enjeu hautement stratégique pour
le contrdle de la navigation. Parallelement a cela, les questions environnementales
font des Tles Eparses un site a haut risque pour les pollutions marines issues des
activités petrolieres.

Ainsi, compte tenu du contexte juridique du différend et des principes
gouvernant la succession d'Etats (1), la question est de savoir quelle est l'issue a
laquelle pourrait aboutir le litige franco-malgache sur les lles Eparses du Canal
du Mozambique (1) ?

I. Les termes juridiques du différend

Il n'existe pas, dans le droit international, de parameétres généraux
permettant de déterminer la souveraineté d'un Etat sur un territoire en cas de
différend. Plusieurs modes de preuves sont considérés par le juge et l'arbitre
international : I'accord, principalement, la souveraineté originaire, les effectivités,
le comportement des Etats, les cartes et, & moindre mesure, les considérations
geographiques ou d'équité. Concernant le cas particulier des anciens territoires
non autonomes, I'héritage colonial tient une grande place pour la détermination
des frontieres terrestres et donc les limites territoriales de la souveraineté.

L’originalité du différend opposant Madagascar et la France sur les Iles
Eparses réside dans le fait qu’aucun accord n’a été conclu entre les parties, que ce
soit durant ou apres la colonisation. Toutefois, les actes juridiques de I'époque
coloniale et les « effectivités coloniales » donnent un apercu du statut de ces iles
durant cette période. C'est sur cette base que Madagascar a étayé sa revendication
fondée sur une décolonisation inachevée (A) et par lequel la France avait fondé
sa souveraineté sur le comportement du Gouvernement malgache, qui avait
accepté le maintien de la souveraineté francaise sur les iles Eparses (B).

RJ.0.1. 2020 - n° 29 525




A. Une décolonisation partielle du territoire

En 1958, la France reconnaissait solennellement la caducité de la loi
d’annexion de « Madagascar et ses dépendances » du 6 ao(it 1896'2. Cette
caducité implique qu’en I’absence de texte contraire, les iles Eparses demeuraient
dépendance de la République de Madagascar. Or, le décret du 1°" avril 1960 est
venu soustraire ces iles de l'administration malgache, conduisant ainsi a
I'anéantissement de plus d'un demi-siécle d'« effectivités coloniales », par une
entorse aux principes de la succession d'Etat. A cet effet, dans le cadre juridique,
on pourrait confronter le pouvoir de disposition d'une puissance coloniale sur le
territoire colonisé (1) au principe de l'uti possidetis (2).

1. Le pouvoir de disposition de la puissance coloniale sur le territoire
non autonome

La libre disposition des territoires non autonomes par les Puissances
coloniales a suivi un long processus allant vers la restriction de la mainmise de
ceux-ci sur les anciennes colonies, grace aux travaux de la Commission sur la
décolonisation.

La Charte des Nations Unies comporte des dispositions relatives aux
territoires coloniaux : le Chapitre XI intitulé « Déclaration relative aux territoires
non autonomes ». Bien que considérée comme une « simple déclaration de
principes, qui n’est assortie d’aucune sanction spéciale »*, ces considérations
ont disparu lors de la consécration d’un véritable droit de la décolonisation,
s’illustrant par la Résolution 1514 (XV) du 14 décembre 1960 portant
« Déclaration sur I'octroi d'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux »*4,
Le principe de I'intégrité territoriale est consacré dans cette Résolution, dans son
article 6, en ces termes : « Toute tentative visant a détruire partiellement ou
totalement I'unité nationale et I'intégrité territoriale d'un pays est incompatible
avec les buts et les principes de la Charte des Nations Unies ». Ainsi, les
compétences des métropoles sur les territoires non autonomes ont été limitées.

En outre, le territoire est le substrat matériel de la souveraineté sur lequel
s’exercent les compétences étatiques a 1’égard des personnes qui s’y trouvent.
Ainsi, le principe de l'intégrité territoriale est étroitement lié au droit a
I'autodétermination du peuple vivant sur ledit territoire. Mais la difficulté est toute
autre quand il s'agit d'les inhabitables — anciennement inhabitées — comme le cas

12 Journal Officiel de la République Malgache, 18 octobre 1958, p. 2311.

13 voir par exemple A. MATHIOT, « Le statut des territoires dépendants d’aprés la Charte des
Nations Unies », RGDIP, vol. 50, 1946, p.192.

14 Résolution 1514 (XV) portant Déclaration sur I'octroi de I'indépendance aux pays et aux
peuples coloniaux, 14 décembre 1960.
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des Tles Eparses. Toutefois, la base de Iapplication de ce droit a
I’autodétermination pourrait étre tirée du fait que les Tles Eparses avaient été
intégrées dans le territoire colonial déenommé « Madagascar et ses dépendances »
durant la période coloniale.

De plus, le droit a l'autodétermination, supposant une assise matérielle
delimitée, entraine I'obligation de respecter I'intégrité de ce territoire. Ces deux
principes sont alors corollaires, ce qui exclut toute possibilité de contradictions?.
La Résolution 1541 (XV) de I'Assemblée Générale des Nations Unies définit dans
son Principe VI les options par laquelle les peuples des territoires non autonomes
exercent leur droit a l'autodétermination. Ce droit peut étre exercé de trois
manieres : soit par I'accession a I'indépendance proprement dite, soit par libre
association a un Etat indépendant, soit par intégration a un Etat indépendant.

La deuxiéme méthode est celle qui nous intéresse dans notre étude. La libre
association a un Etat indépendant « doit résulter d'un choix libre et volontaire du
territoire [non autonome] », exprimé selon les méthodes démocratiques et
largement diffusées. Dans le cas de Madagascar, celui-ci avait exprimé, par un
référendum ayant amené a la premiere Loi constitutionnelle malgache le 14
octobre 1958, sa volonté d'ériger Madagascar en Etat membre de la
Communauté francaise. On peut alors estimer que Madagascar a atteint la pleine
autonomie et qu'ainsi, le phénomeéne colonial a disparu le 14 octobre 1958. A
partir de 13, la Grande Tle ne pouvait plus étre qualifiée de colonie francaise et
donc la puissance coloniale n‘avait plus le pouvoir de libre disposition du territoire
malgache.

En effet, ce serait un non-sens juridique de considérer que les Tles Eparses,
ayant été inoccupées durant un certain temps ou méme inexplorées, a cette
époque, ne constituaient pas une assiette de I'exercice du droit a
l'autodétermination, alors qu'au moment du référendum, ces Tles faisaient partie
intégrante du territoire de « Madagascar et ses dépendances ».

De la méme maniére, la jurisprudence internationale a remis en question la
capacité de I'Etat administrateur & conclure des traités intéressant les éléments
essentiels du droit des peuples, tel est le cas du territoire. Cette capacité est limitée
a partir du moment ou un processus de libération nationale s'est déclenché. Au
regard du principe d'autodétermination des peuples, ceci aurait pour conséquence
logique une restriction du jus tractatus de I'Etat colonisateur a partir du début d'un

150. CORTEN, « Droit des peuples a disposer d'eux-mémes et uti possidetis : deux faces d'une
méme médaille ?», in O. CORTEN, B. DELCOURT, P. KLEIN et N. LEVRAT (dir.),
Démembrements d'Etats et délimitations territoriales : l'uti possidetis en question(s),
Bruxelles : Bruylant, 1999.

16 Journal officiel de la République malgache, samedi 18 octobre 1958, 74e année, Nouvelle
série, n° 1, p. 2307 et p. 2313.
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processus de libération nationale!’. Dans l'affaire de la Délimitation de la
frontiere maritime (Guinée-Bissau c. Sénégal), le Tribunal arbitral a estimé que
concernant les mouvements de libération nationale, la question juridique ne
consistait pas a identifier a quelle date précise ce mouvement est né ; le plus
important est de savoir a partir de quand son activité a eu une portée
internationale®®,

Ainsi, on peut valablement estimer que le détachement unilatéral de ces iles
du territoire de « Madagascar et ses dépendances », auquel la République de
Madagascar avait succédé, pourrait constituer une disposition a 1’encontre d’un
territoire ayant accédé a sa pleine autonomie, ce qui serait contraire au droit
international. L'édiction du décret du 1 avril 1960 se situerait donc a une période
postérieure a celle ou le peuple malgache a exerce son droit a l'autodétermination
et donc atteint la pleine autonomie.

2. Le principe de I’uti possidetis juris

Il est a noter que, littéralement, le principe de 1’uti possidetis signifie « vous
posséderez ce que vous possediez déja ». Son origine remonte au droit romain,
dans I’expression « uti possidetis, ita possedeatis » (comme vous possédez, vous
continuez a posséder)*®. Juridiquement, par définition, ce principe est celui selon
lequel les frontieres établies sous 1’empire d’un systéme disparu doivent étre
respectées et maintenues par les nouveaux Etats. Il s’agit de I’affirmation de la
reprise de ce qui était alors I’assiette territoriale de la division administrative
concernée. Apparu au moment de I’accession a I’indépendance des pays
d’Amérique latine, le champ d’application du principe de 1’uti possidetis s’est
developpeé dans le cadre du processus de décolonisation des pays africains. Ceci a
été affirmé dans une Résolution de la premiére session de la Conférence des Etats
africains au Caire, datant du 21 juillet 1964, ou 1’Organisation de 1’Union
Africaine déclara que «tous les Etats membres s’engagent a respecter les
frontiéres existantes au moment ou ils ont accédé a l'indépendance »*°. Ainsi, le

17 Affaire de la détermination de la frontiére maritime (Guinée-Bissau/Sénégal), 31 juillet 1989,
RSA, volume XX, p. 119-213, par. 46-52.

18 Ibid. par. 51.

19 Ce principe vise 1’édit du préteur qui, « dans les situations de litige sur un bien, attribue la
possession provisoire du bien en cause a la partie qui le possédait a ce moment-la. L’autre partie
se voyait de ce fait interdire de perturber le statu quo tant qu’une décision finale sur le statut du
bien n’était pas intervenue ». P. KLEIN, « Les glissements sémantiques et fonctionnels de 1’uti
possidetis», in O. CORTEN, B. DELCOURT, P. KLEIN et N. LEVRAT (dir.),
Démembrements d’Etats et délimitations territoriales : ['uti possidetis en question(s), op. Cit.,
p.299-300. V. en ce sens, M.G. KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale,
Paris : PUF, 1997, p. 426 ; Corps de droit civil et romain en latin et en francais. Trad. Par Henri
Hulot, Réimpr. De 1’édition de Metz 1804. Aalen, Scientia, 1979, tome 6, p. 478.

20 Texte reproduit in B. BOUTROS-GHALLI, Les conflits de frontiére en Afrique (Etudes et
documents), Paris : Editions techniques et économiques, 1972, p.137.
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principe de la succession des Etats issus de la décolonisation aux limites des
anciennes subdivisions coloniales constitue un principe de droit international
coutumier?, La question qui se pose, et qui nous intéresse dans le cas particulier
des Tles Eparses, est de savoir quelle est la date ou la période de référence a
laquelle on prend compte des frontiéres établies ? Est-ce les subdivisions
territoriales a ’instant T, le moment de I’accession a I’indépendance? ou la
période pendant laquelle le nouvel Etat luttait pour son indépendance®, ou la
période coloniale proprement dite?* ?

Il faut remarquer que l'application de ce principe se distingue selon qu’il
s’agit d’un conflit d’attribution ou d’un conflit de frontiere. La CIJ, dans 'affaire
du Différend frontalier (Burkina Faso c. République du Mali)?® a mis a mis en
lumiere, d'une certaine maniere, cette différenciation concernant I'application du
principe de I'uti possidetis.

Cette position fut confirmée dans la decision relative au Différend frontalier
terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua,
(intervenant)) en ces termes : « l'uti possidetis touche autant a la recherche du
titre & un territoire qu'a I'emplacement de frontiéres »?°, De plus, dans cette
affaire, traitant des iles a l'intérieur du Golfe de Fonseca, la Cour avait pris en
considération « les textes administratifs de I'administration coloniale, mais aussi
des 'effectivités coloniales’ »*" pour déterminer a quelles divisions administratives
de I'appareil colonial espagnol appartenait chaque ile en litige. En I'espéece, les iles
du Golfe du Fonseca avaient été decouvertes par les Espagnols en 1522 et étaient
demeurées sous la souveraineté espagnole durant trois siécles. A I'indépendance
des Etats d'’Amérique centrale, en 1821, aucune des fles ne pouvait étre qualifiée

21 C1J, Différend frontalier (Burkina Faso c. Mali), p. 565, par. 20 et 21.

22 C’est ce qui ressort de la Déclaration de ’OUA de 1964, dans ces termes « frontiéres
existantes au moment ou [les Etats] ont accédé a I’indépendance ».

23 Cette conception ressort d’une Déclaration des Etats non-alignés en 1964, qui fait référence
aux « frontieres telles qu’elles existaient [lorsque les Etats] luttaient pour leur indépendance ».
V. en ce sens, J. DE PINHO CAMPINOS, « L’actualité de 1”’uti possidetis’ », in La frontiere,
Colloque SFDI (Poitiers, 1979), Paris : Pedone, 1980, p. 100.

24 Tel qu’il résulte de I’affaire du Différend frontalier Burkina Faso c. Mali, la C1J se base
plutét sur les « anciennes délimitations administratives établies pendant I’époque coloniale » ;
V. CI1J Recueil 1986, p. 566, par. 23.

25 C1J, Différend frontalier (Burkina Faso c. république du Mali), arrét du 22 décembre 1986,
CI1J Recueil 1986, p.568 et s.).

26 C1J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (EI Salvador/Honduras ; Nicaragua,
(intervenant)), arrét du 11 septembre 1992, CIJ Recueil 1992, p. 387, par.42.

21 C1J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras; Nicaragua,
(intervenant)), arrét du 11 septembre 1992, CIJ Recueil 1992, p. 211, par. 333. Les effectivités
coloniales sont definies dans l'affaire du Différend frontalier (Burkina Faso/République du
Mali) comme étant « le comportement des autorités administratives en tant que preuve de
I'exercice effectif des compétences territoriales dans la région pendant la période coloniale »
(C.1.J. Recueil 1986, p.586, par.63).
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de terra nullius, ce qui conduisit la Cour a considérer que la souveraineté sur ces
fles ne pouvait se faire par une occupation du territoire mais selon la succession
des Etats nouvellement indépendants.

Dans le cas des Tles Eparses, bien que découvertes par de navigateurs
provenant de différents Etats européens vers la fin du XIXe siécle, ces iles avaient
été rattachées a l'empire colonial francais dénommé « Madagascar et ses
dépendances » par une Note, en date du 31 octobre 1897, relative a la prise de
possession des Tles Juan de Nova, Europa et Bassas da India?. Ce qui signifie que
les Tles en question ne pouvaient juridiquement plus étre considérées comme terra
nullius a partir de ce moment. Selon le principe de I'uti possidetis, la date critique
a prendre en compte pour la détermination des frontiéres héritées de la période
coloniale est la date de I'indépendance. Ceci correspond, pour Madagascar, au 26
juin 1960. En partant de ce fait, étant donné que les Tles Eparses ont été retirées
de l'administration malgache par le décret du ler avril 1960, a sa date
d'indépendance, celles-ci ne feraient donc pas partie du territoire malgache.

En outre, la Note de 1897 fait réference a la loi d'annexion du 6 ao(t 1896
du territoire dénommé « Madagascar et ses dépendances ». Il en découle que ces
Tles faisaient partie de ce territoire colonial. En tant gu'héritage colonial, la mise
en ceuvre des régles du droit international aménent a ce que celles-Ci reviennent a
Madagascar lors du processus de décolonisation ayant abouti a son indépendance
en juin 1960. Par ailleurs, en considération de ce principe, seules ces trois iles
(Juan de Nova, Europa et Bassas da India), ont fait I'objet d'une prise de
possession durant la colonisation, étant donné que celle des Glorieuses s'est faite
en 1892, soit 4 ans avant l'annexion du territoire malgache, et donc sont
susceptibles d'étre restituées a la République de Madagascar. Le sort des
Glorieuses serait alors mis a part.

Toutefois, il est de jurisprudence constante que le jus en question « n'est pas
le droit international mais le droit constitutionnel ou administratif du souverain
avant I'indépendance »?°. Les termes « avant l'indépendance » peuvent porter a
confusion. En effet, quand il s'agit de la législation coloniale et des effectivités
coloniales, faudrait-il faire référence a la pratique durant la période coloniale ou
ne considérer que la photo instantanée prise lors de I'indépendance du territoire
anciennement non autonome, comme l'indiquait Sir lan Sinclair®®? Concrétement,

28 JORF, 31 octobre 1897, p. 6090.

29 1hid.

30 Comme laffirmait Sir lan Sinclair, dans sa plaidoirie relative au Différend territorial
(Lybie/Tchad): « [...] we must take our photograph of the legal situation as of...the date of
Libya's independance. What happenend thereafter cannot modify the situation unles there has
been some new cessions of territory [...] ». En effet, la situation générée par I'uti possidetis juris
n'est pas immuable. Cette situation peut étre modifiée par voie de traité, ou par la décision d'un
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le Décret du ler avril 1960, détachant I'administration des Tles Eparses du giron
malgache a la veille de I'indépendance, peut-il annihiler un demi-siecle environ
de pratique coloniale ?

Si I'on considere le droit interne francais, un décret ou une loi ne peut étre
opposable que s'il a fait I'objet d'une publication, généralement au Journal
Officiel. On pourrait s'interroger sur la motivation du décret du 1¢" avril 1960 car
c'est en celui-ci que se trouve la genése du litige. En effet, I'opportunité d'un tel
décret est relevant car le lendemain, les accords particuliers entre le
Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement de la République
malgache ont été signés. Il est a rappeler que ce décret n'a été publié au Journal
Officiel de la République francaise que le 16 juin 1960, la veille de I'approbation
desdits accords signeés, par une loi francaise du 17 juin 1960. Cette situation pose
la question de I'opposabilité du décret du 16 juin 1960 au Gouvernement malgache
étant donné qu'il est de principe qu'un décret ou une loi n'est opposable aux tiers
qu'apres publication. Ceci mettrait un doute raisonnable sur I’ignorance, par le
Gouvernement malgache, de I'existence de ce décret du ler avril 1960 et pose la
question de la bonne foi dans son édiction.

De plus, selon la jurisprudence internationale, lorsque référence est faite a
un droit interne dans l'application du principe de l'uti possidetis juris, celui-ci
n'intervient pas en tant que tel, mais seulement comme un élément de fait parmi
d'autres, ou comme moyen de preuve et de démonstration concernant ce que I'on
a pu appeler le « legs colonial » a la date critique®!. N'étant alors qu'un élément de
fait comme tant d'autres, le deécret du ler avril 1960 ne pourrait, a lui seul
constituer un fait ayant fait basculer plus d'un demi-siecle d'administration des
Tles Eparses par la colonie francaise de « Madagascar et ses dépendances ».

Le Professeur Oraison avait estimé que les Tles Eparses du Canal du
Mozambique demeuraient desexemples palpables de « décolonisation
inachevée » ou « imparfaite » au regard du droit international positif. En réalisant
le démembrement du territoire national malgache sans consultation préalable du
peuple de Madagascar ou de ses représentants élus, le décret du ler avril 1960
déroge aux principes généraux de la succession d'Etats. On peut en effet mettre
en doute la these francaise selon laquelle la République de Madagascar aurait
acquiesceé au démembrement de son territoire. Cette amputation lui a plutét été
imposée par la Puissance dominante & la veille de sa résurrection en tant qu'Etat

juge ou des arbitres si les parties en ont décidé ainsi. Apres cette modification, le titre sur les
territoires en question ne sera plus I'uti possidetis juris.

81 c1J, Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali), arrét du 22 décembre 1986,
CI1J Recueil 1986, p.586, par.30 ; réitéré dans Différend frontalier (Bénin/Niger), arrét du 12
juillet 2005, C1J Recueil 2005, par.46.
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souverain, le 26 juin 1960 »*2. Ce qui nous améne a aborder la question du pouvoir
de disposition de la puissance coloniale sur le territoire non autonome.

Confrontée au principe de l'uti possidetis, le droit a l'autodétermination lui
est chronologiquement antérieur. En effet, I'origine du litige se situerait avant
I'accession a l'indépendance. Ainsi, la question se pose de savoir lequel de ces
principes prime sur l'autre ? Etant donné que le droit & l'autodétermination a été
exercé au moment du reférendum de 1958, ayant abouti a la premiére Constitution
de la Républiqgue malgache du 29 avril 1959, la déclaration commune
d'indépendance du 26 juin 1960 ne serait qu'un acte déclaratif et non constitutif.
L'acte constitutif étant l'acte a laquelle avait abouti I'exercice du droit a
l'autodétermination. Les Tles Eparses, faisant partie du territoire de « Madagascar
et ses dépendances» a ce moment précis de I’exercice du droit a
I’autodétermination, et auquel la République de Madagascar a succéde, devraient
donc faire partie du territoire malgache.

En tout état de cause, il faut rappeler que le principe de 1’uti possidetis est
un outil a la disposition des Etats et non une régle qui s’impose dans les conflits
frontaliers, dans le cadre d’une Succession d’Etats.

Ceci étant dit, contrairement a cette these malgache de la décolonisation
inachevée, la France s'appuie sur le maintien de sa souveraineté sur les Tles
Eparses, qui était, du moins accepté par le Gouvernement malgache, par
acquiescement, lors de son indépendance, et sur la consolidation de ses droits sur
lesdites Tles par le biais des effectivites.

B. Le transfert de souveraineté

Selon la CIJ, un changement du titulaire de la souveraineté résulte soit d’un
accord entre les deux Etats en question, soit d’un accord tacite, découlant du
comportement des Parties, aucune forme particuliére n’étant requise. Par contre,
le droit international met ’accent sur les intentions des parties®3. Ainsi, tout
changement de titulaire de la souveraineté territoriale fondée sur le comportement
doit se manifester clairement, de maniére dépourvue d'ambiguité et par des faits
pertinents, surtout s'il en découle pour l'une des parties l'abandon de sa
souveraineté sur une portion de son territoire. L’adoption du décret du ler avril
1960 — que le Gouvernement de Paris prétend avoir édicté dans le cadre de sa

32 A. ORAISON, « Radioscopie critique de la querelle franco-malgache sur les lles Eparses du
Canal de Mozambique », Revue juridique de I'Océan Indien, n° 11, 2010, p. 145.

3 ClJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge
(Malaysie/Singapour), arrét du 23 mai 2008, CIJ Recueil 2008, p.50, par. 120 ; voir aussi, par
exemple, Temple de Preah Vihear (Cambodge c. Thailande), exceptions préliminaires, arrét du
26 mai 1961, C1J Recueil 1961, p.17 et 31.
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souveraineté originaire3* — viendrait confirmer ces droits de la France sur les Tles
Eparses. En effet, le transfert de souveraineté découlerait alors de I’acquiescement
du Gouvernement malgache (1) a la souveraineté francaise au moment de son
indépendance, de la consolidation des droits de la puissance colonisatrice et du
controle effectif de 1’1le immédiatement apres 1’indépendance de Madagascar (2).

1. L’acquiescement du Gouvernement malgache a la souveraineté
francaise sur les lles Eparses

Comme nous l'avons vu précedemment, il est de jurisprudence constante
que la date critique, a laquelle les délimitations coloniales deviennent des
frontieres internationales, soit la date de [lindépendance du territoire
anciennement non autonome. La situation ultérieure peut jouer un role
d'interprétation ou de preuve de la situation existante lors de l'accession a
I'independance. Dans certains cas, par le biais de ces faits ultérieurs, la
souveraineté sur un territoire peut passer a un autre Etat en I’absence de réaction
de celui qui la détenait face au comportement de cet autre Etat, c'est-a-dire face a
des manifestations concrétes de 1’exercice de la souveraineté territoriale®,
Toutefois pour que le titre soit déplacé, il faut le consentement de son titulaire.
Selon cette these de I’acquiescement, le démembrement opéré par le décret du ler
avril 1960 aurait été fait avec I’accord tacite du Gouvernement malgache, a son
indépendance, d'autant plus que celui-ci n'a pas contesté la validité dudit décret
pendant une dizaine d'annee jusque dans les années 1970.

Par definition, l'acquiescement équivaut a « une reconnaissance tacite
manifestée par un comportement unilatéral que l'autre partie peut interpréter
comme un consentement »%, Selon M.G. Kohen, l'acquiescement obéit a certaines
conditions cumulatives : la connaissance des actes ou theses auxquelles on
acquiesce, l'intention de s'engager (dans la direction indiquée par le comportement
adopte), la charge de réagir, une acceptation « claire et constante » et que le
consentement ne soit pas vicié et Iégalement possible®’.

En outre, dans la jurisprudence internationale, la Cour internationale de
Justice a eu l'occasion de préciser que pour gu'il y ait abandon de souveraineté

3 A. ORAISON, « A propos du différend franco-malgache sur les lles Eparses du Canal de
Mozambique », op.cit., p.488.

% 1le de Palmas (Pays-Bas/Etats-Unis d’Amérique), sentence, 4 avril 1928, RGDIP, tome XLII,
1935, p.164 et 165 [version francaise]; voir aussi ClJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau
Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaysie/Singapour), op.cit. par.121.

% Affaire de la Délimitation de la frontiére maritime dans la région du Golfe du Maine
(Canada/Etats-Unis d'Amerique), arrét du 12 octobre 1984, C1J Recueil 1984, p.305, par.130.
37 M.-G. KOHEN, « L'influence du temps sur les réglements territoriaux », in Le droit
international et le temps, Société Francaise pour le Droit International, Colloque de Paris,
Paris : Edition A. Pédone, 2001, p.131-161.
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juridique, celui qui s'en prévaut devait prouver qu'il y a eu un acte volontaire
d'abandon®®. On pourrait estimer que le transfert de la souveraineté devrait étre
expresse de la part de celui qui le céde et non découler de faits implicites.

Tout d'abord, bien que la connaissance différe de la prise de conscience de
ce que l'acte incriminé pourrait avoir de nuisible pour le droit de I'Etat en cause,
il est a souligner que la prise de conscience est déterminante en matiére
d'acquiescement dans le droit international®®. C'est ainsi que, pour étre opposables,
les « prises de possessions juridiques »*°, a I'égard d'un territoire, doivent étre
publiques, que ce soit par des actes d'ordre interne, judiciaire, législatif ou
administratif. Dans les faits relatifs a I'adoption du décret du ler avril 1960, si la
publicité est une condition sine qua non pour qu'une « prise de possession » sur
un territoire soit opposable, le Gouvernement malgache ne peut étre considéré
comme ayant acquiescé a un acte, des lors relevant du droit interne francais, qui
n'a eété rendu publique que dans le Journal Officiel de la République francaise du
14 et 16 juin 1960, soit la veille de l'adoption de la loi d'approbation de
I'indépendance de Madagascar, le 17 juin 1960, quatre jours avant la Déclaration
de I'indépendance de la République de Madagascar (26 juin 1960) alors que les
accords franco-malgaches avaient été signés. Ce qui pourrait amener a considérer
que le Gouvernement malgache était devant le fait accompli.

En outre, une des theses que la France pourrait faire valoir concernerait la
remise des documents relatifs aux Tles Glorieuses (21 piéces) et Juan de Nova a
I'’Ambassadeur de France a Antananarivo le 5 mai 1962 pour étayer
I'acquiescement du Gouvernement malgache a la souveraineté francaise sur ces
fles. Ce point de vue pourrait étre contesté du point de vue juridique car des
documents administratifs ne peuvent, en aucun cas attester de I'exercice de la
souveraineté sur un territoire. En effet, ces documents administratifs étaient
composes, pour la plupart, de titres domaniaux qui sont, juridiqguement, des actes
déclaratifs attestant de I'existence de droit réel immobiliers sur un territoire. Ils
relevent alors du droit prive. Il serait inconcevable que le transfert de tels
documents équivaille au transfert de la souveraineté, méme si cela s'est fait par
acquiescement du Gouvernement malgache.

Ensuite, compte tenu de I’importance, en droit international et dans les
relations internationales, de la souveraineté étatique sur un territoire et du
caractére stable et certain de celle-ci, tout transfert de souveraineté, basé sur le

38 C1J, Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria;
Guinée équatoriale (intervenant)), arrét du 12 octobre 2002, C.1.J. Recueil 2002, p.353,
par.68.

%9 P, CAHIER, « Le comportement des Etats comme source de droits et d'obligations », Recueil
d'études de droit international en hommage a Paul Guggenheim, Genéve : Institut Universitaire
de Hautes Etudes Internationales, 1968, p. 242-244 et 262.

40 On entend ici I'acquisition de la souveraineté sur un territoire.
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comportement devrait se manifester clairement et sans ambiguité « au travers de
ce comportement et des faits pertinents »*. C’est particuliérement le cas
concernant I’abandon de la souveraineté sur une partie du territoire. Des eléments
sont a prendre en considération pour déterminer la portée juridique d’un
comportement dans une circonstance déterminée. Tel est le cas dans la relation
qu’entretient une puissance coloniale avec son ancienne colonie, au regard du
poids respectif des acteurs ou bien du danger d’une attitude inamicale*?. Un choix
fait dans des conditions d’inégalité peut expliquer le retard d une protestation dans
les circonstances qui, normalement, auraient pu provoquer un acquiescement®,
Cette relation pourrait étre a I'origine du retard de la revendication malgache. En
effet, Madagascar entretenait des relations politiques, €économiques et
diplomatiques tres étroites avec la France en tant que Membre de la Communauté.
Une attitude inamicale aurait pu conduire a une déstabilisation de ces relations et
avoir un effet néfaste sur tous les points de vue étant donné qu‘au moment de la
naissance du litige, Madagascar était en phase d'entrer dans la société
internationale par le biais de son indépendance.

2. La these de la prescription acquisitive

Le droit international s'est structuré a partir du fait étatique. Son support y
trouve alors logiquement une place particuliére®*. 1l est alors, sinon incontestable,
que les limites du territoire correspondent aux effectivités de la puissance
publique. Si les textes législatifs et administratifs, ainsi que les « effectivites
coloniales » étaient confus et contradictoires concernant 1’attribution des iles, il
serait alors approprié¢ d’examiner le comportement des Etats pendant la période
qui a immédiatement suivi I’indépendance. Ainsi, les revendications formulées et
la réaction — ou I’absence de réaction — qu’elles ont suscitée pourront faire la
lumiere sur I’idée que 1’on se faisait alors de ce qu’était ou avait di étre la situation
au moment de la date critique®® et ainsi impliquer ou non la prescription
acquisitive.

Selon D.H.N. Johnson: « Acquisitive prescription is the means by which,
under international law, legal recognition is given to the right of State to exercise
sovereignty over land or sea territory in cases where that State, in fact, exercised
its authority in a continuous, uninterrupted and peaceful manner over the area
concerned for a sufficient period of time, provides that all other interested and

41 ClJ, Souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge
(Malaysie/Singapour), op.cit., par.122.

42 M.G. KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, Paris : PUF, 1997, p.345.
43 \oir & ce propos le Document des Nations-Unies A/SPC/34/SR 37 et 39, respectivement du
27 novembre 1979 et du 30 novembre 1979.

4 CP1J, Vapeur Wimbeldon, arrét, 17 ao(t 1923, CP1J Recueil 1923, série A, n°1.

5 C1J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras ; Nicaragua,
(intervenant)), op.cit. par. 333.
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affected States have acquiesced in this exercise of authority »*. La prescription
acquisitive est alors caractérisee par deux éléments principaux : I'exercice de
l'autorité publique de maniere continue, ininterrompue et paisible ; et
l'acquiescement des Etats limitrophes, ou directement concernés, a l'exercice de
cette autoriteé.

Par définition, la souveraineté est I'exercice de la plénitude des compétences
susceptibles d'étre dévolues a un sujet de droit international*’. La France pourrait
arguer que les Tles Eparses étaient initialement des territoires sans maitre, des
terra nullius, la base de la souveraineté étant alors celle de I'occupation effective®.
Ce principe de lI'occupation effective est le plus souvent utilisé en droit des gens
et la jurisprudence a élargi son champ d'application. Tel a été, par exemple, le cas
de la sentence arbitrale & propos de I'Tle Clipperton, situé au large du Mexique,
qui faisait I'objet de différend entre la France et le Mexique. En effet, la sentence
arbitrale reconnaissait l'effectivité d'une prise de possession sommaire du 17
novembre 1858 dans I'Océan Pacifique, I'exploration, la descente a terre et lI'acte
de surveillance®. La condition de I'exercice de l'autorité publique de maniére
continue étant alors remplie, la souveraineté de la France n'ayant plus été discutée
ni contestée.

Mais cette these peut étre réfutée, comme I'a démontré le Professeur A.
Oraison, par le principe en droit international public selon lequel la souveraineté
est un attribut exclusivement réservé aux Etats et « I'occupation des territoires
sans maitre ne peut étre mise en mouvement que par un Etat »*®°. Ainsi, les
particuliers ne peuvent prétendre une occupation acquisitive d'un territoire. Tel
fut le cas, par exemple, de G. Caltaux qui avait planté un drapeau sur I'une des
Tles des Glorieuses vers la fin du X1Xe siecle. Ce qui revient a dire que l'acte
devant étre pris en compte est celui par lequel la France a rattaché ces iles a
I'administration de « Madagascar et ses dépendances ».

Ensuite, la prescription, en droit international, est différente de celle en droit
interne en ce que les délais préétablis, au niveau international, pour mesurer la
validité de la possession dans le temps, sont inexistants. Mais le temps, en tant
que tel, dans le domaine international, n‘opere pas le transfert de la souveraineté.

46 D.H.N. JOHNSON, « Acquisitive Prescription in International Law », British Yearbook of
International Law, 1950, p.353.

47P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, Paris : Dalloz, 14éme édition,
2018, n°31.

8 La thése de l'occupation a été admise par divers arbitrages comme source d'un titre
juridiqguement valable, codifiée le 26 février 1885 dans I'Acte général de la Conférence de
Berlin.

49 Sentence arbitrale France-Mexique du 28 janvier 1931, RGDIP, Tome 39, 1932, p.129-132.
50 C. ROUSSEAU, Droit international public, Tome I11, Paris : Sirey, 1977, n°114, p. 151-152.
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Dans I’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El
Salvador c. Honduras), la CIJ avait conclu que bien qu’El Salvador ait formulé
une revendication sur 1’Tle de Meanguera en 1854 (soit prés de 33 ans apreés la
date critique correspondant a 1’uti possidetis juris), il avait pu étre considéré
comme souverain sur I'fle en raison de sa possession et du controle effectif®!,
Ainsi, le passage du temps n'est nécessaire que pour pouvoir constater I'effectivite
d'une possession, ainsi que les attitudes adoptées par I'Etat dépossédé et
éventuellement des Etats tiers®?.

Toutefois, dans la jurisprudence internationale, « I'exercice réel, continu et
pacifiqgue des fonctions étatiques est, en cas de litige, le critérium correct et
naturel de la souveraineté territoriale »*. La reconnaissance par 1’Etat possesseur
des droits de la puissance adverse, ou méme le simple engagement de soumettre
le difféerend a un examen, a un débat diplomatique, interrompraient également le
cours de la prescription®. Cette thése doctrinale a été confirmée par la
jurisprudence internationale, selon laquelle : « Une autre circonstance, dont doit
tenir compte tout tribunal ayant a trancher une question de souveraineté sur un
territoire particulier, est la mesure dans laquelle la souveraineté est également
revendiquée par une autre Puissance »*°. En effet, I'exercice de l'autorité publique
de maniére paisible est une des conditions de la souveraineté étatique. Sachant
qu'il est passé plus d'une dizaine d'années de souveraineté pacifique de la France,
c'est-a-dire sans revendication aucune, que ce soit de la part de Madagascar ou
des Etats limitrophes. Par ailleurs, les revendications malgaches ne firent pas de
long feu, elles se sont amenuisées au fil du temps. Doit-on en conclure alors une
base de souveraineté ?

Selon le Professeur M. G. Kohen, ce n'est pas I'exercice du pouvoir étatique
sur un territoire qui permettra de conclure a l'existence de la souveraineté
territoriale. Un Etat peut exercer les compétences étatiques sur un territoire sans
pour autant en étre souverain. L'exercice des prérogatives de la puissance publique
n'est pas le trait distinctif de la souveraineté, elle est sa conséquence®. Seule la
faculté de disposition du territoire peut conférer & un Etat la souveraineté sur celui-
ci.

°1 C1J, Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras; Nicaragua,
(intervenant)), op.cit., par.367

%2 M.-G. KOHEN, « L'influence du temps sur les réglements territoriaux », op.cit., p.141.

53 Affaire lle de Palmas (Etats-Unis c. Pays-Bas), sentence arbitrale du 4 avril 1928, p. 10.

° E. ORTOLAN, « Des moyens d’acquérir le domaine international ou propriété d’Etat entre
les Nations d’apres le droit des gens public », Paris : Amyot, 1851, p.129.

%5 CPIJ, Statut juridique du Groenland oriental, arrét du 5 avril 1933, CPIJ série A/B no 53,
p.46.

% M.-G. KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, op.cit., p.76-77.
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La question se pose alors de savoir si I'effectivité prime sur I'illégalité. Pour
répondre a cette question, la C1J, le 10 octobre 2002 avait accordé la primauté a
la premiére. En effet, dans I'affaire opposant le Cameroun et le Nigeria, la Cour a
préféré reconnaitre la validité du titre camerounais qui s'appuyait sur des traités
antérieurs et posterieurs a la période coloniale, aux effectivités que le Nigeria
invoquait, alors que ce dernier avait déployé sur la Presqu'ile Bakassi un ensemble
d'activités dont certaines sont généralement reconnues comme constituant
I'expression de la souveraineté (créations d'écoles et d'équipements sanitaires, par
exemple)®’. La Cour rejeta ainsi clairement la théorie de la consolidation
historique d'un titre qui prétendrait se fonder sur des effectivités contraires a la
souveraineté que confere le titre fondé sur un instrument juridique
internationalement valide®®,

En conclusion, si les effectivités ultérieures a la periode de décolonisation
doivent étre prises en compte, cela pourrait amener a dire que le titre basé sur
I'illégalité et qui perdure dans le temps pourrait étre valable au niveau
international. Cela ne saurait étre juridiquement fondé. Comme le disait le poéte
H. Heine « [c]ent ans d'usurpation ne font pas un an de droit »*°. Ainsi, il est
souhaitable, sinon nécessaire, d'exposer quelles pourraient étre I'issue pouvant
amener les parties a trouver une solution.

I1. La possibilité de résolution du litige

Malgré les revendications de Madagascar devant les instances africaines et
onusiennes concernant la souveraineté de la Grande Tle sur les Tles Eparses et les
résolutions adoptées par lesdites instances, les négociations franco-malgaches
semblent dans l'impasse (A). De ce fait, les procédures juridictionnelles et
arbitrales semblent étre I'issue probable de résolution du litige (B).

A. Des négociations dans I'impasse

La revendication des Tles Eparses par le Gouvernement malgache s'est
cristallisée, au plan international par I'introduction d'une demande devant
I'Organisation de l'unité africaine (actuelle Union africaine) puis devant les
Nations Unies (1) dans les années 1970. Au niveau de la relation entre les parties,

5 P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, op.cit, p.40.

58 Voir de méme dans l'affaire des Pécheries (Royaume Uni c. Norvége), arrét du 18 décembre
1951, CIJ Recueil 1951, p. 116 ; Affaire du différend frontalier (Burkina Faso c. Mali), arrét
du 22 decembre 1986 (CI1J Recueil 1986, p. 554), la position de la Cour, en présence d'un conflit
entre titre juridique et effectivités, allait vers la préférence du titre, sauf en cas d'absence totale
de réaction de la part du possesseur du titre a I'egard des actions effectives de l'autre.

% H. HEINE, De I'Allemagne, Tome 2, Paris : Michel Lévy Fréres, 1856, p.318.
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la question de la souveraineté sur les Tles Eparses était reléguée aux affaires
politiques secondaires, la politique de coopération économique étant estimee plus
urgente. Aucun accord n‘a ainsi pu étre signé par les parties (2).

1. Une volonté politique tatonnante devant les instances internationales

En réaction a la promulgation du décret de février 1978 instituant une zone
économique exclusive autour des Tles Eparses, par la France, le Ministre des
Affaires étrangeéres de la République démocratique de Madagascar d'alors avait
fait une déclaration lors de la 31e session ordinaire du Conseil des Ministres de
I'Organisation de I'Unité Africaine selon lequel les Tles Eparses revenaient
géographiquement et historiquement a Madagascar. En conséquence, le Conseil
des Ministres avait adopté une résolution dans laquelle celui-ci demandait au
Secretaire Geénéral d'étudier le probléme et en soumettre un rapport détaillé au
Conseil des Ministres et exigeait le retrait de toute présence étrangére de ces Tles®.
En outre, dans cette resolution, le Conseil des Ministres avait affirme
I'appartenance de ces Tles au continent africain.

Cette position africaine fut réitérée dans une résolution du Conseil des
Ministres lors de sa 35¢ session ordinaire, en 1979. En effet, par cette résolution,
le Conseil des Ministres, considérant qu'aucun effort de négociation n'avait été
constaté de la part du Gouvernement francais au regard des actes adoptes par les
instances africaines et internationales, avait reaffirmé la souveraineté de la
République démocratique de Madagascar sur les Tles Eparses. Par la méme
occasion, le Conseil des Ministres avait incité le Gouvernement francais a
amorcer les négociations bilatérales aux fins de restitution desdites iles a
Madagascar et a renoncer a toutes mesures tendant a faire obstacle auxdites
négociations.

Ces démarches sont restées inexistantes : d'une part, du fait du refus du
Gouvernement francais de I'époque de discuter sur la souveraineté de ces Tles,
estimant que celles-ci lui revenaient et d'autre part, par la mollesse de la volonté
politique de revendication du Gouvernement malgache sur ces Tles, qui était
devenue une question secondaire les annéees qui suivirent.

En dépit de cette procédure devant I'Organisation pour I'Unité Africaine,
Madagascar avait élevé sa revendication au niveau international, notamment au
niveau du Groupe des non-alignés et des Nations Unies.

Ainsi, la Sixiéme Conférence des Chefs d'Etat ou de Gouvernement des
pays non-alignés, qui s'est déroulée a La Havane, en septembre 1979, dans sa

%0 Resolution on the Glorious, Juan de Nova, Bassas da India and Europa Islands, Thirty First
Ordinary Session in Khartoum, 7-18 July 1978, CM/Res. 642 (XXXI).
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déclaration politique®!, avait réitéré la position africaine tendant au rattachement
géographique et historique des Tles Eparses & Madagascar et demandé a ce que
lesdites Tles lui soient restituées. Elle considérait, en outre, que le décret du ler
avril 1960 constituait un fait juridique ayant amené a la séparation arbitraire de
ces Tles du territoire malgache.

La méme année, le 12 décembre 1979, Madagascar avait déposé une requéte
aux fins de la réintégration des Tles Eparses devant I'Assemblée générale des
Nations-Unies®?. Cette derniére avait adopté une Résolution 34/91, lors de sa
94eme séance pléniére, sur rapport de la Commission politique spéciale, la méme
année, intitulée « Question des Tles malgaches Glorieuses, Juan de Nova, Europa
et Bassas da India », reconnaissant le détachement arbitraire des Tles du territoire
national malgache et invitant la France a engager les négociations avec le
Gouvernement malgache en vue de la réintégration desdites Tles. L'Assemblée
Générale est allée plus loin en demandant au Gouvernement frangais « de
rapporter les mesures portant atteinte a la souveraineté et a I'intégrité territoriale
de Madagascar et de s'abstenir d'en prendre d'autres qui auraient le méme effet
et pourraient affecter la recherche d'une solution juste au différend »%3,

Toutefois, aucune solution n'a pu étre trouvée car au niveau bilatéral, les
négociations demeuraient infructueuses, les années qui suivirent ces différentes
résolutions. Par ailleurs, ces derniéres années, la revendication a connu un regain
dans la société malgache. Bien que restée au stade de simple déclaration verbale,
la solution de la cogestion sur les Tles Eparses avait été évoquée par le
Gouvernement malgache, a I'image de celle entre I'Tle Maurice et la France
concernant I’Ile Tromelin.

2. L'état des négociations au niveau bilatéral

Aprés un changement de régime en 1972, survenue dans la Grande Tle,
lorsque les nouveaux accords de coopération furent signés avec la France le 4 juin
1973, le chef de la délégation malgache déclara au cours des négociations de Paris
que la question des Tlots avait été soulevée par lui et qu'il lui avait été répondu que
c'était la une « affaire de gouvernement » qui serait réglée ultérieurement®. Or,
rien n'a été entrepris depuis lors.

En mars 1979, la tentative de négociation entre les Ministres des affaires
¢trangeres de la France et de Madagascar, dans le cadre d’une négociation
bilatérale avait echoué, di en grande partie a la réticence du Gouvernement

61 A/34/542, Annexe, Section 1, par.100.

62 A/34/245.

63 AJRES/34/91.

64 RGDIP, Chronique des faits internationaux, tome 92, 1978, p.671.
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francais®®. Le Général Charles de Gaulle qui y voyait en plus un possible site
d’expérimentation nucléaire refusa strictement, en 1961, toute idée de négociation
avec Madagascar a leur sujet®®. Par ailleurs, il est a noter que, n'ayant aucune
preuve écrite et officielle de telles négociations pour appuyer I'existence de celles-
ci, on pourrait se fonder sur la Résolution adoptée par I'Assemblée Générale des
Nations Unies du 12 décembre 1979% selon laquelle le Gouvernement malgache
avait maintes fois réitéré des dispositions a entrer en négociation avec le
Gouvernement francais en vue de trouver a la question une solution conforme aux
buts et principes de la Charte des Nations Unies mais que celles-ci n‘avaient pas
abouti.

En outre, la these de la cogestion a été abordée comme étant une option peu
probable de résolution du litige. Cette cogestion aurait comme modele celle
établie entre la France et 1'Ile Maurice sur I'fle Tromelin. L’accord-cadre du 7 juin
2010, signé a Port Louis, entre la France et Maurice, évoque, dés son intitule, cette
vocation économique de la cogestion : Accord-cadre entre le Gouvernement de la
République francaise et le Gouvernement de la République de Maurice sur la
cogestion économique, scientifique et environnementale relative a [’ile de
Tromelin et a ses espaces maritimes environnants. Il définit les obligations de
chaque Etat dans les trois domaines économiques, scientifique et
environnemental. La souveraineté n’étant pas abordé car ’accord n’évoque
aucunement une « souveraineté partagée ». En outre, comme peut-on imaginer
une « souveraineté partagee ». Ce systeme pourrait porter a confusion dans la
pratique, pour le commun des mortels, mais dans son acception purement
juridique, la cogestion n’implique pas le partage de souveraineté, étant donne
qu’un seul Etat peut étre souverain sur un territoire, mais tout en partageant
certaine compétence avec un ou plusieurs autres Etats. Cette possibilité sera
abordée plus loin dans I'exposé.

La question de la protection de I'environnement était abordée par la France
comme constituant un des freins pour la restitution de ces iles a Madagascar. Cette
thése semble étre infondée car la question de souveraineté n'empéche aucunement
le fait que Madagascar requiert de la France son aide ou que la société
internationale, par le biais des différents organismes gouvernementaux et non
gouvernementaux, contribue a la gestion du milieu marin de ces Tles Eparses.

5 A. ORAISON, « A propos du différend franco-malgache sur les lles Eparses du Canal de
Mozambique (La succession d’Etats sur les iles Glorieuses, Juan de Nova, Europa et Bassas da
India », op. cit., p.467.

66 p. RAKOTOMALALA, «Juan de Nova, du GAZ dans l’eau entre la France et
Madagascar »,http://madagoravox.files.wordpress.com/2012/03/juan_de_nova_du_gaz_dans
leau _entre_madagascar_et_la_france.pdf

7 A/RES/34/91.
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Mais étant donne que les solutions juridictionnelles sont loin d'étre abordées
par les parties, cette pseudo-solution s'avere étre le principal point sur lequel les
parties pourraient trouver un consensus. Elle ne devrait pas étre perdue de vue et
ignorée si les procédures juridictionnelles ne venaient pas a aboutir.

B. Esquisse de solution du différend

Principalement, les différends concernant les questions de souveraineté
territoriale, sont traitées soit par arbitrage, soit par le biais des juridictions
internationales (1) : la Cour Internationale de Justice, principalement ; et pour le
cas spécifique de la délimitation maritime, impliquant la détermination préalable
de la souveraineté sur un territoire, ou les difféerends mixtes, la Cl1J et le TIDM
pourraient étre compeétent. Par ailleurs, la these de la cogestion ne saurait étre
remise aux oubliettes (2) en tant qu'alternative provisoire en attendant la solution
finale du litige.

1. Les juridictions internationales, une difficulté apparente

La question de la souverainete reléve du domaine politique, principalement,
dans son aspect de revendication. Mais cela n'empéche pas que celle-ci se base
sur des arguments juridiques. Ainsi, dans le reglement des différends mettant en
jeu la souveraineté territoriale, les modes de solutions politiques sont privilégiés
(négociation, conciliation, enquéte, ...). Si ceux-ci s'averaient inefficaces, a ce
moment-la interviendront les modes de solutions juridiques. Etant donné que le
différend traite d'un sujet relatif au droit international, la CIJ et le TIDM
pourraient étre compétents. Il s'agit, en outre, d'un différend ayant une incidence
sur la délimitation maritime, donc relatif au droit de la mer ; ce qui offre la
possibilité d'introduire une requéte mixte devant la lesdites juridictions
internationales. Toutefois, cela n'empéche pas les parties de recourir aux
procédures d'arbitrage.

Bien qu'il y ait plusieurs possibilités de résoudre le litige, au niveau
juridictionnel, il serait approprié d'analyser leur faisabilité au regard des principes
gouvernant ce mode de reglement des différends.

Tout d'abord, est un principe en droit international selon lequel aucun Etat
ne peut attraire un autre Etat, & propos d'un différend entre eux, sans le
consentement de ce dernier. « Si [’on admet, en effet, qu 'un Etat est souverain, il
ne peut accepter d'étre jugé et de prendre, ainsi, le risque d'étre condamné et
d’avoir a exécuter une décision prise a son encontre, sans y avoir donné son
consentement préalable »®8. Ceci fait référence a la compétence consensuelle. Elle
est valable tant au niveau de l'arbitrage (compromis d'arbitrage) que les

68 M. DUBISSON, La Cour Internationale de Justice, Paris : LGDJ, 1964, p.146.
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juridictions internationales. En effet, par exemple, le consentement des Etats est
nécessaire pour que la CI1J puisse étre compétente®. Ainsi, la compétence de la
Cour requiert deux conditions cumulatives : le requérant doit étre un Etat (article
34 du Statut de la Cour), I'existence du consentement des parties a étre soumis a
la juridiction de la Cour. Ce consentement peut se traduire par une déeclaration de
juridiction obligatoire de la Cour ou par un compromis entre les parties dans
laquelle ces derniéres acceptent de soumettre le litige a la Cour. Concernant la
déclaration de juridiction obligatoire, seule Madagascar a soumis une telle
déclaration devant le Secrétaire Général des Nations Unies le 2 juillet 1992,
contrairement a la France. Un compromis doit donc étre conclu entre les deux
parties pour que la Cour puisse étre compétente.

Toutefois, dans la pratique internationale, il existe une alternative pour le
reglement de tels différends, en introduisant une requéte mixte. Une telle requéte
méle des problemes entre deux espaces, il s'agit d'une délimitation composite
concernant la délimitation maritime mais impliquant la détermination préalable
de la souveraineté sur une partie du territoire. La question de la délimitation
maritime étant « seconde » mais non secondaire. Elle est secondaire en ce sens
quelle ne pourra étre résolue qu'apres que soit tranchée les questions
territoriales’. Cette alternative avait été utilisée tant au niveau de la Cour
Internationale de Justice que devant le Tribunal International du droit de la mer.
C'est dans cette pratique que s'illustre I'adage en droit international selon lequel
« la terre domine la mer », démontrant I'interconnexion entre ces deux espaces.
Comme l'avait specifié la CIJ, dans son arrét concernant l'affaire de la
delimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein,
« [tJoutes les questions en litige [...] au sujet de la souverainete sur les Tles, des
frontieres maritimes et des eaux territoriales doivent étre considérées comme des
questions complémentaires formant un tout indivisible qui doit faire I'objet d'un
réglement d'ensemble »"*. D'ou I'importance de la question de la souveraineté
territoriale dans la détermination des limites du territoire maritime d'un Etat.

Cette alternative découle de la CNUDM, dans ses dispositions concernant
le réglement des différends relatifs aux délimitations maritimes. Bien que la
doctrine soit divisée quant a la recevabilité des requétes mixtes sur le fondement
de la CNUDM?2, il est relevant de noter que dans la plupart des cas la question de

%9 C1J, Or monétaire pris & Rome en 1943 (Italie c. France, Royaume-Uni et Etats-Unis
d'Amérique), questions préliminaires, arrét du 15 juin 1954 CIJ Recueil 1954, p.32.

0 Compte rendu d'audience n° 2000/19, Affaire de la délimitation maritime et des questions
territoriales entre le Qatar et Bahrein, p.28.

1 C1J, Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar et Barhein (Qatar c.
Bahrein), compétence et recevabilité, arrét, CIJ Recueil 1994, p.6, par.16.

72 \/oir en ce sens, par exemple: P.-C.RAO, « Delimitation Disputes under the United Nations
Convention on the Law of the Sea: Settlement Procedures » in T.-M. NDIAYE and R.
WOLFRUM (eds), Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes, op.cit., p.
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la souveraineté territoriale est incidente dans un différend relatif a la délimitation
maritime. L'irrecevabilité d'une telle requéte dénaturerait complétement les
dispositions de la CNUDM, relatives au reglement des différends, de son sens. De
plus, n'est-il pas spécifié dans l'article 293 de la CNUDM que le droit applicable
n'est pas uniguement celui découlant de la Convention mais aussi les autres regles
du droit international qui ne sont pas incompatibles avec celle-ci ?

Dans sa Partie XV, la Convention institue une obligation de recourir aux
procédures contraignantes dans le cas ou les négociations pacifiques n‘auraient
pas abouti. Le choix de ces procédures étant soit la Cour Internationale de Justice,
soit le Tribunal International du Droit de la Mer, soit le tribunal arbitral (prévu en
son Annexe VII), soit un tribunal spécial (prévu en son Annexe VI1II). Les Etats
n'ayant pas opéré un choix de procédure seront considérés comme ayant accepte
I'arbitrage selon les procédures de I'Annexe VII73. Madagascar avait émis une
declaration tendant a reconnaitre la compeétence du Tribunal international du droit
de la mer pour les différends relatifs a I'application ou a l'interprétation de la
Convention ; tandis que la France, dans sa declaration, n'acceptait aucune des
procédures susmentionnées pour la résolution des différends relatifs aux
délimitations des zones maritimes, ou portant sur les baies ou titres historiques.
Ainsi, étant donné la déclaration de la France excluant les procédures de la Section
2 de la Partie XV, le Tribunal international du droit de la mer ne saurait étre
competent pour la resolution du litige.

Par contre, l'article 287 paragraphe 5 institue le defaut d'arbitrage. Il dispose
que « [s]i les parties en litige n'ont pas accepté la méme proceédure pour le
reglement du différend, celui-ci ne peut étre soumis qu'a la procédure d'arbitrage
prévue a I'’Annexe VII, a moins que les parties n'en conviennent autrement ». Les
parties ayant choisi différents moyens prévus a l'article 287 de la Convention, ils
sont réputés avoir accepté la procédure d'arbitrage. Etant donné que les
négociations sont, de plus, infructueuses, la procédure, a défaut d'étre
diplomatique sera arbitrale.

Il en ressort donc que l'issue la plus probable serait la voie arbitrale. En
effet, en matiere d'arbitrage, étant donné que la procédure est gouvernée par la loi
des parties, comme en droit interne des contrats, I'arbitre ne détient ses pouvoirs
que par le biais du compromis d'arbitrage et est limité a celui-ci. De ce fait, il est
loisible aux parties de déterminer les bases et modalités de résolution du litige.
L'arbitrage constitue ainsi une sorte de conciliation entre les parties mais dont la
décision revient a une tierce personne et est obligatoire entre celles-ci. Mais
encore faut-il que les parties consentent a recourir a une telle procédure.

877-897; a contrario: P.-C. IRWIN, « Settlement of Maritime Boundary Disputes: An Analysis
of the Law of the Sea Negotiations », 8 Ocean Dev.& Int'l L. (1980), p.114.
3 Art. 287 par.3 CNUDM.
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Toutes ces procédures juridictionnelles meneraient a une solution définitive
du différend. Mais au regard des négociations dans l'impasse et la relative
possibilité d'un recours devant les juridictions internationales, une solution
provisoire pourrait étre avancee en attendant une solution définitive au différend.

2. La these de la cogestion, une pseudo-solution

La thése de la cogestion est une des solutions que les deux parties pourraient
envisager comme solution a la résolution du litige. Il faut cependant noter que la
cogestion ne saurait résoudre aucunement le litige entre les parties concernant la
souveraineté sur les Tles Eparses ; elle pourrait étre une alternative de coopération
en attendant le moment favorable pour le réglement définitif du litige.

La technique de la cogestion est souvent utilisée dans les zones sensibles.
La notion de « cogestion » se rapproche de celle de « joint development ». En
effet, si la cogestion est définie comme étant « une cogestion économique,
scientifique et environnementale »"*; la joint development zone a été définie par le
Juge T.A. Mensah comme étant la zone dans laquelle les Etats concernés auraient
les droits et les responsabilités et profiteraient des bénéfices, au regard des accords
ou des critéres conclus entre eux”. A I’image du Traité de 1’ Antarctique du 1¢
décembre 195976, elle a vocation & la coopération des Etats tout en assurant une
certaine neutralité au regard des questions relative a la souveraineté. Cette
méthode est surtout utilisée dans le cas des chevauchements des délimitations
maritimes opeérées par les parties, tel fut le cas entre I'Australie et I'Indonésie
(1989), la Malaisie et le Vietnam (1992), la France et I'Espagne dans la Golfe de
Gascogne (1974), le Japon et la République de Corée et entre le Sénégal et la
Guinée Bissau (1993).

L’exemple le plus marquant dans la région de I’Océan Indien serait I’accord
conclu entre la France et Ile Maurice du 7 juin 2010 relative & la cogestion
économique, scientifique et environnementale relative & 1’Ile Tromelin et & ses
espaces maritimes environnants’’.

Les formes de cogestion sont nombreuses : elle va de la simple exploitation
des ressources biologiques et non biologiques a la définition d'une situation dans

"4 Telle que le spécifie I’ Accord-cadre entre le Gouvernement de la République Frangaise et le
Gouvernement de la République mauricienne, le 7 juin 2010, signé a Port Louis.

> T.-A. MENSAH, « Joint Development Zones as an Alternative to Dispute Settlement
Approach in Maritime Boundary Delimitation », in R. LAGONI and D. VIGNES, Maritime
delimitation, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 2006, p.146.

76 Nations Unies, Recueil des traités, 1961, n°57-78, p. 73-102.

V. en ce sens, le projet de loi soumis, dans ce cadre au Sénat, [en ligne] https://www.senat.fr;
R. LE MESTRE, « Cent hectares de sables et de corail », Annuaire de Droit Maritime et
Océanique, tome XXXII, 2014, p. 67-93.
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laguelle les parties conviennent que l'une d'elles détiendrait la souveraineté
formelle sur la zone en question tandis que l'autre recevrait une part du revenu
généré par cette derniére’. Une cogestion sur les Tles Eparses ne résoudrait en
aucune maniere la question de la souveraineté. En effet, il faut distinguer la
souveraineté sur ces iles des ressources que peuvent générer I'exploitation de la
zone économique exclusive car la cogestion n’implique que la gestion de ’aspect
¢conomique et technique de I’1le. Dans le cadre de I’ Accord-cadre entre la France
et Maurice, par exemple, il est précisé que celui-ci ne pouvait étre interprété
comme un changement de la position respective des deux parties en ce qui
concerne la question de la souveraineté ou des compétences territoriales et
maritimes sur 1’Ile Tromelin et les espaces maritimes environnants, ni comme une
reconnaissance ou un soutien aux positions respectives des parties sur cette
question. Ainsi, les questions relevant de la cogestion demeurent donc celles qui
sont relatives a la protection de I’environnement marin et la conservation et la
gestion des ressources biologiques marines, 1’observation des phénomeénes
naturels et la recherche archéologique.

Toutefois, cette alternative, en tant qu'accord entre les parties, a la
particularité d'étre définie dans le temps, il est temporaire. Les Etats y ont recours
pour éviter de longues et onéreuses procédures contentieuses durant lesquelles il
serait impossible pour eux d'entreprendre des mesures visant a exploiter la zone
en question. Comme le notait le Juge T.A. Mensah, «[...] in some cases, the parties
may find it possible to resolve their dispute by negociation or, failing that, by
agreement to establish joint development zones as a practical interim agreement,
pending a more opportune occasion for a final settlement »7°.

Par ailleurs, elle constitue une option par laquelle les pays en voie de
developpement peuvent établir une coopération économique et technique, a defaut
de moyens appropriés, pour exploiter de maniére efficiente une zone maritime
donnée, tout en ceuvrant pour la préservation de celle-ci.

Ainsi, bien que cette alternative soit une solution opérant un gel de la
question relative a la souveraineté, celle-ci mérite d'étre prise en compte comme
étant une possibilité dans le cas ou aucune procédure, tant amiable que
contentieuse, n'a pu €tre trouvée, pour l'instant. Elle permettrait d’ores et déja aux
deux parties de bénéficier mutuellement des richesses de la zone en litige. En
effet, comme dans le cas de 1’accord-cadre entre la France et Maurice, depuis

78 Ce fut le cas dans I'accord entre le Bahrein et I'Arabie Saoudite en 1958 dans lequel il était
convenu que le Bahrein recevrait la moitié des revenus générés par la zone tandis que I'Arabie
Saoudite conserverait les droits souverains sur celle-ci. Texte dans J.-l. CHARNEY et L.-M.
ALEXANDER (eds.), International Maritime Boundaries, Vol. Il, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1993, Report 7-3, p.1495-1497.

® T.-A. MENSAH, « Joint Development Zones as an Alternative to Dispute Settlement
Approach in Maritime Boundary Delimitation », op.cit., p.151.
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2018, D’autorisation de ratification n’a pu encore étre obtenu du Parlement
francais, d’ou la question qui se pose quant a I’efficacité de tels accords®,

En outre, elle serait conforme a I'esprit de la CNUDM qui, en ses articles
74 et 83, concernant respectivement la délimitation maritime de la zone
économique exclusive et du plateau continental, énonce la nécessité pour les Etats
de fournir tous les efforts possibles a la conclusion d'accords provisoires pour des
raisons pratiques dans un esprit de compréhension et de coopération. Toutefois,
in fine, cette disposition précise que de tels accords sont sans préjudice de la
délimitation finale.

La cogestion est une alternative qui permettrait aux parties de bénéficier
mutuellement des ressources genérees par ces Tles en attendant un moment propice
pour la résolution du litige de maniere définitive.

Toutefois, celle-ci peut présenter un grand danger : étant donné qu'un
accord est nécessaire, des ambitions politiques ou économiques pourraient
pervertir I'essence d'un tel mécanisme.

Conclusion

En définitive, cette étude laisse apparaitre que le différend franco-malgache
constitue un différend original, tant dans sa genése que ses aspects. En effet, si le
principe de I'uti possidetis juris considere comme date critique le moment ou un
territoire non autonome acquiert son indépendance pour determiner ses limites
territoriales — et ainsi l'assiette de sa souveraineté territoriale, le principe de
I'intégrite territoriale limite considérablement le pouvoir de disposition de la
Puissance administrante deés l'instant ou le territoire anciennement non autonome
entre dans un processus de libération nationale. Par ailleurs, postérieurement a sa
date d'indépendance, Madagascar revendiqua les Tles Eparses avec une relative
volonté qui s'estompa peu a peu tandis que la France avait exercé des activités sur
les Tles Eparses visant & entretenir « sa souveraineté » et préserver celles-ci, ce qui
tend a considérer la these de la prescription acquisitive. Ainsi, le différend porte
sur des interéts contradictoires mais qui se valent dans la pratique internationale,
surtout au niveau des principes de la décolonisation. Il est, en outre, un différend
hautement politique, ce qui rend sa résolution assez difficile. Cet aspect peut se
voir au niveau des négociations : d'une part, la volonté politique malgache de
revendiquer ces iles tend a s‘amenuiser au fil du temps, méme si le différend est
souvent abordé dans les discours politiques de ses dirigeants ; d'autre part, la

8 p, CHAUMETTE, « L’Accord-cadre entre la France et Maurice sur la cogestion de I’fle de
Tromelin. Modéle ou épouvantail ? », Neptunus e-revue, Université de Nantes, vol. 23, 2017/1,
[en ligne] www.cdmo.univ-nantes.fr

RJ.0.1. 2020 - n° 29 547




France tient @ maintenir sa position fermement. De plus, il semble, d'aprés notre
étude, que la voie juridictionnelle est une issue relativement improbable du litige.
Le seul point par lequel les parties pourraient trouver consensus, a I'heure actuelle,
reléve principalement du domaine économique : la cogestion des Tles Eparses. En
partant du fait qu'une telle solution est provisoire, la question se pose de savoir :
le litige concernant la souveraineté sur les Tles Eparses serait-il alors voué a étre
non résolu ?
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Résumé :

Le vote blanc est un comportement électoral qui s’insére progressivement dans les sociétés
démocratiques actuelles. L’esprit du vote blanc a longtemps fait [’objet de controverses
doctrinales, et sa reconnaissance en suffrage exprimé durant les élections nationales ne se
constate que dans trés peu de sociétés démocratiques. De plus, il revét plusieurs facettes
(« vote-sanction », indicateur de stabilité sociale, acte citoyen), tendant vers un rééquilibrage
des relations entre la classe politique et la classe populaire. Mais I’aspect dominant que |’on
retrouve dans les doctrines qui lui sont favorables reste la contestation de la qualité de [’offre
électorale. Le vote blanc souleve différents problemes tant juridiques que politiques et sociaux.
Il est au centre de la vie publique et devrait étre considéré comme gardien de la paix sociale,
de la Justice et des droits de I’Homme qui fondent la Démocratie contemporaine. Toutefois,
['utilisation non-encadrée du vote blanc risque effectivement de bloquer le fonctionnement
institutionne/ de [ ’Etat.

Abstract:

The blank vote is an electoral behavior which is gradually becoming part of today's democratic
societies. The spirit of the blank vote has long been the subject of doctrinal controversy, and its
recognition in votes cast in national elections is found in very few democratic systems.
Moreover, it has several functions (“sanction-vote”, indicator of social stability, civic act),
aiming for a rebalancing of relations between the political class and the class of the masses.
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But the dominant aspect found in the doctrines that are favorable to it remains the challenge to
the quality of the electoral offer. The blank vote raises various legal, political and social
problems. It is at the center of public life and should be seen as guardian of social peace, justice
and human rights which are the basis of contemporary democracy. However, its unregulated
use could be a deadlock for the institutional functioning of the State.
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En 2011, dans la ville colombienne de Bello, « un candidat qui se présentait
pourtant sans adversaire a été rejeté par une majorité de 56,7% de votes blancs et
n’a pas pu se représenter »*. En France, en Colombie, en Espagne, en Suéde ou
encore en Suisse, le vote blanc est une realité politique de plus en plus ressentie.
Un nombre croissant de mouvements citoyens s’insurge pour la reconnaissance
du vote blanc comme vote exprimé dans les résultats €lectoraux. Mais qu’est-ce-
que le vote blanc pour qu’il suscite un tel engouement dans la plupart des
démocraties modernes ?

Le contexte démocratique implique que le pouvoir politique est détenu et
exercé par le peuple. Selon Abraham Lincoln, ¢’est le « gouvernement du peuple
par le peuple, pour le peuple ». La Constitution malgache en vigueur insiste sur la
primauté de la souveraineté du peuple dans la République de Madagascar. A 1’¢re
des temps modernes, compte tenu des contraintes géographiques et I’impossibilité
pratique d’une démocratie directe dans la gestion des affaires publiques,
plusieurs pays devenus democratiques ont laissé place a une démocratie
représentative a travers la voie électorale. L’aspect participatif n’en disparait pas
pour autant grace a la protection juridique contraignante des droits civils et
politiques fondamentaux des citoyens (vote, information, opinion, parole et
expression, manifestation, gréve, initiative populaire, pétition) dans les textes
internationaux ratifiés par le pays et dans la Loi fondamentale, ce qui maintient
I’esprit d’une participation citoyenne au gouvernement de la cité. Désormais, il
s’agit d’un gouvernement démocratique indirect, électif et représentatif.

Dans le systeme électoral, un vote représente la voix d’un citoyen,
I’expression de son choix politique en fonction de 1’offre électorale qui lui est
présentée. En respect du principe fondamental de représentativité, les résultats
des ¢lections se doivent de refléter la volonté générale de 1’¢lectorat.
Techniguement, on adopte la régle du suffrage universel direct, impliquant une
victoire en faveur du candidat qui obtient la majorité des voix. Cependant, le
calcul de cette majorité mérite mire réflexion. Aux termes de I’un des principes
fondamentaux de tout systeme démocratique repris dans la Constitution de la
République de Madagascar : « la souveraineté appartient au peuple, source de tout
pouvoir, qui I’exerce par ses représentants ¢lus au suffrage universel direct ou
indirect, ou par la voie du référendum »2.

A mi-chemin entre abstention et participation électorale, le vote blanc se
comprend généralement comme un acte par lequel I’¢lecteur manifeste, lors d’une
consultation €lectorale, son incapacité ou son refus d’exercer un choix parmi une

1 A.-A. DURAND, « Que changerait la reconnaissance du vote blanc ? », Le Monde, 11 avril
2017 (mise a jour le 15 juin 2018) — www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2017/04/11/que-
changerait-la-reconnaissance-du-vote-blanc_5109675843557770.html

2 L.O. N°2018-008 relative au régime général des élections et des référendums, Préambule.
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offre politique donnée. Le Grand dictionnaire encyclopédique Larousse définit
vaguement sa materialisation sans en preciser le fondement : « un bulletin de vote
mis dans I’urne et sur lequel n’est porté aucun nom ni aucune mention »°. En
matiere électorale, le Dictionnaire du vote de Paul BACOT précise qu’il s’agit
d’un « bulletin de vote qui, dépourvu de toute inscription, ne comporte donc
’expression d’aucun choix parmi ceux autorisés »*. Et techniquement, le Centre
d’Information Civique souligne qu’« un bulletin blanc, c’est une feuille de papier
blanc et vierge glissée dans une enveloppe »°. Généralement percu comme un vote
neutre, dénué de choix, il est classé dans la catégorie des votes non-exprimes a
I’inverse des votes exprimés, jugés nettement plus explicites sur leur choix en
fonction de 1’offre électorale.

Historiqguement, le vote blanc nait au cours de la periode révolutionnaire
lorsqu’est systématisé le vote par bulletin (Loi du 18 Ventdse an VI-1789). Sous
le premier Empire, le Conseil d’Etat frangais rend un Avis daté du 25 janvier 1807
qui lui confére un semblant de statut. A I’époque contemporaine, depuis le début
des années 1990, on a pu constater une augmentation palpable de son taux dans
les résultats électoraux du référendum en date du 24 septembre 2000. En 2014, le
droit francais lui reconnait un statut particulier lors des élections par la loi du 21
février 2014. Quant a Madagascar, il s’agit jusqu’alors d’un comportement
électoral mineur, méconnu par la société.

Sous la IvVéme Republique démocratique de Madagascar, les résultats
officiels de la Commission Electorale Nationale Independante sur les récentes
élections presidentielles de 2018 indiquent que le taux des votes non-exprimeés
(votes blancs et votes nuls confondus) a atteint les 7,20% aux cOtés des 8%
d’abstention. Au vu de la faible croissance du vote blanc depuis 2006, ce
phénomeéne socio-politique reste jusqu’alors, trés peu étudié. Pourtant, bon
nombre de pays démocratiques ont commencé a reconsidérer ce concept pour
tenter d’améliorer et de respecter au mieux la regle fondamentale de la
Démocratie : la représentativité.

L’intérét suscité par ce sujet intéresse principalement la recherche
électorale qui est une branche a part entiére de la science politique dont les travaux
portent sur I’étude du comportement électoral d’une société. En I’occurrence, il
s’agit de déceler les causes rattachées a I’émergence du vote blanc et son impact
sur I’évolution des sociétés démocratiques. De plus, sur le plan conceptuel, il pose
la question de savoir si le vote est nécessairement un choix parmi I’ offre électorale

3 Le Grand dictionnaire encyclopédique Larousse, vol. 2, Parsi, Larousse, 1982, p. 1280 cité
par A. ZULFIKARPASIC, « Le vote blanc : abstention civique ou expression politique ? »,
Revue francaise de science politique, 51¢ année, n°l-2, 2001. pp. 247-268.
www.persee.fr/doc/rfsp_0035-2950 2001 num_51 1 403618

* Ibid., Dictionnaire du vote de Paul BACOT, 1994

® lbid., Centre d’Information Civique
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donnée ou bien plus que cela. Qu’advient-il de la sincérité du vote et de la liberté
d’opinion des citoyens dés lors que leur choix ne correspond ni n’exprime leur
volonté ? La souveraineté du peuple dans le choix de son représentant politique
semble prisonniére du jeu électoral dont elle est censée étre la benéficiaire
principale. En 1’occurrence, le comportement ¢€lectoral du vote blanc semble
pouvoir y remédier. Toutefois, face a son ambiguité conceptuelle et les risques
qu’il suscite pour le fonctionnement de 1’Etat, il faut préalablement en préciser la
portée et la compatibilité¢ avec la situation sociopolitique et les pratiques
¢lectorales d’une société donnée. Il s’agit ainsi d’en déceler les origines, d’en
déterminer la signification pour mieux I’aborder. Ainsi, I’étude se concentrera sur
les ¢léments constitutifs du vote blanc, I’analyse des fondements théoriques de ce
phénomene social-politique et de son « esprit » qui le font passer du statut de vote
futile a celui d’atout pour la Démocratie.

Comme toute démarche scientifique, il ne peut y avoir ni d’analyse
constructive pertinente, ni de conclusion cohérente et adéquate sans délimitation
méthodique du probleme a traiter. Au regard du droit positif malgache, il est
pratiqguement impossible de déterminer le nombre exact de vote blancs distincts
des votes nuls. Ainsi, a défaut d’une approche quantitative, la présente réflexion
reposera sur une approche qualitative des données amassées au cours des
recherches sur le présent theme, en particulier pour préciser les points de vue
contradictoires a partir desquels le phénomene du vote blanc sera traité.

Entre désintérét et protestation politique, que représenterait I’expression du
vote blanc pour le réegime démocratique a Madagascar ? Autrement dit, le vote
blanc sert-il ou handicape-t-il la Démocratie ? Depuis longtemps, il y eut débat
sur le statut du vote blanc. Compte tenu de son emergence a Madagascar, il est
urgent d’aborder la question. Dans le contexte démocratique actuel, la question
du vote blanc souléve le débat entre le fond et la forme : le choix souverain des
citoyens doit-il céder face a la contrainte procédurale de la continuité de 1’Etat ou,
une conciliation est-elle envisageable ?

Face a I’ampleur du sujet pour la Démocratie et les droits de I’Homme, et
compte tenu de I’ambiguité de cette notion encore peu étudiée et embryonnaire a
Madagascar, il est primordial, avant de se positionner par rapport a la question
posée, de commencer par un travail de conceptualisation. Ainsi, la question de
fond relative a la reconnaissance du vote blanc en suffrage exprimé implique
nécessairement de se lancer a la recherche d’un vote significatif dans le régime
democratique moderne (1), avant de tendre vers une nouvelle conceptualisation
du vote blanc comme vote expressif et pilier de la démocratie représentative
malgache (I1).
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I. A la recherche d’un vote significatif dans le régime
démocratique moderne

Certes non-comptabilisé, 1’existence du vote blanc dans les urnes a toujours
été une réalité du processus €lectoral des régimes démocratiques. La croissance
constante du taux de vote blanc aux élections dans différents régimes
démocratiques a attiré le regard et I’attention des sciences sociales telles que le
droit, la politique, la sociologie. A tel point que d’éminentes personnalités comme
Olivier DURAND, Jérémie MOUALEK, Adélaide ZULFIKAPARSIC, Olivier
THL, Yves DELOYE et bien d’autres encore ont analysé ce phénomeéne naissant
dans les sociétés démocratiques actuelles. Plus encore, la littérature
contemporaine, véritable reflet de I’évolution sociale, parle également de
I’émergence de ce phénomene dans la sociét¢é moderne. José de Sousa
SARAMAGO, auteur de «La Lucidité », Prix Nobel de littérature en 1998,
s’inspire du vote blanc comme expression du désenchantement politique des
villageois.

La place du vote blanc dans le processus électoral souléve la question de la
représentativité, fondement de toute démocratic moderne. L’enjeu est de taille
pour la légitimité du candidat élu et la stabilité politique nationale. Ainsi, I’analyse
portera d’une part, sur I’esprit du vote blanc dans le régime démocratique (A), et
d’autre part, sur la question de savoir s’il représente une menace pour la
Démocratie (B).

A. L’esprit du vote blanc dans le régime démocratique

Le vote blanc est classé comme vote non-exprimé dans la législation
électorale en vigueur dans plusieurs pays. Or, voter signifie exprimer une opinion.
Dans cette optique, est-ce que le vote blanc revét un intérét particulier pour la
Démocratie représentative ? Pour y répondre, il faudra établir la compatibilité
entre ces deux notions (1) et ensuite, analyser le vote blanc dans le cadre
démocratique du comportement électoral malgache (2).

1. Compatibilité du vote blanc avec la démocratie représentative

En I’occurrence, I’objet de I’étude est d’établir I’existence d’un lien entre
le vote blanc et le systeme représentatif dans le contexte démocratique. Cette étape
est indispensable pour fonder les différents propos relatifs a I’interdépendance de
ces notions qui sera expliquée a travers la conceptualisation originelle du vote
blanc (a) et I’évolution du droit francais sur son statut depuis I’avénement en 1830
de la Monarchie de Juillet (b).

RJ.0.1. 2020 - n° 29 554




a. Conceptualisation originelle du vote blanc

D’une maniére générale, il s’agit de retracer la naissance et I’évolution du
concept de vote blanc jusqu’a son inscription dans le droit positif malgache. Suite
a la periode coloniale, la nouvelle République malgache a largement repris le
cadre normatif frangais d’entant tel que 1’atteste le code électoral malgache actuel.
De ce fait, pour comprendre le sens originel du vote blanc & Madagascar,
I’évolution historique du systéme représentatif francgais parait indispensable.
L’analyse portera d’une part sur, la Révolution francaise et la naissance du vote
blanc, et d’autre part sur la portée du vote blanc dans les résultats électoraux
depuis I’avénement de la Monarchie de Juillet en 1830.

La materialisation formelle du vote blanc par le vote par bulletin

Suite a la Révolution de 1789, la Convention Nationale francaise procede a
1’¢laboration de la Constitution de 1’an I comme fondement de la Iere République
(21 septembre 1792-18 mai 1804). Outre 1’aspect politique, cette période
représente un tournant considérable dans 1’évolution du processus électoral
francais. Pour la premiere fois en France, le 21 septembre 1792, les élections ont
eu lieu par le systeme du vote par bulletin. De ce fait, I’apparition du vote blanc
est rendue possible par la loi du 18 Ventdse An VI en référence a I’article 31 de
la Constitution de 1’an III. Avant cela, seule 1’abstention (signe de refus) était
possible puisque les votes se faisaient a mains levées.

Dans ce contexte, le sens originel du bulletin blanc représentait d’ores et
déja la matérialisation du refus de I’offre électorale. En d’autres termes, s’abstenir
de lever la main signifiait une contestation (ou un rejet) des propositions soumises
au choix des citoyens. Dés lors, on peut constater que 1’apparition du bulletin
blanc comme choix politique disponible a partir de la lere République est en
réalité la matérialisation de la liberté d’expression et donc de révocation de 1’offre
¢lectorale qui, avant ’instauration du vote par bulletin se manifestait par une
abstention de lever la main. En clair, le bulletin blanc refléte 1’idée originelle
d’une contestation politique, et non d’un désintérét. 11 s’agissait des le départ, d’un
non-vote motiveé et significatif. Grace au basculement vers le vote par bulletin,
I’apparition formelle du vote blanc dans le processus électoral garantissait le droit
pour 1’électorat, de révoquer les candidatures non-convaincantes. Par conséquent,
I’éventail du comportement électoral comprenait : le vote conventionnel en faveur
d’un candidat en lice, le vote blanc qui conteste 1’offre électorale, et le vote nul
qui ne respecte pas les reégles procédurales de I’¢lection.

b. Le statut du vote blanc en France depuis I’avénement de la
Monarchie de Juillet en 1830

Il aura fallu attendre les premiéres années du second Empire en 1850 pour
que soit légalement posée la reconnaissance du vote blanc. Confirmant une
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décision prise en 1839 par la Chambre des députés lors de débats portant sur la
validation des élections législatives, 1’article 30 du décret impérial du 2 février
1852 edicte que « les bulletins blancs, ceux ne contenant pas une désignation
suffisante, ou dans lesquels les votants se font connaitre, n’entrent point en
compte dans le résultat du dépouillement, mais ils sont annexés au proces-
verbal »®.

L’expression démocratique d’une insatisfaction politique

D’apres Adélaide ZULFIKARPASIC, on peut concevoir principalement le
vote blanc en tant qu’expression politique. Selon la tendance actuelle, il est
compris dans son sens originel comme révocation de 1’offre électorale pour un
choix compatible avec la demande de 1’électorat. En clair, il s’agit de voter blanc
intentionnellement suivant la conviction politique qu’aucun des deux candidats
en lice ne sont compétents pour le poste. Ensuite, a un degré moindre, le vote
blanc peut exprimer une abstention civique. Dans cette hypothése, I’action est
principalement motivée par le sentiment de devoir remplir une responsabilité ou
obligation civique et citoyenne de voter, mais 1’hésitation persiste entre les deux
candidats de 1’offre politique, d’ou le choix du vote blanc. Toutefois, il se peut
gue ces deux comportements se confondent. Le vote blanc est une expression
politique qui répond a une offre trop restreinte. Il exprime un sentiment de
déception momentanée, lié a un contexte donné ou a 1’égard de la politique en
geénéral. Il s’agit de faire passer un message, protester contre une offre politique
qui ne convient pas.

Selon Bertolt BRECHT, celui qui combat peut perdre, mais celui qui ne
combat pas a deja perdu. Cette situation n’en devient pas pour autant
problématique car au final, ces deux attitudes rejettent 1’offre €lectorale proposée
et refletent par ce fait, une véritable insatisfaction politique. En 1’occurrence, le
refus de I’offre politique par le vote blanc s’oppose au principe du vote utile qui
véhicule 1’idée de choisir un candidat malgré 1’insatisfaction personnelle de
I’¢lecteur. En outre, le vote blanc défend le principe d’un choix libre en faveur
d’un candidat convaincant mais face a 1’urgence des élections, la masse électorale
devient I’otage d’un systéme démocratique dont elle ne détient plus la
souverainet¢ d’antan. C’est un non-vote citoyen face a 1’injustice du processus
électoral.

Une « abstention cachée » de I’électeur

Au terme de son analyse, Adélaide ZULFIKARPASIC découvre une
troisieme typologie du vote blanc : I’abstention cachée. C’est I’unique cas dans

® Cité par D. PAUVERT-ROPARS Dominique, « Le vote blanc — article 57-1, 58, 66 du Code
Electoral et Circulaire sur le déroulement des opérations électorales lors des élections au
suffrage universel direct », p. 3.
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lequel le vote blanc est assimilé a I’abstention. Elle exprime un choix libre mais
involontaire dicté par la pression sociale de 1’entourage. Ce phénomeéne se
retrouve surtout en milieu rural au sein duquel la participation citoyenne en
matiére électorale demeure un réle essentiel pour la plupart des habitants. C’est
une véritable abstention électorale car il n’y a aucune intime conviction qui guide
le choix, donc, véritablement aucun intérét pour la politique. Cela peut étre causé
par la déception face au pouvoir, un ras-le-bol, une méfiance, ou encore, I’absence
d’impact direct de la politique publique sur le quotidien. Similaire aux deux
acceptions précédentes par [D’insatisfaction politique, elle s’en écarte
diamétralement sur la volonté personnelle de ne pas participer au scrutin. En
résumé, le vote blanc est le résultat d’un facteur extérieur mais pas inhérente au
raisonnement de 1’électeur. L’abstention suppose surtout une indifférence a
I’égard de la politique. Elle n’est pas considérée comme une option rattachée au
droit de vote mais plutét comme une marque d’irresponsabilité sociale. Il en est
ainsi en France et plus encore a Madagascar dont la majorité de 1’¢lectorat vit en
zone rurale.

2. Le cadre juridique contradictoire du vote blanc

L’histoire des élections présidentielles, tant en France qu’a Madagascar,
nous permet d’entrevoir I’évolution historique du vote blanc dans les deux
systémes. Madagascar constate ’apparition du suffrage universel sous la lere
République, notamment lors des élections présidentielles du 30 mars 1965,
Compare au contexte du régime francais, cela correspond a la deuxiéme élection
présidentielle francaise en 19658 sous la Véme République. C’est la premiére
¢lection a se dérouler au suffrage universel direct alors qu’initialement, le 10
décembre 1848, I’¢lection s’effectuait au suffrage universel masculin et alors
qu’une décision prise en Chambre des députés, en 1839, a retiré toute valeur
politique au vote blanc. Vide de sens, il représentait le contraire d’une expression
politique. Il s’agit d’établir la reconnaissance légale stricto sensu d’une réalité
sociale (a) avant d’appréhender le cas du vote blanc dans la société malgache (b).

a. La reconnaissance légale stricto sensu d’une réalité sociale

On peut supposer que 1’existence perpétuelle et de facto du vote blanc lors
des depouillements ont mené vers une reconnaissance « négative » de son statut.
Sa mention dans le code électoral francais répond a 1’unique nécessité de

" Des élections qui ont conduit a la proclamation de M. TSIRANANA Philibert comme
Président de la République de Madagascar élu au suffrage universel, pour un mandat de 7 ans,
renouvelable indéfiniment a 1’époque.

8 L élection présidentielle francaise de 1965 a abouti & la proclamation de Charles de Gaulle
comme Président de la République francgaise élu au suffrage universel direct avec 55.20% des
Voix au second tour, pour un second mandat de 7 ans.
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transparence pour garantir la credibilité des élections. Au fil du temps, on
remarque la constance du droit francais qui regroupe dans la méme catégorie, les
votes blancs sans désignations et les erreurs de procédures qui annulent un vote,
d’ou I’amalgame en droit malgache. On constate que le vote blanc correspond
tantot a 1’absence de sélection, tantot a une erreur procédurale. La loi atteste de
son existence matérielle mais se limite a cette seule constatation, a titre indicatif
dans les proces-verbaux. On peut en déduire que le législateur a opté pour une
simplification de la procédure électorale en neutralisant le statut du vote blanc, et
pose implicitement 1’idée qu’il est une anomalie dans le processus électoral.

Une pratique électorale désapprouvée et restreinte

Non considére par les textes compte tenu de son statut équivoque, aucune
mesure procédurale sur son utilisation n’a été prévue. La politique l1égislative en
matiére electorale tend en premier lieu a promouvoir I’émission d’un choix, d’ une
sélection pour obtenir des élections crédibles et surtout décisives pour la
représentation politique. Désapprouvé, le vote blanc n’est pas considéré comme
un choix, ni méme comme une expression politique. Des mesures contre sa
propagation ont été prévues a commencer par la sensibilisation au bon
déroulement de la participation électorale effectuée par divers acteurs publics
comme la CENI ou autres membres de la société civile (KMF/CNOE, SEFAFI,
FFE, SAFIDY). L’objectif est de maintenir « un systeme électoral a la fois
performant du point de vue de la liberté d’expression, et pertinent en termes de
verdict »°. C’est la finalité¢ de toute élection démocratique. Restreint en droit
francais, on retrouve cette attitude anti-vote blanc, anti-abstention pour la validité
des resultats électoraux. Ainsi, des mesures légales sont prévues pour faciliter le
choix des €lecteurs et éviter toute confusion sur 1’étendue de 1’offre électorale, par
exemple, I’interdiction de produire des bulletins blancs dans les bureaux de vote
avant le scrutin. En effet, pour le législateur, il ne faut pas que ce phénomeéne
social se propage, se généralise. Toutefois, les électeurs restent libres de leur
action, ils ont le dernier mot. Quant au législateur, sa politique législative doit
garantir la protection de leur choix pour la représentativité et la crédibilité des
élections. En vertu du principe démocratique du vote libre et secret, le Iégislateur
ne peut forcer le choix des électeurs, ils restent totalement libres sur la décision a
prendre.

En principe, ce que la loi prévoit doit étre assuré de son plein effet juridique.
De ce fait, le vote blanc, légalement prévu, devrait recevoir une certaine garantie
matérielle de son utilisation ou au moins une procédure explicative sur les
modalités de son émission durant le scrutin. Mais considéré comme une marge
d’erreur inévitable, le vote blanc n’a donc pas a étre per¢u comme un choix et ne

® 0. DURAND et A. MALAFAYE (Préface), Le vote blanc toujours censuré — Quatre millions
d’électeurs ignorés, Paris, L’Harmattan, « collection Questions contemporaines », 2018, p. 11.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 558




représente pas a Madagascar un comportement électoral. On ne peut inciter la
population & boycotter les €lections, c’est contraire au comportement électoral
exigé dans la conception habituelle du vote.

Hiatus entre le droit positif et la réalité sociale malgache

D’une manicre générale, comment le vote blanc est considéré au XXeme
siecle ? Quelle est la cause défendue par le vote blanc a Madagascar ? On constate
I’apparition d’un mouvement social (« Tafafoha ») favorable au vote blanc a
Madagascar, depuis 2006, qui se heurte malheureusement au statu quo du droit
malgache face a la hausse des suffrages blancs et nuls. Aucune proposition de loi
n’a ¢été constituée en faveur de la question du vote blanc. Aucun débat
parlementaire n’a porté sur un sujet pourtant crucial pour la protection de la
souveraineté du peuple, pour la liberté d’expression et d’opinion. Du c6té du juge,
le contentieux électoral est 1’occasion de reproduire une position constante depuis
I’apparition du systéme électif a Madagascar, c’est-a-dire, le statut quo
matérialisé par la confusion des votes blancs et nuls lors du dépouillement, et leur
catégorisation en suffrages non-exprimés. Sachant que le juge a la possibilité de
créer le droit par la jurisprudence, cette insensibilité par rapport a une réalité
sociale pourtant significative pour la Démocratie et la stabilité du pouvoir suscite
des questionnements notamment sur 1’hypotheése d’un choix volontaire de ne pas
céder a cette tendance. D’une certaine manicre, cette hésitation a accorder du
terrain au vote blanc peut se comprendre dés lors que 1’objectif principal des
élections vise a garantir la désignation d’un mandant politique. De ce fait, il s’agit
de protéger la structure du gouvernement. Toutefois, cette situation porterait a
croire que 1’existence formelle d’un gouvernement passe avant la garantie de son
caractére représentatif dans 1’hypothése ou le candidat élu n’obtient pas
véritablement la légitimité supposée étre accordée par les élections.

Par ailleurs, la volonté de voter dépend du caractére convaincant des
candidats sinon, le vote n’est plus vraiment I’expression d’un choix. Face au
monopole de la violence légitime et du pouvoir public, la population doit avoir la
possibilité de choisir librement et selon ses convictions le mandant adéquat qui se
chargera de servir I’intérét général. Corollairement, cela signifie la possibilité de
dire non aux candidats puisque le vote comporte la libert¢ d’opinion,
d’expression. De ce fait, il devrait intégrer la possibilité d’un non-choix visant le
renouvellement de 1’offre électorale. 1l est a rappeler que le juge a pour mission
de dire le droit, ¢’est-a-dire, ce qui est juste et équitable. Or, soumettre une offre
non conforme aux exigences s’écarte de cette finalité.

b. Le vote blanc dans la société malgache

En D’état actuel du droit, le juge électoral malgache s’est limité a la
proclamation des résultats électoraux en maintenant la position législative a
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confondre votes blancs et nuls. Aucun revirement jurisprudentiel n’est jusqu’a
présent constaté. A priori, on aurait pu se demander si le systéeme électoral
malgache n‘avait pas délibérément écarte le sens originel accordé au vote blanc,
c’est-a-dire, une abstention contestataire. En réalité, il n’a fait que suivre la
tendance au moment de 1’¢laboration de sa lIégislation. Une autre explication a ce
silence réside également dans le fait que les réflexions socio-politiques et
juridiques autour du vote blanc restent peu poussées, voire, inexistantes. Il a une
signification politique considérable a travers son taux élevé mais reste
juridiguement neutre dans les résultats officiels. D’ou le débat actuell.

Les multiples facettes du vote blanc en France

En France, selon le sondage officiel de I’I[FOP, le vote blanc serait classé
comme premier parti de France, soit « 86% des francais sont favorables a une
VRAIE prise en compte du vote blanc »'°, comme suffrage exprimé. Mais pour
quelle raison ? Depuis 1’augmentation du taux de vote blanc lors du référendum
du 24 septembre 2000, il y a une évolution du droit francais qui tend a accorder
une certaine consideration au vote blanc. Certes, pas encore au point de lui
accorder une place parmi les suffrages exprimés, mais le débat autour de cette
question est lancé. Ainsi, des sondages réalisés notamment par ’IFOP et le
CEVIPOF ont fait apparaitre dans les résultats de leurs recherches que
I’utilisation du vote blanc par la population surtout « urbaine » donnait un nouvel
aspect a cette pratique qui, auparavant, était impopulaire et écartée. Par ailleurs,
selon Olivier DURAND, leader de I’Association pour la reconnaissance du vote
blanc en France, la réforme législative datant du 21 février 2014 est sans
conteste une avancée démocratique en exigeant de séparer, dans les résultats, les
bulletins blancs des bulletins nuls. Mais cela reste limitatif pour sa véritable
efficacite.

Désormais en France, le vote blanc est le reflet du mécontentement d’une
frange de la population. L importance numérique du vote blanc ne pouvait plus
supposer qu’il s’agisse d’une erreur de vote, d’autant plus que des revendications
en faveur du vote blanc émergeaient rapidement au sein de la société francaise.
Ce mouvement réfute et délaisse I’aspect abstentionniste du vote blanc pour
soutenir le fait qu’il représente véritablement une autre expression politique a la
disposition du citoyen dans la société. Par consequent, le vote blanc s’apparente
a un vote sanction contre un candidat décevant, un vote contestataire de 1’offre
électorale, donc contre le systeme politique en général.

10 Synopia — Observatoire des gouvernances, « Sondage IFOP pour Synopia : 40% des francais
aimeraient voter blanc ! » publié le 28 mars 2017 https://www.synopia.fr/sondage-ifop-pour-
synopia-40-des-francais-aimeraient-voter-blanc/

11 Site de référence du CEVIPOF et IFOP, cité par Adélaide ZULFIKARPASIC, « Le vote
blanc : abstention civique ou expression politique ? », ibid., www.persée.fr/doc/rfsp_0035-
2950 2001 num_ 51 1 403618
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La primauté du vote utile dans la pratique électorale malgache

Concretement, priorité est faite a la nécessité d’avoir un dirigeant. En
d’autres termes, la garantie du fonctionnement politique passe avant I’idéal
politique confucéen, c’est-a-dire, la recherche de I’homme de bien qui correspond
aux exigences éthiques et de compeétence exprimées par la société malgache.
Ainsi, sans que cela ait été imposé, le vote utile s’est instauré automatiquement
comme le principe durant les élections a Madagascar. En outre, I’¢électeur qui
participe aux élections le fait soit par conviction, soit par concession. Par
conviction lorsque le candidat politique correspond véritablement au profil
recherché par 1’¢électeur tandis que par concession, celui du vote utile, lorsque
I’électeur vote « par défaut », par résignation en faveur du candidat dont le profil
laisse a désirer mais ne s’écarte pas vraiment des exigences préalablement
¢tablies. C’est en ce sens que ’on parle de voter pour le moins mauvais des
candidats politiques. L’idée est que le vote émis doit exprimer une position
politique, un choix parmi I’offre électorale pour étre comptabilisé parmi les
suffrages exprimés, contrairement au vote blanc et nul qui reste neutre, sans
valeur.

D’une maniére générale, méme si le dépouillement du scrutin révéle une
hausse des votes blancs et nuls, ils acquierent le méme poids que 1’abstention
¢lectorale sans que ’acte intentionnel de voter soit pris en compte. Revétu d’un
caractere abstentionniste, le vote blanc a le méme impact que « le fait de se tenir
en dehors des consultations électorales (qui) trahissait un état éminemment
répréhensible d’indifférence a I’égard de la société politique »'2. La période
¢lectorale n’a d’objectif que de désigner un vainqueur. Les mesures relatives a
I’amélioration du systéme politique se font a posteriori auprés d’institutions
publiques démocratiques de mediation. Etant encore une nouveauté, le
phénomeéne du vote blanc reste impopulaire & cause de I’incivisme électoral
généralisé. Par conséquent, a Madagascar, le vote utile reste la pratique électorale
majoritaire. Il ne satisfait pas véritablement les exigences mais convient aux
besoins procéduraux politiques.

B. Le vote blanc, une menace pour la démocratie ?

I1 est question d’éclaircir le contexte socio-politique relatif a une éventuelle
reconnaissance du vote blanc en suffrage exprimé. 1l s’agira de mettre en relief
les propos antagonistes sur les enjeux tant juridiques, politiques que sociaux qu’il
représente pour la santé du régime democratique a Madagascar. En outre, quid de

12 Propos d’Alain LANCELOT (Lancelot, op.cit., p.IX) repris par René REMOND, cité par
Nonna MAYER, « Chapitre 7. Choisir...de ne pas choisir » in Sociologie des comportements
politiques, Paris, Armand Colin, collection U, 2010, 288 pp. — www.cairn.info/sociologie-des-
comportements-politiques--9782200354251-page-173.htm
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la nature, de la perception, de la valeur et des considérations générales accordées
au vote blanc au niveau international, et bien évidemment dans le cas particulier
de Madagascar lors des élections présidentielles de 2018 ? Est-ce un avantage ou
un handicap ? Une opportunité, un risque ou un Vvéritable danger ? 11 s’agit de
développer d’une part, les contraintes techniques de la comptabilisation du vote
blanc (1) et d’autre part, ’existence d’une revendication populaire au nom de
I’¢galité politique (2).

1. Les contraintes techniques de la comptabilisation du vote blanc

La doctrine majoritaire dominante défend 1’idée que le vote blanc
représente un danger pour la démocratie car n’en respecte pas les principes
fondamentaux. Il s’agira ici de décrire et d’analyser les contraintes soulevées par
la reconnaissance du vote blanc. Principalement, le politologue Dominique
REYNIE releve deux motifs importants, tant6t la fragilisation du systeme de parti
politique, tantdt, I’incitation au non-choix. De ce fait, la réflexion portera sur le
vote blanc comme comportement électoral anti-démocratique, anticonstitutionnel
(a) et sur le risque de blocage institutionnel et politique (b).

a. Le vote blanc, un comportement électoral anti-démocratique

La législation €électorale malgache repose sur des principes dégagés par la
jurisprudence de la Haute Cour Constitutionnelle tels que la non-régression des
valeurs constitutionnelles rattachées notamment au mode de désignation des
mandants politiques, du non-retour sur I’acquis juridique de 1’Etat démocratique,
de ’objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité¢ de la
loi*®. Dans ce contexte, le vote blanc est considéré comme une incitation au
desengagement citoyen et comme une deérive du systeme électoral.

Une incitation au désengagement citoyen

Les motivations de I’abstention pouvaient provenir d’une déception et d’un
mécontentement a 1’égard de la politique. Par ailleurs, « Pendant la colonisation,
les Malgaches qui faisaient de la politique, c’est-a-dire [ceux qui] luttaient pour
I’indépendance se faisaient tuer, tabasser ou emprisonner. Les Francgais ont alors
inculqué aux Malgaches qu’il ne fallait pas faire de la politique car ils y
risqueraient leur vie »*. L’influence de ce découragement extérieur se retrouve
¢galement dans d’autres pays. En Afrique sous la période de 1’Apartheid,

13 Loi Organique N°2018-008 du 11 mai 2018 relative au régime général des élections et des
référendums, Madagascar, Préambule, p. 2.

14 Propos de RASOLOARISON Jeannot (Univ-Tana, Forum de Gauche, Antsirabe, avril 2016)
cites par RALAMBOMAHAY, Toavina, « Famaninona ny Malagasy no tsy mirotsaka amin’ny
politika — Pourquoi les citoyens malgaches ne s’engagent-ils pas en politique ? », Impression
ECOPRIM, p. 8.
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SIDELSKY encourage vivement MANDELA a renoncer a la politique en
avancant les représailles que cela lui couterait'®. Pourtant, on peut constater que
sans la persévérance de MANDELA, son pays n’aurait pas connu sa libération
historique.

Les abstentionnistes s’intéressent peu a la politique, ont peu de
connaissance sur le systéeme politique et percoivent faiblement les enjeux des
consultations publiques. C’est a se demander si le vote maintient sa finalité
originelle. Dans cette logigue, le vote blanc revét un caractere tres dangereux pour
le systéme électoral et surtout la participation électorale. En effet, compte tenu de
cet incivisme politique généraliseé a Madagascar, le vote blanc devient une
échappatoire a 1’engagement citoyen dans la prise de décision. Ainsi, au lieu
d’étre un outil de contestation pour les « démocrates insatisfaits »®, sa perception
genérale regresse pour redevenir une « abstention cachée » telle que présentee par
Adélaide ZULFIKARPASIC. Aux termes du rapport d’étude établi par
Dominique PAUVERT-ROPARS sur les articles 57-1, 66 du Code électoral
francais et la circulaire sur le déroulement des opeérations electorales lors des
¢lections au suffrage universel direct, 1’¢tat d’esprit ou la conviction qui précede
ce choix se résume a I’interrogation de G. GEOFFROY : « pourquoi s’exprimer,
en effet, si ce n’est pour prendre une décision ? »*’. Selon E. ZUCCARELLI,
« loin de guider I’¢lecteur vers la citoyennete, on veut promouvoir, en le caressant
dans le sens du poil, un consumerisme grognon ou chacun exprimera plutot des
insatisfactions que des volontés, ne votant pas pour quelque chose ou pour
quelqu’un mais pour envoyer des avertissements ou des cartons jaunes tous
azimuts ! »*8, Selon cette thése, le vote blanc est de nature plurielle et
indéterminée. C’est un vote d’hostilité!® pour les résultats électoraux. En effet, on
n’en connait pas le sens exact d’ou le renvoi a la valeur de vote nul. Dans cette
optique, le vote blanc est véritablement un comportement contre la participation
électorale.

15N. MANDELA, A Long Walk To Freedom, Abacus, 1994, 768 pp., p. 101: “Nelson, you want
to be a lawyer, don’t you, If you get into politics, your practice will suffer. You will get into
trouble with the authorities who are often your allies in your work. You will lose all your clients,
you will go bankrupt, you will break up your family and you will end up in jail. That what will
happen if you go into politics”

16 R. MATTES, « La Démocratie en Afrique — La demande, 1’offre, et le ‘démocrate insatisfait’»
— https://afrobarometer.org/fr/publications/pp54-la-democratie-en-afrique-la-demande-loffre-
et-le-democrate-insatisfait

1”D. PAUVERT-ROPARS, « Le vote blanc — article 57-1, 58, 66 du Code électoral et circulaire
sur le déroulement des opérations electorales lors des élections au suffrage universel direct »,
ibid., p. 9.

18 1dem.

9 1dem, p. 8. Propos de J. BRUNHES (PCF) cités par PAUVERT-ROPARS Dominique : « Le
vote blanc est un vote équivoque, un vote d’hostilité : ce peut étre un vote de censure des acteurs
politiques “’tous pourris’’, selon I’expression bien connue ».
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Le vote blanc : une dérive du systéeme électoral

Considéré comme une déviance, le vote blanc est une entrave a la regle de
la majorité électorale. En effet, la Constitution malgache prévoit que le Président
de la République est élu au suffrage universel direct a la majorité absolue. Or,
dans I’hypothése ou le vote blanc serait considéré pour déterminer les résultats
finaux, le vainqueur n’obtiendrait pas la majorité absolue. En France, en
considérant le taux de votes blancs et nuls, le vainqueur aurait été élu a la majorité
relative avec moins de 50% des voix?°. Pourtant, il s’ agirait 1a d’un résultat non-
conforme aux exigences de la Constitution, donc non-valides. La considération
du vote blanc dans le calcul des voix implique nécessairement la révision du texte
constitutionnel sur les modalités électorales pour la désignation du Président de la
République de Madagascar. Or, réviser la Constitution est un projet lourd de
responsabilité. On ne peut changer indéfiniment le contenu des principes a valeur
constitutionnelle.

Outre les elections présidentielles, les élections politiques 1égislatives sont
¢galement concernées. C’est particulierement a ce niveau que la considération du
vote blanc représente un obstacle pour la répartition des siéges au niveau du
Parlement. En droit constitutionnel, la regle de la représentation proportionnelle
se comprend comme le « mode de scrutin qui répartit les sieges entre les listes au
prorata du nombre de voix qu’elles ont recueillies »*1. Concrétement, lors du
decompte des voix, la difficulté réside dans I’obligation de laisser des siéges vides
en fonction du nombre de votes blancs recenses. Lors des échanges et séances de
votation de loi, les sieges attribués au vote blanc ne seront pas occupés car il n’y
aura pas de représentant d’un « parti vote blanc » pour exprimer et défendre sa
position. Ces si¢ges vacants risquent d’handicaper, voire méme de paralyser le
fonctionnement du pouvoir législatif.

b. Le risque de blocage institutionnel et politique

Au regard de la législation électorale existante et de son impact sur le
systeme politique, la comptabilisation des bulletins blancs susciterait de multiples
inconveénients. Entre autres, elle tendrait non seulement vers la perte de crédibilité
politique du représentant élu mais également, vers une fragilisation du systéeme
des partis politiques.

20 Pauline Hofmann, « Certains présidents doivent beaucoup au manque de reconnaissance du
vote blanc », L’Express, 28 mars 2013.
https://www.lexpress.fr/actualite/politigue/elections/vote-blanc-certains-presidents-lui-
doivent-beaucoup 1303639.html

2L Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 21°™ édition, 2014, p. 815, entrée
« Représentation proportionnelle »

RJ.0.1. 2020 - n° 29 564



https://www.lexpress.fr/actualite/politique/elections/vote-blanc-certains-presidents-lui-doivent-beaucoup_1303639.html
https://www.lexpress.fr/actualite/politique/elections/vote-blanc-certains-presidents-lui-doivent-beaucoup_1303639.html

La perte de créedibilité politique du représentant élu

Selon J.-F. CLEMENT, « Vouloir prendre en compte les votes blancs dans
la détermination des suffrages exprimés aura pour conséquence de décrédibiliser
politiquement 1’élu »?%. Le terme « décrédibilisé » se comprend au sens de
« deléegitimé ». En droit constitutionnel, la légitimité se definit comme la
« Qualité d’un pouvoir d’étre conforme aux aspirations des gouvernés, ce qui lui
vaut [’assentiment général et ['obéissance spontanée. La légitimité n’est pas
immuable : (la) légitimité démocratique (est) fondée sur l'investiture populaire
des gouvernants »?%, Techniquement, selon Max WEBER, trois aspects servent
de grille de lecture pour évaluer la domination légitime d’un candidat au pouvoir :
la Iégitimité légale, la légitimité charismatique et la légitimité traditionnelle?,

Ainsi, en ’occurrence, la crise de 1égitimité du pouvoir decoulera du non-
respect de la regle de la majorité absolue prévue par la Loi fondamentale. Plus
précisement, la non-conformité a 1’une des principales conditions légales et
constitutionnelles fait naitre le doute général sur le respect de la représentativité
des élections, et par conséquent, sur la reconnaissance légitime du vainqueur a la
majorité relative des voies exprimées comme Véritable représentant politique de
la population. En outre, la majorité absolue est une mesure de sécurité qui garantit
le respect du pouvoir nouvellement instauré aux commandes pour exercer sa
fonction jusqu’ a expiration de son mandat politique. Bien que le vote blanc soit
un rempart pour la liberté¢ d’expression, I’'impact de la majorité relative en tant
gue son corollaire durant les élections présidentielles présente un risque trop grand
pour 1I’équilibre politique. Par conséquent, le mandat représentatif du Président de
la République nouvellement €lu n’aura pas la notoriété nécessaire pour obtenir la
confiance publique et sa collaboration. Un tel environnement de méfiance risque
d’aboutir a une rupture des échanges entre la classe politique et la classe populaire.

Une fragilisation du systeme des partis politiques

Le politologue Dominique REYNIE exprime «la crainte que la
reconnaissance du vote blanc entraine son expansion électorale, fragilisant ainsi
le systeme des partis politiques »%°. Clairement, I’insertion d’une pratique certes
démocratigue mais « déchainée » et difficilement contrélable serait en

22D, PAUVERT-ROPARS, « Le vote blanc —article 57-1, 58, 66 du Code électoral et circulaire
sur le déroulement des opérations €électorales lors des élections au suffrage universel direct »,
ibid., p. 8.

23 Lexique des termes juridiques, op. cit., entrée « Légitimité », p. 556.

24 E. KAUFFMANN, « Les trois types purs de la domination Iégitime de Max Weber : les
paradoxes de la domination et de la liberté », Sociologie [En ligne], n°3, vol. 5, 2014 —
http://journals.openedition.org/sociologie/2393

25D. PAUVERT-ROPARS, « Le vote blanc —article 57-1, 58, 66 du Code électoral et circulaire
sur le déroulement des opérations electorales lors des élections au suffrage universel direct »,
ibid., p. 8.
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contradiction avec « le principe fondateur de la Démocratie selon lequel toute
personne qui veut contester I’offre politique peut contribuer a ’améliorer en se
présentant lui-méme comme candidat ou en militant au sein d’un parti »?°. Cela
reviendrait a ternir, voire a remettre en question la place et 1’utilité¢ des partis
politiques dans la vie publique puisqu’en principe, un parti politique tend a
intégrer les citoyens intéressés par la chose publique dans le processus de
développement national par la possibilité de se présenter aux élections. Bien
évidemment, un tel engagement se fait sur présentation d un programme politique
et sous-réserve de remplir les conditions légalement prévues?’.

A la différence du vote blanc, I’établissement d’un parti politique atteste et
démontre véritablement I’engagement du citoyen pour I’amélioration de la vie de
’Etat. La survie et la continuitt du gouvernement sont au centre des
préoccupations. Or, I’expansion de cette pratique électorale implique le risque de
nouvelles élections répétitives tant qu’il y aura un taux beaucoup trop élevé de
votes blancs. C’est en ce sens qu’il s’agira d’un véritable blocage institutionnel,
et plus particulierement, d’un blocage pour la gestion des affaires publiques. Le
dilemme du vote blanc est qu’il permet, certes, de contester 1’offre ¢lectorale sans
pour autant y remédier, contrairement au parti politique. Au final, comme le
soutenait J. BRUNHES, on peut facilement croire que le vote blanc est « un vote
d’hostilité : ce peut étre un vote de censure des acteurs politiques dits ‘tous
pourris’, selon I’expression bien connue »%,

2. Une revendication populaire au nom de I’égalité politique

Les partisans du vote blanc peuvent étre assimilés aux femmes discriminees
dans la mesure ou ces deux groupes de personnes se sont vu refuser, a des degres
differents, la reconnaissance de leur droit de vote. Si la révolte féministe accusait
un traitement inégalitaire basé sur le genre, le vote blanc quant a lui dénonce une
discrimination basée sur une conception erronée de son statut. De ce fait, a travers
le rétablissement d’une égalité politique entre les partisans du vote blanc et les
électeurs conventionnels (qui désignent un des candidats proposés), le
mouvement social veut révéler le « vrai visage » du vote blanc pour rectifier la
perception générale a son égard et espérer une révision du code électoral. Il est
question d’¢établir les principales raisons théoriques politiques a 1’origine de la
revendication du vote blanc. Peut-on dire qu’il y ait une démocratie représentative
effective sans la reconnaissance du vote blanc ? Les réflexions tournent désormais

26 |dem

27 Loi N°2011-012 du 9 septembre 2011 relative aux partis politiques www.justice.mg

28 D. PAUVERT-ROPARS, « Le vote blanc —article 57-1, 58, 66 du Code électoral et circulaire
sur le déroulement des opérations electorales lors des élections au suffrage universel direct »,
ibid., p. 8.
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autour de la reconnaissance du vote blanc (a), on constate I’existence d’une
conviction politigue embryonnaire a Madagascar a ce sujet (b).

a. Autour de la reconnaissance du vote blanc

Loin de traiter d’une simple question de procédure électorale, il s’agit de
s’interroger sur 1’acte du vote lui-méme et sa signification dans une démocratie
moderne. En effet, la performance et la crédibilité des élections doivent assurer a
I’électeur qui s’est déplacé pour aller voter, que le bulletin qu’il a déposé dans
I’urne aura une valeur numérique et ne sera plus considéré comme quantité
négligeable. Ainsi, il est non seulement question de la protection d’un droit
civique fondamental qu’est le droit de vote mais aussi de la constatation d’un
comportement électoral valide mondialise.

La protection d’un droit civique fondamental : le droit de vote

Juridiquement, selon la définition constitutionnelle du vote, il s’agit d’un
« Acte par lequel un citoyen participe, en se pronongant dans un sens déterming,
au choix de ses représentants ou a la prise d’une décision »?°. Quant aux élections,
toujours selon la conception constitutionnelle, c’est un « choix par les citoyens de
certains d’entre eux pour la conduite des affaires publiques. Ce procédé permet
aussi aux électeurs de choisir indirectement une orientation politique »*°. Dés lors,
la raison d’€tre des élections et du droit de vote est véritablement d’exprimer une
position politique. Dans cette optique, le non-choix en est une comme le soutient
Nonna MAYER lorsqu’elle évoque la possibilit¢ de « choisir...de ne pas
choisir », ce qui n’était pas le cas avant car « il ne semblait pas que des
phénomenes par définition négatifs puissent faire I’objet d’une investigation
positive »3! ; « Ce refus actif de choisir entre les deux compétiteurs du second tour
exprime a I’extréme une tendance forte de ce scrutin : I’incapacité commune aux
deux candidats a entrainer une puissante adhésion »*2. Jérémie MOUALEK,
chercheur en sociologie politigue a I’Universit¢é d’Evry, explique que la
catégorisation législative du vote blanc et nul comme « suffrage non-exprimé »
masque une réelle pluralité des contestations, « cela montre a quel point la
Iégitimité des candidats est de plus en plus mis a mal et que I’offre politique a du
mal a s’adapter aux citoyens ». Par ailleurs, il rajoute que « le vote blanc et nul
atteste une forme d’exclusion d’une partie de la population et d’exclusion de

29 |exique des termes juridiques, op. cit., entrée « Vote », p. 970.

30 |dem « Election », p. 380.

31 Reprise des propos de René REMOND par Nonna MAYER in Sociologie des comportements
politiques, op. cit., p.173

32 A. ZULFIKARPASIC, « Le vote blanc : abstention civique ou expression politique ? », ibid.
3 ). MOUALEK, « Ces votes témoignent surtout de rapports socialement différenciés au
politique », Chaire citoyenneté - la minute recherche, Science Po Saint-Germain-En-Laye, 2017
chairecitoyennete.com/17297-2/
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plusieurs formes de prises de parole qui ne trouvent pas leur place dans I’espace
public »**. En ce sens, une proposition de loi du 22 mars 1880 pour la prise en
compte du vote blanc en suffrage exprimé a été soutenue par 1’idée que « Peu
importe qu’aucun candidat ne convienne, mettre dans 1’urne un bulletin blanc,
c’est voter. La conscience de chacun est donc respectée, la liberté ne recoit pas
d’atteinte »%.

Un comportement électoral valide mondialise

Par I’importance des revendications favorables au vote blanc, on peut
constater que ce phénomene véhicule un message politique lourd de sens et non-
négligeable. Entre autres, un début de conscience politique au niveau du citoyen
guidé par la conviction que méme voter blanc, c’est s’exprimer. Dans les autres
régimes democratiques européens, certains pays ont reconnu, a des degrés
différents, le statut et la portée du vote blanc. Tel est notamment le cas de la Suisse
concernant certaines ¢€lections et les référendums. D’autres ont véritablement
instauré le vote blanc comme suffrage exprimé dans leur processus électoral. Tel
est le cas en Suede ou en Colombie ou sa victoire aux deux tiers des suffrages
annule les résultats pour un renouvellement des élections. En Afrique, ce
phénomene est encore trés faible voire inexistant ; par contre, les contestations
postélectorales sont fréquentes et s’expriment par des soulévements populaires
agressifs. Quant a Madagascar, le mouvement du vote blanc existe mais de fagon
embryonnaire. Dans I’ensemble, il s’agit de citoyens qualifiés de « démocrates
insatisfaits »*, par rapport a I’offre de démocratie.

En France, Adélaide ZULFIKARPASIC reléve qu’« il y a presque autant
d’¢électeurs qui se sont déplacés jusqu’a leur bureau de vote pour cautionner
I’action d’un parti au Gouvernement [...] que d’électeurs qui se sont déplacés
pour voter blanc, en décidant sciemment de ne cautionner [’action d’aucun parti.
Le fait que le vote blanc réalise un score pratiquement aussi €élevé que celui d’un
parti de gouvernement fait de ce comportement électoral un phénoméne non-
négligeable. Ceci d’autant plus que certains partis n’atteignent méme pas le
résultat obtenu par le vote blanc »%'. Cette affirmation refléte le cas concret de
Madagascar lors des élections présidentielles de 2018 lorsque la majeure partie
des candidats politiques n’ont méme pas dépassé 1% des voix, contrairement aux
7,20% de votes blancs et nuls confondus. Cela rejoint les propos de I’entité

34 Idem

3 Selon les propos tenus par M. BARDOUX le 13 juillet 1880, cités par D. PAUVERT-
ROPARS, « Le vote blanc — article 57-1, 58, 66 du Code électoral et circulaire sur le
déroulement des opérations electorales lors des élections au suffrage universel direct », ibid., p.
7.

% R. MATTES, «La Démocratie en Afrique — La demande, 1’offre, et le ‘démocrate
insatisfait’ », ibid., p. 2.

37 A. ZULFIKARPASIC, « Le vote blanc : abstention civique ou expression politique ? », ibid.
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Afrobarométre lorsqu’elle remarque « des citoyens [...] qui adoptent une
perspective critique envers les dirigeants et institutions actuels de leur pays,
autrement dit, des citoyens qui demandent la Démocratie et pensent qu’ils ne I’ont
pas »%,

b. Une conviction politiqgue embryonnaire a Madagascar

On peut retenir de ce qui précede que, non seulement le vote blanc ne porte
pas atteinte aux fondements de la Démocratie mais bien au contraire, il les
renforce a travers la protection du droit de vote libre, la considération des
minorités et I’exigence de qualité envers la classe politique. Il en découle une
veéritable protection des droits humains et des libertés fondamentales. Quant au
contexte sociopolitique et a I’opportunité de son insertion dans le systéme
électorale a Madagascar, quelques difficultés subsistent pour I’exploitation de son
potentiel maximum a commencer par la conception négative de tout acte de
contestation populaire.

Etude du comportement électoral malgache

Les méthodes classiques de recherche électorale®® permettent de
comprendre les raisons a I’origine du vote. Selon I’approche socio-structurelle de
I’école de Columbia « une personne pense, politiquement, comme elle est
socialement. Les caractéristiques sociales déterminent les préférences
politiques »*°. Selon cette école, I’appartenance sociale impacte sur la décision de
voter pour un parti. C’est le cas notamment des variables sociologiques lourdes
comme le statut socio-économique (le niveau d’éducation, le revenu, la classe
sociale), la religion, ou le lieu de résidence. A titre d’illustration marquante de
I’histoire démocratique malgache, les élections présidentielles au premier tour en
1996 ont démontré que « L’électorat de D. RATSIRAKA se recrute avant tout
parmi les plus pauvres et les moins éduqués. 62% des votants non-scolarisés se
sont exprimés en sa faveur. [...] (il) a obtenu 40% des suffrages des menages du
quartier le plus démuni [...] ce sont surtout les informels et les chémeurs qui
votent pour lui »*1. En ’espéce, ’aspect socio-économique se caractérise par un
niveau d’extréme pauvreté qui laisse présumer que cette théorie reste valable
encore actuellement.

3 R. MATTES, «La Démocratie en Afrique— La demande, 1’offre, et le ‘démocrate
insatisfait’ », ibid., p. 2.

39 P, SCIANIRI, « Recherche électorale : développement récents et application au cas de la
Suisse », Swiss Academies Communications, Vol. 9, n°2, 2014, p. 6

40 |dem, p.4

41 F. ROUBAUD, Identités et transition démocratique : [’exception malgache ?, Paris,
L’Harmattan, 2000, 256 pp., p.74
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Et d’autre part, I’approche psycho-politique / psychosociologique de
I’école de Michigan insiste sur les attitudes politiques, en particulier
« l'identification partisane »**. Selon le célébre « entonnoir de causalité » établi
par cette école, I’identification partisane joue directement et indirectement un réle
décisif dans le choix de 1’¢lecteur, parallélement avec deux autres facteurs : les
attitudes par rapport aux candidats et aux personnalités politiques, et les attitudes
par rapport aux enjeux politiques telles que le développe 1’école du Michigan. En
outre, cette théorie souligne que 1’attachement durable a un parti politique peut
provenir de I’enfance par la socialisation familiale. Si I’identification partisane
peut influencer le vote du citoyen, sa perception des candidats et des enjeux
politiques peut néanmoins évoluer et affecter son choix. En clair, 1’identification
partisane ne fait que favoriser une tendance politique par rapport a d’autres du fait
de sa socialisation sur le long terme comme c’est le cas de certaines familles qui
pronent leur appartenance politique a tel parti politique (ex.: AREMA, TIM,
HVM, MAPAR) qui les ont convaincus auparavant. La nouvelle génération se
trouve confrontée aux idéologies dominantes dans la famille et s’y plie. On y
constate alors un phénomene de suivisme politigue, comme dans la théorie
précédente.

Le vote blanc : un droit de veto citoyen

Au cours des mandats politiques précédents, on a pu relever une tendance
génerale a discréditer la classe politique. En effet, « Prés de 55% estiment que les
hommes politiques ne pensent qu’a leurs intéréts personnels pour s’enrichir et/ou
conserver le pouvoir. Ainsi pour la majorité de la population tananarivienne, la
classe politiqgue ne péche pas tant par incompétence que par sa capacité de
nuisance. Servir avant tout sa propre cause lorsqu’on est censé représenter une
population ou gouverner un pays ne peut en effet que desservir I’intérét
général »*, Cette attitude hostile a I’égard de la classe politique critique en réalité
I’incapacité des dirigeants €lus et placés au pouvoir. En effet, depuis 1997, on a
constaté un « désajustement profond entre les discours et les comportements
¢émanant de la sphere politique d’une part, et les préoccupations de la grande
majorité des citoyens d’autre part »*.

Inspirée par le mouvement citoyen en France, en Suisse mais egalement
dans d’autres pays de I’Amérique latine, I’association pour la reconnaissance du
vote blanc a Madagascar, dénommee « Tafafoha » (qui signifie « étre éveille » en
malgache) a progressivement émerge dans la capitale de Madagascar
(Antananarivo) depuis 2006 mais reste a ce jour encore embryonnaire. En 2008,

42 P, SCIANIRI, « Recherche électorale : développement récents et application au cas de la
Suisse », op. cit., p. 6.

43 F. ROUBAUD, Identités et transition démocratique : I’exception malgache ?, p. 115.

4 |dem, p.118.
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cette position est renforcée par 1’Organisation Non Gouvernementale
KMF/CNOE qui soutient que c’est « le peuple qui a le dernier mot lors d’une
¢lection car c’est par le vote qu’il choisit le projet de société qu’il souhaite pour
son bien-étre ». Selon le secrétaire général de 1’entité : « si le taux d’abstention
est encore susceptible de différentes interprétations, ce n’est pas le cas du vote
blanc, et dans une certaine mesure celui du nul [...] (qui) expriment un vrai choix
des électeurs qu’il faut prendre en compte. Ils ont pris la peine de se déplacer pour
exprimer leur désapprobation »*. C’est dans le respect de cette conception de
I’acte ¢lectoral que I’ONG revendique la nécessité de reconnaitre et de
comptabiliser le vote blanc. Elle insiste également sur 1’existence d’un message
politique que cette partie de I’électorat veut transmettre pour aboutir a des
élections sinceres, crédibles et performantes. Techniquement, pourvu qu’il soit
reconnu comme suffrage exprimé, le vote blanc peut avoir un impact direct sur
les résultats électoraux par le renouvellement de I’offre électorale, a condition
d’atteindre un seuil préalablement établi. Concernant les élections présidentielles
malgaches de 2018, selon les résultats officiels de la CENI confirmés par la HCC,
le nombre de votes blanc et nuls s’éléve a 386 946, soit un taux de 7,20% des
bulletins de vote lors du dépouillement (5 367 550 bulletins de vote).

Le renouvellement de I’offre électorale

Avant les élections presidentielles de 2018, M. Patrick Nirina
ANDRIAMAHEFA, leader de I’Association « Tafafoha», a publiquement
soutenu de nouveau la cause du vote blanc lors d’une interview et sur les réseaux
sociaux, et rejeté en conséquence la tendance générale au vote utile. En effet, face
au dilemme d’un choix « entre la peste et le choléra », le leader de « Tafafoha »
déclare qu’« il n’est pas question de boycotter dans la mesure ou cela incite les
électeurs a ne pas étre responsable. Il faut voter, mais voter blanc »*,

Les élections sont un « test de maturité » pour voir si les candidats sont a la
hauteur des exigences de la population malgache. Face aux tendances
opportunistes de certains candidats politiques, la possibilité de renouveler I’offre
électorale est une aubaine tant pour la jeunesse politique que pour faire respecter
les exigences qualitatives de la population. En effet, outre la capacité technique,
selon les sondages auprés de la capitale, les électeurs sont quasiment unanimes
sur la qualite principale que devrait avoir un homme politique digne de représenter
la souveraineté du peuple. Entre autres, « un homme politique devrait avant tout
faire preuve d’honnéteté. L’éloguence et le sens de la diplomatie [...] sont estimés
secondaires »*7.

4 Alain ILONIAINA, « Madagascar : percée des votes blancs et nuls», L’Express de
Madagascar (Antananarivo), 18 mars 2008.

46 « Mouvement des votes blancs : Pas de boycott, mais ni Rajoelina, ni Ravalomanana ! », Midi
Madagasikara , 1*" décembre 2018 www.midi-madagasikara.mg

4" F. ROUBAUD, Identités et transition démocratique : I exception malgache ?, op. cit., p. 119.
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Toujours selon leurs propos, le respect du droit et de I’équité ne va pas de
soi chez les hommes politiques. Les difficultés pour controler et condamner les
actes illicites de ces derniers font que la population éprouve le besoin de souligner
la prééminence de I’intégrité parmi les critéres distinguant les hommes politiques
dignes de ce nom. Cet aspect concerne 1’éthique en politique, c’est-a-dire, les
valeurs morales qui «constituent le ciment éthique de tout [I’édifice
démocratique »*®. Cette alternative redynamiserait la participation électorale,
redonnerait sa valeur au scrutin et au droit de vote. Mais surtout, elle rétablirait la
souveraineté du peuple et la légitimité du pouvoir. Selon Paul-Emile LATOKI,
« tout régime, méme démocratique, qui fait fi des valeurs morales et éthiques,
choisit, de son propre chef, le chemin de la décadence car cité sans éthique n’est
que ruine de I’Etat »*.

I1. Nouvelle conceptualisation du vote blanc : un vote
expressif et pilier de la democratie

Pour résumer la premiere partie, il ressort des réflexions que le vote blanc
est un acte intentionnel contrairement au vote nul. C’est un acte engagé dont
I’émetteur est conscient de la réalité politique et milite en faveur de I’amélioration
de l’intérét général. Malgré les contestations de certains hommes politiques
relatives a son aspect destructeur pour la Démocratie, 1’Histoire montre que le
vote Dblanc exprime une conviction politique valide et protectrice de la
souveraineté populaire et que son exclusion du systéeme électoral est le résultat
d’une facilitation de ce processus. De ce fait, il n’est nullement question d’intégrer
un nouveau choix politique a 1’éventail ¢€lectoral mais bien de rétablir une
omission du législateur.

Considéré comme 1’antichambre de la désobéissance civile, le vote blanc
représente d’une maniere générale, un moyen pacifique de défense dont I’impact
sur la vie publique n’est pas négligeable. A I’image d’une révolution douce contre
la médiocratie, ce phénomeéne défend I’idée d’un gouvernement aristocratique en
luttant pour la qualité de Doffre électorale. Aristocratie, en effet, car il faut
rappeler que le systéme de [’élection appartient en réalité au systéme
aristocratique. Mais compte tenu du phénoméne mondial de démocratisation et de
I’enracinement de ses valeurs au sein de la société actuelle, le qualificatif de
démocratie représentative apparait comme une représentation exacte de la réalité
sociale : un contrat politique (I’élection) en quéte de consensus entre le pouvoir et

48 P.-E. LATOKI, « La crise de I’éthique et la fin de la démocratie athénienne » cité par D.
MAVOUANGUI, Ethique et Politique, Veme Semaine Congolaise de Philosophie, p.25-44,
Editions Paari, Paris, Brazzaville, juin 2004, p.26

49 |dem, p. 44.
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le peuple dont I’objectif commun tend vers la satisfaction du bien-&tre commun
et une paix sociale durable. Il n’est pas question de renverser le pouvoir mais bien
de garantir sa 1égitimité par I’assurance de la confiance publique a son égard. Loin
de vouloir neutraliser I’Etat, il s’agit d’en contrdler ’efficacité, et par la-méme de
redynamiser la participation publique. D’ailleurs, le caractére universel du
suffrage est remis en question, non seulement par les partisans du vote blanc mais
également par les citoyens non-résidents d’un pays dont ils ont la nationalité : la
diaspora.

De tout ce qui précéde, il s’agit de considérer I’insertion du vote blanc dans
les rapports de classes a Madagascar notamment comme véritable contre-pouvoir
démocratique pacifique (A) et de se pencher sur 1’avenir de la démocratie
représentative vers une sécurisation de la souveraineté du peuple (B).

A. Un contre-pouvoir democratique pacifique

D’une manicre générale, la participation politique peut se comprendre
comme ’ensemble des activités électorales et non-électorales par lesquelles les
citoyens tentent d’influencer la s€lection des dirigeants et leurs actions. Si I’1déal
démocratique est le « gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple »
selon la formule d’ Abraham Lincoln lors de son discours de Gettysburg en 1863,
il suppose la participation de tous suivant le principe d’égalité. Or, au vu de la
réalité politique, la possibilité de participer est inégale et socialement biaisée. La
participation politique se concoit plus facilement pour les classes supérieures,
aisées et diplomees, tant par leur disponibilité que par les demandes adressées au
systeme politique. Le hiatus entre 1’idéal participatif et sa mise en ceuvre dans les
démocraties representatives persiste jusqu’a présent. Dans ce contexte, il s’agit de
présenter le vote blanc comme antichambre de la desobéissance civile (1) et de
proceder a son aménagement dans la démocratie a Madagascar (2).

1. Le vote blanc, antichambre de la désobéissance civile

Dans cette optique, il s’agit d’un instrument stratégique de dissuasion. Le
vote blanc, c’est le cri silencieux volontaire d’un citoyen lambda responsable qui
ne veut pas voter par défaut. Il réclame le respect de sa liberté d’opinion et son
droit a un vote considéré selon le principe « un homme, une voix » y compris en
cas de vote blanc, étant établi qu’il exprime une véritable contestation, un refus
de I’offre €lectorale. L’esprit de la révolution contre le pouvoir en place existe
depuis I’apparition des sociétés primitives. Les rapports de forces entre dominants
et dominés ainsi que la soif du pouvoir ont construit I’Histoire de I’Humanité. Il
arrive encore que les conflits d’intéréts aboutissent a des affrontements violents,
comme les coups d’Etat, les guerres civiles au coeur des crises politiques. Dans ce
contexte, le vote blanc est un mode alternatif de contestation pacifique et
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démocratique de I’action publique contemporaine, stratégique pour la société
civile. Il sera question d’une nouvelle modalit¢ de I’activisme pacifique en
matiére électorale (a) avant de I’aborder comme une action publique sécurisée par
I’anonymat que procure le vote secret (b).

a. Une nouvelle modalité de I’activisme pacifique en matiére électorale

Claude BARTOLONE rappelle que « de la démocratie découlent, en effet,
deux exigences : que le citoyen ait le sentiment que sa volonté politique est
pleinement représentée, et que cette volonté soit en mesure d’agir sur I’avenir
collectif de la Nation. En d’autres termes : que le peuple souverain est maitre de
son destin »*. Or, la réalité politique en général est toute autre. Outre ’espace
public habituel, les revendications militantes étendent leurs moyens d’action au
domaine électoral grace au vote blanc, congu comme est un comportement
¢lectoral engagé en quéte d’un idéal démocratique : « la résistance et la robustesse
de nos institutions, loin de favoriser la vitalit¢ de notre démocratie, 1’asphyxiaient
en partie. Comme si notre régime n’était plus en mesure de répondre aux attentes
légitimes des citoyens et des citoyennes »°L,

Compatibilité du vote blanc avec ’activisme conventionnel

Par définition, « 1’activisme politique est une attitude, une régle de conduite
ou un engagement politique qui privilégie 1’action directe a court terme par
rapport aux principes théorigues et aux actions a long terme. Pour parvenir au
changement économique, politique, environnemental ou social souhaité,
I’activisme peut braver la loi parfois de maniére violente, en questionnant la
légalité par rapport a la légitimité »*2. La désobéissance civile, la gréve, la
propagande sont des exemples de manifestations non-violentes prévues et
garanties par la loi, non-répréhensibles par les autorités publiques. Les analyses
portées sur le vote blanc ont demontré qu’il s’agit d’un engagement politique,
d’une initiative personnelle. Il est utilis€ uniquement le jour du scrutin, ce qui
correspond a 1’idée de 1’action directe a court terme pour changer la situation, en
I’occurrence politique, le plus vite possible.

Le vote blanc n’est pas illégal, et c’est justement la tout I’intérét de cet acte
politique. Il n’y a aucune violation de la loi, ni méme de la procédure €lectorale
puisque le code électoral malgache ne le mentionne qu’a titre indicatif comme

0 C. BARTOLONE, « Refaire la démocratie », Revue Politique et Parlementaire, 2016 n°1080
— www.revuepolitique.fr/refaire-la-democratie/

1 C. BARTOLONE et M. WINOCK, Refaire la démocratie. Dix-sept propositions, Paris,
éditions Thierry Marchaise, 2016, 304 pp., p.13

52 Définition de ’activisme politique par Pierre Tourev, in « La Toupie - Toupictionnaire : le
dictionnaire de politique» [en ligne], 2005, consult¢ le 15 mars 2018
www.toupie.org/Dictionnaire/Activisme_politique.htm
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suffrage non-exprimé. La législation n’interdit pas ce choix, et ne peut I’interdire
au nom de la liberté et du secret du vote. Or, il ressort des constatations
développées auparavant que ce comportement électoral revét une valeur politique
considérable. Et du fait que les élections expriment la volonté du peuple, elles ne
peuvent étre ignorées selon le principe de la démocratie représentative. Le vote
blanc conteste la qualité de I’offre €électorale, non pas le systeme ¢€lectoral. Il lutte
pour une cause et tend a rallier un bon nombre d’électeurs engagés car il vise a
alerter le pouvoir sur 1’existence d’une injustice, une atteinte a la Démocratie.

Une révolution douce pour la qualité de Doffre électorale

En France, 1’abstention, plus répandue, est un comportement électoral qui
peut toucher tous les types d’€lectorat, tandis que le vote blanc est surtout le fait
d’¢électeurs se situant hors du clivage traditionnel gauche-droite (ceux qui ne sont
ni de gauche, ni de droite). Cette désaffection a 1’égard des partis politiques est
donc plus radicale chez les partisans du vote blanc. D’aprés les conclusions
d’Adélaide ZULFIKARPASIC au terme de son analyse idéologique du vote
blanc, les notions de Démocratie, représentativité, et citoyens sont maintes fois
évoquees par les électeurs du vote blanc. Cette constatation la motive a rejoindre
I’opinion d’Alain LANCELOT qui les classe dans la part plus exigeante du corps
électoral, celle des électeurs tres politisés (dans le sens d’intéressés par les
évenements politiques) qui sont habiles a distinguer les nuances d’un choix et a
en peser les implications.

En principe, un choix n’est réel que lorsqu’il est véritablement libre, c’est-
a-dire qu’il n’est limité que par les options présentées le jour du scrutin. Par
ailleurs, le droit électoral admet la possibilité de ne pas voter, donc de ne pas
choisir parmi les candidats proposes (sans en proposer un autre). Par contre, il ne
mentionne pas les modalités de cette abstention électorale. L’expression d’un vote
blanc est fondamentale pour garantir la traduction et la considération effectives
de la pensée de I’¢lecteur, de son opinion politique sur le profil du candidat aux
élections, notamment présidentielles. Phénoméne mondialisé, le vote blanc est un
acte protestataire® a D’initiative d’un bon nombre d’électeurs pour « se faire

53 Un vote protestataire qui mérite d’étre pris en considération : « Tous approuvent I’idée d 'une
reconnaissance institutionnelle de ce vote. ‘Blanc, c’est une fagon de protester’; ‘Ga pourrait
étre une arme pacifique, certes, mais pas si négligeable que ¢ca’ ; ‘C’est comme si il y avait deux
millions de personnes qui descendaient dans la rue en disant rien mais qui traversaient Paris...
Jje ne sais pas si ¢ est du pouvoir mais c¢est une présence impressionnante si elle est en nombre”.
Ainsi, cet appel lancé sur Internet le 5 septembre 2000 : Citoyennes, Citoyens, nous appelons
donc tous ceux et celles envisageant de s’abstenir le 24/09/2000 a voter au contraire
massivement ce jour-la en mettant dans l’enveloppe du vote, un simple billet portant ces mots :
‘APPLIQUONS LA TAXE TOBIN’, témoignages cités par A. ZULFIKARPASIC, « Le vote
blanc : abstention civique ou expression politique ? », ibid.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 575




entendre »** malgré sa non-comptabilisation aux suffrages exprimés. Ainsi, il se
rattache a d’autres formes de revendications pacifiques historiques comme celles
meneées par Martin Luther King, Mahatma Gandhi ou Nelson Mandela, en faveur
des valeurs de la Démocratie. Le gouvernement ne peut y passer outre, il doit
considérer et accepter les résultats officiels. En réalité, ¢’est une nouvelle forme
de révolution populaire pacifique contre 1’oligarchie politique en faveur d’un idéal
aristocratique. Le vote blanc donne la possibilité a 1’¢lectorat de contester/refuser
I’offre électorale, et par ce fait, réduit le risque de suivisme politique.

Le vote blanc peut par ailleurs étre considéré comme un vote sanction. En
principe, le vote-sanction exprime un reproche contre un ancien dirigeant qui
redépose sa candidature. Ce fut notamment le cas de I’ancien Chef de
gouvernement de la IVeme République, Hery Martial
RAJAONARIMAMPIANINA, lors des élections présidentielles de 2018, en
raison de I’insatisfaction publique générée durant son mandat politique précédent.
Par ailleurs, le vote blanc tend a sanctionner I’incapacité des candidats composant
I’offre électorale a répondre aux exigences des électeurs notamment sur le plan
moral, éthique ou idéologique qui ont pourtant une place déterminante dans la
balance démocratique.

A la différence de I’abstentionnisme dont I’inaction peut étre motivée par
autant de propos imaginables, le vote blanc quant a lui, est moins difficile a cerner
des lors qu’il s’agit un acte intentionnel d’exprimer une opinion politique. En
effet, dans bon nombre de sociétés démocratiques, le vote blanc est désormais
admis comme la manifestation d’un intérét particulier pour la méritocratie, de la
part d’une frange engagée de 1’électorat. Sur le plan socio-politique, cette
mobilisation collective demontre une évolution de la societé democratique
actuelle : un élan vers la sauvegarde de la souveraineté du peuple dans le jeu
électoral, une contestation citoyenne et pacifique qui s’érige contre la priorisation
du résultat procédural des €lections au détriment de la conviction politique d’un
choix prétendument libre. En outre, le vote blanc rejette « la consigne de vote face
a une offre politique qui ne convient pas »*®. En France, parmi les diverses
mobilisations citoyennes on peut citer celle de 1995 lorsque Jean-Marie LE PEN,
candidat présidentiel du Front National et éliminé au 1* tour, incite au vote blanc
pour désapprouver les candidats en présence. Bien qu’il s’agisse d’une conviction
fondée sur un aspect subjectif, il n’en reste pas moins qu’il s’agit de réclamer la
reconnaissance d’un droit de refuser 1’offre électorale comme partie intégrante du
droit de voter. En ’occurrence, au 2" tour, nombreux électeurs ont suivi le

5% Déclaration d’intention du parti blanc sur son site officiel, Parti Blanc a Caen, Hersent-
Lechatreux, 30 ans, ingénieur en génie urbain, apolitique, 2000 : « servir de porte-voix a ceux
qui ne sont actuellement pas entendus » afin d’apparaitre comme « un révélateur » du malaise
démocratique. Le vote blanc est une révolution douce face au désaveu politique actuel.
www.partiblanc.fr

% 1dem.
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mouvement dans cette initiative de voter blanc en tant qu’acte intentionnel dont
le but est de manifester son désaccord avec 1’éventail politique proposé, selon les
conclusions d’Adélaide ZULFIKARPASIC.

b. Une action publique sécurisée par I’anonymat du vote secret

En droit constitutionnel, le vote secret se definit comme « celui qui est
organisé de maniere que le choix de chacun soit ignoré tant des autorités que des
autres électeurs (enveloppe, isoloir, interdiction des signes sur les bulletins). Le
secret du vote est la garantie de son indépendance »*°. Autrement dit, il représente
le corollaire indispensable de la liberté du vote. Concretement, ce principe défend
le citoyen contre les violences électorales, que ce soit sur le plan psychologique
ou verbal, qui instaure un climat de peur et de terreur résultant de menaces ou
d’intimidations a D’initiative des candidats opposants et de leurs partisans. Le
caractére secret du vote représente une véritable immunité électorale a 1’endroit
de I’¢électeur pour lui garantir la sécurité de sa personne et de ses proches dans un
climat politique tendu. Plus particulierement, par rapport a I’émission d’un vote
blanc, ¢’est une garantie contre le risque de récupération politique du mouvement
contestataire pour favoriser un autre parti politique. Les voix en faveur d’un vote
blanc restent impartiales et indiquent ’insatisfaction publique par rapport a I’ offre
électorale. Au-dela de la protection juridique dont bénéficie les droits civils et
politiques, le principe du vote secret garantit ’anonymat des citoyens
contestataires et leur permet d’exercer de maniére indépendante et en toute
sécurité leur liberté fondamentale d’expression et d’opinion. Par conséquent, il
encourage 1’émergence d’une audace politique de la part des citoyens engages.

Hausse du vote blanc et crise de représentativite

L’augmentation du phénoméne « vote blanc » a travers le monde cristallise
un aspect caractéristique des démocraties contemporaines : la crise de la
représentativité politique. Elle se traduit par le désarroi de I’électeur quant a la
position idéologique a adopter face a la multitude des candidats en lice ou au
contraire, face a ’insuffisance de I’offre électorale. En guise de réponse, le vote
blanc représente le moyen le plus rapide et efficace pour alerter la classe politique
sur cette anomalie. L’hypothése d’un rassemblement d’électeurs insatisfaits
souleveée par le roman de J. SARAMAGO intitulé « La Lucidité », publié en 2004,
met en relief la puissance et le risque encourus d’un taux ¢élevé de votes blancs
pour la stabilité (ou légitimité) des institutions politiques. La souveraineté
populaire dans le systéme représentatif est en concurrence avec le mandat non-
impératif du représentant élu dans le respect des regles électorales. Le contexte
politique actuel montre que les élections limitent la souveraineté du peuple a
choisir un candidat, en priorisant 1’aspect procédural. La forme, c’est-a-dire la

% exique des termes juridiques, op. cit., entrées « vote » et « vote secret », p. 970.
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désignation du mandant politique, importerait plus que le fond, c’est-a-dire sa
1égitimité. Or, de cette derniere dépend la réussite ou 1’échec de la stabilité et du
développement étatique.

Le vote blanc constituerait un indice préventif d’une éventuelle crise
politique ou de coup d’Etat. Plus précisément, le dévoiement du jeu électoral
donne une opportunité a certaines factions de s’emparer du pouvoir politique,
profitant de cette carence de légitimité politique. Ce comportement électoral
révele un mal social, un phénoméne conjoncturel dont I’augmentation prédit ou
annonce le soulévement d’une partic de la population contre le gouvernement.
Quoiqu’il en soit, il a le mérite de défendre ceux qui ont démontré leur volonté de
participer et de s’exprimer au moment ou le taux d’abstention, synonyme de
desintérét, reste remarquablement éleve.

La visibilité d’une minorité électorale pour un reflet intégral exact

« Un homme, une voix. L’ équation simple s’impose a nous avec la force de
[’évidence. L’égalité devant [ 'urne électorale est pour nous la condition premiere
de la Démocratie, la forme la plus élémentaire de [’égalité, la base la plus
indiscutable du Droit »*’. Selon le Droit constitutionnel, 1’électorat se définit
comme le droit ou la fonction d’électeur. C’est une « conception découlant de la
théorie de la souveraineté populaire, selon laquelle le suffrage est un droit
appartenant a titre originaire a chaque citoyen et dont celui-ci est libre d’user ou
de ne pas user »%. A la différence de celles habituellement considérés comme
telles (minorités ethniques, autochtones ou vivant avec un handicap), la minorité
¢lectorale concerne la frange d’électeurs qui votent blanc et qui ne représentent
encore actuellement qu’une trés faible partie de 1’électorat. C’est une minorité
statistique subissant une inégalité de traitement par rapport aux votes considérés
« intentionnels ». D’une maniére générale, 1’¢lectorat est composé de votants
conventionnels qui choisissent 'un des candidats, d’abstentionnistes et plus
récemment, d’un nombre grandissant de partisans du vote blanc. S’ils ont le droit
de vote comme point commun, les électeurs du vote blanc ne recoivent pas la
méme visibilité, le méme poids ou autant de considération dans la lecture des
résultats électoraux. En clair, le terme de minorité électorale fait ici référence a la
tranche de la population qui veut exprimer son refus de 1’offre électorale mais
dont les voix sont neutralisées par la législation en vigueur. Or, en principe,
chaque vote devrait étre apprécié de la méme maniére deés lors qu’il y a une
volonté expresse de participer au scrutin. En France, la loi du 21 février 2014 sur
la reconnaissance du statut distinct du vote blanc implique une considération
politique plus approfondie du phénomene. Bien que la régle de la majorité des

> P. ROSANVALLON, Le Sacre Du Citoyen, 1992, cité par le site officiel de 1’ Association
frangaise pour la reconnaissance du vote blanc www.vote-blanc.org
%8 Lexique des termes juridiques, op. cit., entrée « électorat », p. 380.
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voix ne lui permette pas, en 1’état actuel du droit, d’interférer dans les résultats
électoraux, son existence dans la balance électorale mérite autant de considération
que les autres voix compte tenu de I’ampleur politique qu’elle revét
progressivement dans 1’évolution des sociétés démocratiques a travers le monde.

2. L’aménagement du vote blanc dans la démocratie a Madagascar

Etre au pouvoir, surtout dans un systéme démocratique représentatif, est
une tache lourde de responsabilité pour les dirigeants. Sa complexité nécessite que
le candidat ait une formation adéquate pour répondre aux fonctions rattachées a
son statut. Utilis¢é comme moyen d’ascension sociale, cette situation provoque un
tollé au niveau de la classe populaire, taxée pour subvenir aux besoins de leurs
élus. De ce fait, le vote blanc représente un moyen de réduire cette déviance dans
la conquéte du pouvoir politique. Toutefois, son insertion dans la pratique
électorale malgache reste a étudier. Ainsi, une étude portera sur 1’intégration
sociale et progressive du vote blanc (a), ce qui impliquera 1I’hypothése du vote
obligatoire comme corollaire du vote blanc (b).

a. Une intégration sociale et progressive du vote blanc

Compte tenu de la finalité du vote blanc, 1’objectif de sa reconnaissance en
suffrage exprimé tend vers la diminution progressive du vote utile. Toutefois, au
regard des risques de déviation de son utilisation ou des conséquences d’une
utilisation non-éclairée, son enseignement dans les pratiques électorales est
cruciale.

Vers la diminution progressive du vote utile

En France, lors de ses travaux sur la portée du vote blanc dans le processus
¢lectoral, Adélaide ZULFIKARPASIC releve que « s’ils font correctement leur
analyse, la maniere dont les gens ont voté, forcément ils doivent en tenir compte ;
normalement, ils cherchent a savoir pourquoi il y a beaucoup de votes blancs et
pourquoi ils votent comme ¢a ». A Madagascar, le dépouillement reste encore un
travail de routine sans questionnement. D’une certaine maniére, le vote utile est
une forme de soumission de la masse électorale : ¢’est une maniére de lui retirer
sa souveraineté tout en respectant, sur la forme, le procédé démocratique. Or, le
but est que chaque vote se fasse par conviction. C’est une lutte contre la
généralisation du « vote utile » pour securiser le pouvoir minimum qui revient au
peuple dans ce régime représentatif. Entre autres, il est question de la protection
du droit de vote et de la garantie du bon déroulement des élections, de leur
sincérité, de leur credibilité pour leur performance en tant que pilier de la
Démocratie. En theorie, le taux élevé de votes blancs aura pour effet de
contraindre I’offre ¢lectorale a étre plus a I’écoute des doléances publiques pour
établir un projet de société conforme aux priorités des électeurs, d’ou il y aurait
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veritablement respect de la souveraineté du peuple et de 1’intérét général. La
primauté procédurale du vote utile par rapport aux convictions prénées par le vote
blanc renvoie 1’électeur a une situation de mal-étre démocratique.

L’enseignement du vote blanc dans les pratiques électorales

Nouveauté pour le domaine des recherches électorales, le vote blanc est une
bouffée d’oxygene pour une démocratie en mal de représentation et de confiance
publique a I’égard de la classe politique. Le fait qu’il y ait revendication
citoyenne, ¢’est-a-dire, réclamation d’un droit auprées du pouvoir public, implique
I’existence d’une anomalie contre laquelle la population réagit. En d’autres
termes, il s’agit de dénoncer une violence électorale qui porte atteinte a la sincérité
du vote. En 1’occurrence, la question sur le statut du vote blanc concerne le cas de
violence électorale, plus précisément dans sa dimension structurelle. Selon le Dr.
Juvence F. RAMASY, Maitre de Conférences de 1’Universit¢é de Toamasina
(Madagascar), les violences électorales sont une sous-catégorie de violence
politique. La dimension structurelle correspond aux « cadres institutionnels ou
juridigues, manipulations de la loi constitutionnelle ou d’autres lois
électorales »*°. Ainsi, I’objectif est de sensibiliser la population a 1’étendue du
droit de vote afin qu’elle prenne conscience de son influence sur les résultats
électoraux, sur sa possibilité de véritablement imposer sa volonté.

L’éducation citoyenne et ¢lectorale dont se charge les différentes entités de
la sphere politique malgache tend a éveiller la conscience sur la reconnaissance
des différentes formes de violence en matiére electorale dont elle peut étre victime
et a lui procurer les différents moyens de protection adéquats pour garantir le bon
deroulement des élections et leur performance (ex. : le type de violence dénoncée,
sa manifestation et les institutions a approcher pour y remédier). D’une maniere
genérale, les structures comme les observateurs publics ou les Organisations de la
Société Civile s’investissent pour inciter a la prise de conscience sur la réalité
politique, sur les responsabilités et les intéréts a défendre en tant que citoyen. Face
a la crise de la participation ¢€lectorale, d’autres formes d’engagement politique
voient le jour dont le vote blanc, non pas pour aggraver I’instabilité politique mais
bien au contraire pour la redresser.

b. Le vote obligatoire comme corollaire du vote blanc

L’idée est de renforcer le devoir moral et civique de voter. L objectif sera
de tracer la limite entre la liberté individuelle et la responsabilité citoyenne. Il

% Projet d’appui a la prévention et a la gestion de conflits et violences potentiels liés aux
élections a Madagascar (PEV Madagascar), Séminaire du 25 juin 2018, Université
d’Antananarivo avec ’intervention du Dr Juvence F. RAMASY, Maitre de Conférences de
I’Université de Toamasina (Madagascar) sur la thématique de la « Participation des jeunes a la
prévention des violences électorales a Madagascar », 25 mai 2018, p. 2.
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s’agit de rappeler les priviléges et obligations rattachés au statut de citoyen dans
une sociéte.

Le principe du vote obligatoire : un devoir citoyen

En droit constitutionnel, le vote obligatoire est un « vote impose par la loi,
sous peine de sanction en cas d’abstention »®. A Madagascar, le vote est
facultatif, c’est-a-dire, un vote que le citoyen est libre d’en émettre un ou non. La
précision a ce sujet reside dans la distinction entre ce qui reléve de la liberté du
citoyen ou de ses engagements au sein de la société. Concretement en matiere
¢lectorale, il s’agit de savoir si I’acte de voter est un droit ou une obligation pour
le citoyen. D’une part, il s’agit véritablement d’un droit civil et politique reconnu
et defendu par les traités internationaux comme étant indissociable du citoyen sans
distinction de genre ou de situation économiques des lors que cette personne
remplit les conditions prévues par la loi électorale en vigueur dans son pays. Mais
d’autre part, il s’agit également d’une responsabilité du citoyen, plus précisément
d’une obligation sociale, d’ou I’existence de modes de sensibilisation pour
maintenir la connexion entre I’individu et le développement de son
environnement. Toutefois, la prétendue contradiction entre ces deux positions
résiderait en fait dans la nuance de la « liberté de vote » accordée au citoyen. En
réalité, le citoyen est veritablement libre dans le choix politique a faire. C’est
d’ailleurs la condition sine qua non pour la sincérité du scrutin. Par contre, en tant
que citoyen, il endosse la responsabilité de suivre la vie politique de son Etat et
s’engage nécessairement a exprimer sa position pour qu’il y ait véritablement une
démocratie représentative. Ainsi, loin d’étre contradictoires, ces deux aptitudes
du citoyen sont finalement complémentaires pour le bien de la démocratie
électorale et représentative.

Sur le plan politique, 1’obligation de voter implique le renforcement de la
participation électorale mais surtout I’intégration du citoyen dans la conduite des
affaires publiques. S’il est tout a fait concevable de revendiquer les droits
fondamentaux, et il normal et logique d’en exécuter les contreparties, notamment
en matiere électorale. Le processus de démocratisation implique nécessairement
la responsabilisation du citoyen dans la vie publique et ce, a commencer par la
reconnaissance d’un devoir minimum de voter.

Le vote obligatoire pour une meilleure compréhension de [’attente

publique

De prime abord, il faut rappeler que ’abstention n’est pas un comportement
citoyen responsable: c’est une fuite de responsabilité, une auto-
condamnation contrairement au role participatif. L’Etat agit pour ’intérét général,
c’est en fonction des tendances internes qu’il rédige son programme national. Il

60 exique des termes juridiques, op. cit., entrée « vote obligatoire ».
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ne faut pas oublier que I’objectif final d’une élection est d’établir un ordre
politique reconnu par la majorité comme tel, conscient de la fragilité de son statut
en cas de non-respect des doléances publiques qui dictent, en principe, les grandes
lignes de la politique générale. De ce fait, la clarté des positions politiques est
incontournable pour assurer une lecture des résultats électoraux. Replacé dans son
contexte, le vote obligatoire ne revét un caractére coercitif que pour dissuader le
citoyen de se désintéresser du développement de son pays et au contraire, inciter
a s’impliquer dans le suivi et la participation publique notamment a travers le
budget participatif, la participation aux référendums et 1’utilisation des différentes
formes de manifestation citoyenne pour garantir 1’existence de la souveraineté du
peuple, déja limitée par le mandat non-impératif du représentant politique.

La politique législative s’inscrit dans une lutte contre le laxisme et
I’incivisme politique. C’est une opportunit¢ de redynamiser la participation
directe lors des consultations publiques. Toutefois, la confusion des citoyens dans
la compréhension du vote obligatoire reste un obstacle quant a son application
effective. L’instauration du vote obligatoire n’est pas contradictoire avec la liberte
individuelle, bien au contraire, il garantit son plein épanouissement en général a
travers 1’encadrement et la validation préalable de la politique nationale. Certes,
I’utilisation de la sanction apparait quelque peu sévere, néanmoins la
proportionnalité d’une telle mesure peut se justifier par I’importance des enjeux
politiques et sociaux que revétent les élections, surtout nationales comme les
présidentielles.

B. L’avenir de la démocratie représentative : vers une sécurisation de
la souveraineté du peuple

L’¢lection sincere, crédible et performante 1égitime le dirigeant 1également,
en référence a I’'un des composants de la théorie de la domination de Max
WEBER. Ainsi, I’obéissance volontaire de la population est de rigueur en
contrepartie de la priorisation de I’intérét général par le mandataire politique, par
respect de la souveraineté du peuple. Dans cette optique, le caractere non-
impératif du mandat politique garantit véritablement 1’autonomie du représentant
politique dans la prise de décision. Cette liberté d’action défend la compétence du
dirigeant contre toute influence ou pression extérieure qui pourrait altérer ses
capacités, et donc sa performance. Toutefois, le non-respect de 1’accord de
volontés par les parties entrainera des sanctions respectives. D’une part,
I’utilisation de la violence légitime contre les émeutes populaires mais
uniquement pour le rétablissement de la paix. D’autre part, la désobéissance civile
en cas de violation de la souveraineté du peuple par le pouvoir politique. On peut
constater que Madagascar constitue comme d’autres démocraties, une République
inachevée, en cours de construction.
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S’il a ¢été clairement démontré que [D’initiative populaire pour la
reconnaissance du vote blanc comme suffrage exprimé était non seulement
compatible mais surtout indispensable pour le bien-étre de la Démocratie,
techniqguement, la reconnaissance légale et politique de ce choix est-elle
envisageable en I’état actuel du droit malgache ? Pour se faire, le nécessaire
reglement de la violence systémique a Madagascar (1) est a prioriser avant de
passer au controle de la qualité de ’offre électorale, étant le critére décisif pour
I’¢lectorat malgache (2).

1. Le nécessaire reglement de la violence systémique a Madagascar

En tout état de cause, comme toute chose, le vote blanc représente ses
qualités et ses défauts. Néanmoins, il s’agit de savoir ’appréhender et de
I’encadrer pour en garantir la bonne utilisation, d’ou I’importance de 1’éducation
citoyenne relative au comportement de 1’¢lectorat, et également le réglement
progressif de la violence systémique latente a Madagascar. |l faudra du temps pour
forger la conscience et le comportement citoyen de la population malgache mais
connaitre I’existence d’un probléme fait partie de sa résolution.

En D’occurrence, il s’agit de présenter la violence structurelle comme mal
chronique a Madagascar (a), avant de préciser la place de 1’éducation citoyenne
dans I’utilisation éclairée du vote blanc (b).

a. La violence structurelle : un mal chronique a Madagascar

En I’espece, il s’agit d’expliquer I’étendue et I’impact de cette violence
chronique sur la situation sociopolitique malgache. Elle se manifeste d’une part,
avec la persistance de I’extréme pauvreté a Madagascar et I’utilisation prolongée
de la violence légitime en Démocratie.

La persistance de I’extréme pauvreté a Madagascar

L’une des principales critiques relevées sur la question de reconnaitre le
vote blanc a Madagascar est de savoir si ¢’est effectivement la bonne décision a
prendre. Cette décision correspond-elle aux besoins de la société malgache ?
Donner autant de liberté a une population peu informée sur le fonctionnement de
I’Etat peut-elle déterminer quel profil politique correspond au pays ? Ne risque-t-
on pas au contraire d’aggraver le blocage institutionnel a travers la reconnaissance
du vote blanc ?

A priori, le principe veut que le droit s’adapte a la société. Il appartient au
Iégislateur de considérer les réalités sociales pour y ajuster sa politique législative.
L’intérét de relever le phénomene de la pauvreté comme blocage a 1’insertion du
vote blanc dans la catégorie des suffrages exprimés réside dans le fait que le
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populisme et la recupération politique des manifestations publiques sont des faits
récurrents a Madagascar. lls sont rattachés a la précarité économique des
habitants. Cela limite leur possibilité de contr6le sur le suivi des affaires publiques
et aussi leur conscientisation au moment de prendre une décision. En effet, selon
la pyramide de MASLOW, priorité est faite aux besoins physiologiques primaires
(survie, sécurité) puis le besoin de reconnaissance de soi (dignité, autonomie) et
enfin le besoin d’accomplissement (développement du potentiel, résoudre des
problemes complexes). La question de la politique se trouve dans le besoin
d’autoréalisation et ne peut étre satisfaite sans I’accomplissement des besoins
précédents. Or, on constate que depuis son Indépendance en 1960, Madagascar a
subi plusieurs crises sociopolitiques qui se sont repercutées sur la situation
¢conomique nationale, et ce, jusqu’a présent en 2019. Ainsi, la persistance de la
pauvreté a Madagascar est un obstacle au développement démocratique des
électeurs car elle limite leur liberté politique de choisir. La faiblesse économique
du pays atteint et neutralise I’opportunité démocratique apportée par le vote blanc.

L’utilisation prolongée de la violence légitime en Démocratie

D’une maniére générale, il faut rappeler que « Les libertés publiques
correspondent donc a des droits de I’Homme d’une maniére bien définie, que la
Constitution malgache qualifie de droits civils et politiques »®. Les droits de
réunion et de manifestation en font partie et représentent les indices de la santé
démocratique d’un pays. Le principe en la matiére établit la possibilité d’une
restriction prévue par la loi mais pas d’une interdiction générale. Les clauses de
restriction doivent étre précises et ne peuvent servir pour imposer des restrictions
vagues ou arbitraires. C’est-a-dire que les forces de I’ordre ont le devoir
constitutionnel de maintenir la paix publique par la protection de la sécurité et
I’intégrité physique de la population, y compris celle des manifestants. Toutefois,
ceux-ci doivent veiller au déroulement pacifique de leur action®?. Selon le
SEFAFI, c’est 1a le fondement méme de toute société démocratique respectueuse
de I’Etat de droit, de la justice et de la liberté pour tous.

Or, I’Observatoire a relevé une véritable tendance politique du pouvoir
public & « en nier totalement I’exercice et jusqu’a 1’existence méme [du droit de
réunion]. Il est méme arrivé que des réunions publigues dans un lieu privé aient

%1 Observatoire de la vie publique & Madagascar — SEFAFI, D une crise a [’autre (2001-2013),
Paris, L’Harmattan, 2014, 434 pp., p.17

62 |_e cas du mouvement pacifique des jeunes citoyens Wake Up Madagascar en est un exemple-
type : des activistes ont manifesté pacifiquement leur mécontentement sur le parvis du jardin
d’Antaninarenina pour protester contre les depenses engagées par le gouvernement pour la
célébration du Nouvel An alors que I’extréme pauvreté sévit dans le pays. Outre 1’aspect
pacifique, il y eut veritablement un respect mutuel entre eux et les forces de 1’ordre, voire méme,
une collaboration pour le respect de 1’ordre publique et de la liberté d’expression.
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fait I’objet d’interdiction »®3. Le souci de préserver ’ordre public et la sireté

publique servent habituellement de motif aux interventions armées. Se faisant
fréquentes, celles-ci sont interprétées par le SEFAFI comme la preuve d’une
systématisation des interdictions de réunion publique. Cette limitation excessive
et généralisée de la liberté d’expression est une grave atteinte a la Démocratie.
Elle est due a I'interprétation ambigiie et évolutive des notions d’ordre public,
sécurité nationale, slreté, santé et moralité publiques qui sont prévues selon les
textes en vigueur comme motifs de restriction du droit de manifestation publique.
Pour tenter d’éclaircir le sujet, les principes de Syracuse €tablissent une clause de
restriction relative a I’ordre public qui le définit comme étant « la somme des
regles qui assurent le fonctionnement de la société »*. Concrétement, dans un
Etat de droit sous le régime démocratique, respecter les droits de ’'Homme fait
partie intégrante des mesures d’ordre public. Dés lors, I’utilisation de la force
publique n’est 1égitime que lorsqu’elle respecte la clause de restriction prévue par
les principes de Syracuse, ¢’est-a-dire pour sreté publique concernant les dangers
qui menacent les personnes dans leur sécurité, leur vie ou leur intégrité physique,
ou qui peuvent causer des dommages graves a leurs biens. Les réunions pacifiques
en soi ne peuvent étre génératrices de troubles a I’ordre public.

La concomitance et la permanence des violences structurelles

En plus de la violence ordinaire qui consiste en une attaque physique directe
par I’utilisation de la force armée, il existe aussi un autre type de violence, la
violence systémique. Elle consiste en des « préjudices graves qui font des victimes
chez des gens vulnérables de plusieurs fagons, en les soumettant a une pauvreté
profonde et persistante, en fragilisant leur santé, en leur imposant des conditions
de travail dangereuses, des violations graves des droits humains [...] d’une
espérance de vie réduite de facon substantielle »®°. Elle présente une variante du
concept ancien de « violence structurelle »%® théorisé dans les années 1970 par
Johan GALTUNG. En ce sens, les faits précités sont I’ceuvre de structures plutot
que d’armes mais qui sont toutes autant violentes.

D’apres les propos de Slavoj ZIZEK et de Woody GUTHERIE a ce sujet,
Stephen D’ARCY reléve que la violence systémique avance une thése fondée sur
I’équivalence morale « entre les préjudices violents au sens conventionnel, ¢’est-

63 Observatoire de la vie publique & Madagascar — SEFAFI, D une crise a [ ’autre (2001-2013),
op. cit., p. 15.

% 1dem, p. 15, lors de la Conférence internationale de 1984, sous 1’égide des Nations-Unies sur
I’¢laboration des principes généraux d’interprétation des clauses de dérogation aux principes
de Iarticle 21 du PIDCP (garanti par I’article 10 de la Constitution malgache de 2010)

%5 'S. D’ARCY, Le langage des sans-voix — Les bienfaits du militantisme pour la démocratie,
éditions Ecosociété, Montréal Canada, 2016, p. 217.

% J. GALTUNG, « Violence, Peace, and Peace research », Journal of Peace Research, vol.6,
n° 3, 1969, pp.167-191.
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a-dire avec [’utilisation de la force, et des préjudices infligés par le
fonctionnement de systémes et de structures sociaux »®’. Concretement, il en est
ainsi lorsque les politiques gouvernementales ont pour effet réel de priver
plusieurs personnes de leurs droits économiques, sociaux et culturels tels que
I’accés a un emploi convenable, aux ressources et services nécessaires a leur
subsistance, a leur survie et a leur développement. D’une maniére générale, la
violence systemique se caracterise par la concomitance des violences structurelles
sur une longue période. Elle se matérialise par une pauvreté constante, des formes
d’exclusion sociale, la violence policiére et une vie au potentiel de revenu réduit,
tels que démontrés dans les réflexions en amont. Une telle maltraitance sociale
de la population porte gravement atteinte aux droits de I’Homme prétendument
universels et indivisibles de I’individu. Elle bloque la pleine participation
publigue a la vie sociale.

b. La place de I’éducation citoyenne dans ’utilisation éclairée du vote
blanc

Concrétement, il s’agit de replacer le citoyen dans son contexte socio-
politique. En tant que tel, il a sa part de responsabilité dans la bonne conduite des
affaires de I’Etat. Le respect de 1’intérét général implique une limitation de la
pensée individualiste en faveur d’un communautarisme traditionnel malgache.
Mais alors, quelle est la place de 1’étre humain dans le régime démocratique ?
Comment encadrer 1’état d’esprit de toute une population pour espérer un avenir
durable dans la Démocratie, notamment a Madagascar ?

Du statut de « sujet » a celui de « citoyen »

Conformément a la réflexion de Cicéron, la nature humaine et I’intégration
dans la société se correspondent. Ainsi, le role du citoyen dans la société s’inscrit
dans le maintien d’un Etat de droit tel que « le citoyen est d’abord un acteur de la
cité et un défenseur du bien commun. Il doit &tre un défenseur de la loi et [...] ne
peut étre qu’un défenseur de la république »®8. En ’occurrence, il est question de
renforcer le statut du citoyen dans la société. D’une maniere genérale, malgre
I’évolution du régime politique malgache, allant de la Royauté vers la République
actuelle, il faut reconnaitre qu’en réalité, le lien de subordination entre le
souverain et les sujets de la couronne qui caractérisait la Royauté persiste, et plus
particulierement dans les zones rurales, auprés des populations paysannes qui
constituent la majeure partie des habitants de I’1le.

« Le but de 1’école n’était-il pas de former de loyaux sujets connaissant
leurs devoirs envers I’ Administration mais qui n’auraient aucun role a jouer dans

67S. D’ARCY, Le langage des sans-voix, op. cit., p. 218
68 A. COUTANT, Histoire des idées politiques en 50 fiches, éditions Ellipses, 2017, p. 48.
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la politique de leur pays ? »%°. Dans un souci de revitalisation de la démocratie
locale respectueuse de la souveraineté du peuple, il s’agit actuellement de replacer
I’individu dans la société, non pas avec le traditionnel statut de simple sujet passif
soumis mais en tant qu’acteur responsable du développement national, & travers
les décisions a prendre selon qu’elles répondent aux besoins du moment tout en
considérant un avenir durable. En outre, cultiver I’exigence de redevabilité et de
transparence étatiques chez les citoyens grace au recours possible a différentes
institutions publiques qualifiées (BIANCO, PAC, CSI) dans différents domaines
comme le processus législatif par 1’expression des doléances publiques, le budget
participatif, le vote en période €lectorale, les différentes formes d’action directe,
ou encore, en tant que lanceur d’alerte dans la sphére médiatique et sur les réseaux
sociaux. En pratique, surtout dans le domaine électoral, la preuve de 1’évolution
du niveau de leur culture politique dépend de leur choix électoral : arrivent-ils a
se repérer ou bien se perdent-ils facilement dans la palette de choix ? A
Madagascar, selon les résultats de la CENI, on constate que la panoplie de choix
des trente-six (36) candidats tend a disperser les votes.

L’importance de I’Opposition politique pour la Démocratie

L’Opposition politique est un contre-pouvoir officiel prévu par la
Constitution de la République de Madagascar et qui veille a ce que le parti
politique au pouvoir ne soit tenté de mener une politique qui porterait atteinte aux
libertés publiques et fondamentales des citoyens. De plus, elle veille a I’effectivité
d’une alternance au pouvoir conformément au principe de pluralisme politique.
Enfin, elle permet de renouveler le personnel politique des lors que la majorité
perd le pouvaoir.

Pour beaucoup de penseurs, la politique c’est « I’art de tromper les
hommes » tel que le percoit Alembert, ou comme le dit Paul Valéry, elle consiste
en la « volonté de conquéte et de conservation du pouvoir »’. Toutefois, d’autres
auteurs comme Voltaire considérent que la dérive de la politique est due au
mangue de tolérance mutuelle des hommes politiques, ¢’est-a-dire que tres peu
d’entre eux tolérent les convictions politiques de leurs opposants. Tout se passe
comme si la coexistence d’opinions contraires ¢était impensable Voire,
irrationnelle. C’est justement la non-acceptation de la différence des visions
politiques des uns et des autres qui entraine la dérive politique. Il s’agit 1a de I’une
des raisons principales qui a retardé la mise en place et I’opérationnalisation dune
Opposition politique a Madagascar. L’absence de consensus au sein-méme du
gouvernement porte une atteinte grave a la stabilit¢ de I’Etat. Pourtant,

% Propos d’E. FAGERENG et de M. RAKOTOMAMONJY, Ny Tantaran’ny firenena
Malagasy, Cours moyen, ed.Salohy, cité par RALAMBOMAHAY Toavina, in « Pourquoi les
citoyens malgaches ne s’engagent-ils pas en politique ? », ECOPRIM, p. 9.

0 |dem. Et P. DENGUIKA, « Polis : De I’organisation de la cité a la dérive de la politique »,
pp.131-136, p. 136.
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1I’Opposition politique, malgré son appellation, n’est pas I’ennemi de I’Etat. Elle
veille a ce que la politique publique et 1’intérét général soient en accord. D’une
certaine maniére elle s’apparente a la fonction du vote blanc. En effet, elle veille
au respect de 1’égalité qui est une valeur fondamentale de la Démocratie,
notamment lorsque des intéréts divergents en jeu mettent d’une part, une
puissance économigue minoritaire et d’autre part, une majorité démunie.

2. La qualité de ’offre ¢lectorale, un critére décisif pour I’électorat
malgache

Actuellement, on constate une tendance pour un profil aristocratique du
dirigeant, c’est-a-dire, la réclamation de la technocratie et de la méritocratie pour
garantir la performance du représentant politique dans I’exercice de ses fonctions
durant son mandat. Un aspect rarement evoqué est la responsabilité du
représentant politique a 1’égard des personnes qu’il représente. Bien que son
mandat impératif lui permette une certaine autonomie d’actions, le fondement de
toutes ses initiatives doit partir de la considération de I’intérét général, donc de la
base, a travers les requétes recueillies lors des consultations publiques que les
députés ont la charge de défendre. En pratique, il est question d’établir le critere
de compétence politique (a) fortement réclamé. Pour les candidats politiques, la
géographie électorale est un atout majeur, d’ou I’importance de souligner la place
de la diaspora dans 1’¢électorat malgache (b).

a. Le critere de compétence politique

En I’occurrence, il s’agit de revoir les critéres en fonction de la tendance
communautaire malgache. D’une maniere générale, I’art de gouverner la cité vise
a créer I’harmonie entre citoyens et Etat et entre citoyens eux-mémes. Dans la
conception confucéenne, il s’agit de cultiver en soi la force de donner au peuple,
la paix et le réconfort. Les principes politiques ne sont valables que s’ils sont
fondés sur des principes éthiques. Leur symbiose permet la réalisation d’un
gouvernement équitable. C’est de I’accomplissement rigoureux de ces principes
que dépendent la bonne gouvernance, la paix et le bonheur du peuple. Gouverner
est un art, et comme tout art, il doit &tre appris et maitrise.

Le contrdle éthique du candidat

Selon Paul-Emile LATOKI, « Tout régime méme démocratique qui fait fi
des valeurs morales et éthiques choisit de son propre chef le chemin de la
décadence car cité sans éthique n’est que ruine d’Etat »™. L’idéal que propose
Confucius c’est ’homme de bien par opposition a ’homme de petite envergure
(homme de peu). D’apres les analyses développées dans la premiere Partie

1P -E. LATOKI, « La crise de I’éthique et la fin de la démocratie athénienne », ibid., p. 44.
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concernant Madagascar a ce sujet, il en est ressorti que ce profil éthique
correspond au critere fondamental pour les électeurs au moment de choisir leur
représentant politique. C’est la condition sine qua non de sa capacite a prendre
part au gouvernement de la cité. En effet, « un souverain ne peut gouverner que
s’il est lui-méme droit, digne d’étre un exemple et une norme pour ses sujets »’2,
En outre, devenir homme de bien passe par 1’éducation et la pratique de certaines
vertus orientées vers la responsabilisation politique. La rectitude, I’exemplarité
dont il fait preuve est la force morale (sa vertu) qui lui permet de s’imposer comme
souverain. Elle justifie son pouvoir et son autorité. Elle inspire la confiance
publique et renforce la 1égitimité du pouvoir politique. En pratique, il se montre
équitable dans ses actions, c’est-a-dire que, « la justice réside dans 1’observation
stricte des valeurs humaines et seul le respect de ces valeurs rend le souverain
homme de bien »3,

Selon les préceptes confucéens, le premier principe de tout gouvernement
qui se veut juste est ’amour de son peuple, de la patrie’®. Cet intérét mutuel entre
le pouvoir politique et la population crée I’harmonie, I’entente, la concorde entre
gouvernants et gouvernés et entre citoyens eux-mémes. La politique vise donc le
bien commun et se réalise par 1’ensemble des citoyens. Elle se donne pour tache
de conduire I’ensemble des citoyens au bonheur. Selon René LA SENNE, « ce
qui est digne d’étre recherché est ce que tout le monde appelle valeur »”. Ainsi,
cette notion renvoie a ce qui est souhaitable, préférable, a ce qui est recherché par
la grande majorité des individus. Elle revét ainsi un caractére utile, nécessaire et
universel. Il en va ainsi de la justice, proné par le pouvoir politique dans un Etat
de droit, de méme pour la liberté, 1’égalité, la solidarité pour guider les actions
gouvernementales. A Madagascar, les valeurs communes de « fihavanana »,
« fiarahamonina », « firaisankina », sont reconnues et prévues dans la
Constitution malgache en vigueur.

La compétence contre I’opportunisme politique

La politique étant une vocation, un autre principe fondamental confucéen
prévaut a ce sujet. Il réside dans le choix minutieux des hommes qui domineront
les différentes structures du gouvernement. Dans le régime démocratique
représentatif, tel qu’il se présente a Madagascar, cette capacité de discernement

2 R.-G. GAMBOU, « La bonne gouvernance dans les Entretiens de Confucius : Entretiens de
Confucius (Paris, 1981, Livre XIIl, 6)», pp. 45-56, p. 49: Référence a la notion de
« Rectitude » : « le souverain incarne-t-il la rectitude ? Nul n’est besoin de ses ordres pour que
tout aille bien. Ne ['incarne-t-il pas ? Il multiplierait les ordres qu il ne serait point obéi »

3 1dem, p.50

4 Idem, Entretiens de Confucius (Paris, 1981) Livre XIl, 22 : « Gouverner, c’est aimer les
hommes »

> R. LA SENNE, Traité de morale générale, 1967, p.22, cité par Nestor MAWA, pp.69-78,
p.73
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s’applique a toute personne qui délegue le pouvoir politique. Il peut s’agir soit, de
la population souveraine a travers les élections, soit des représentants exécutifs
élus par le biais de la nomination. Selon la pensée confucéenne, il s’agit de
« Savoir choisir les hommes droits et les placer au-dessus des hommes
pernicieux afin que ceux-ci s’en trouvent redressés »'°. Par ailleurs, le respect du
peuple se manifeste par 1’absence de tyrannie, de cruauté envers la population,
notamment par 1’utilisation abusive de la violence légitime. Le souverain veille &
la sécurité de son peuple, a son confort moral, a son bien-étre matériel et social”’
pour s’assurer de la confiance publique sans laquelle aucun Etat ne saurait tenir.
La compétence des dirigeants se mesure au degre de la satisfaction générale par
rapport aux résultats des activités effectuées. Dans cette logique, Confucius
soutient que 1’autorit¢é d’un représentant de I’Etat ne se marchande pas, elle
s’obtient par mérite’®. En tant que fonctionnaire public, il s’agit de respecter les
devoirs de la charge qui lui incombent notamment ceux de probité et d’intégrité
pour assurer le bon fonctionnement de I’ Administration.

Outre le critére de compétence, le respect de la répartition des taches est
crucial pour aboutir @ une bonne gestion des affaires publiques. Confucius le
préconise dans le principe du fonctionnement de la hiérarchie sociale. En effet,
« Qui n’est pas appelé a occuper un poste, ne se méle pas d’en concevoir
’organisation »”°. 1l rajoute que dans les pays ou le souverain n’agit pas en
souverain, le ministre en ministre, le pere en pere et le fils en fils, les greniers
seraient pleins qu’on n’aurait pas 1’assurance d’en jouir. Cette illustration
demontre que sans le respect scrupuleux de ce précepte, le disfonctionnement du
gouvernement de la cité et le désordre s’installeraient. Par conséquent, la
répartition préalable des compétences par la loi doit ne doit jamais étre ignorée.
Le besoin de renforcer I’éthique pour drainer les actions politiques se fait sentir a
Madagascar.

Engagement politique et obligation de résultats

Au-dela de la compétence technique, les sondages aupres de la population
malgache (au début de la présente analyse) démontrent que la preuve d’une « vie
vertueuse » est le principal critére de sélection des hommes capables d’assurer la
responsabilité dans le gouvernement. Concretement, la conduite, le comportement

8 R.-G. GAMBOU, « La bonne gouvernance dans les Entretiens de Confucius : Entretiens de
Confucius (Paris, 1981, Livre XIII, 6) », ibid., Entretiens de Confucius (Paris, 1981) Livre XIlI,
19, p. 50 : « ...faites le contraire, le peuple vous refusera son soutien »

" Idem, Livre XII, 7, p. 51 : le souverain doit « veiller & ce que le peuple ait assez de vivre et
s assurer sa confiance »

78 |dem, Livre XII, 20 « Etre probe de nature, aimer le juste, savoir analyser un propos,
observer une expression [...], voila le moyen d’acquérir [’autorité, que ce soit dans un Etat ou
dans un clan »

" Idem, Livre XIV, 27, p. 53
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refletent une image ou du moins, une apparence vertueuse. Politiquement, il s’agit
de travailler pour satisfaire 1’intérét général. Toutefois, la vigilance des citoyens
est de mise. Un esprit critique est incontournable face aux tentatives de populisme
ou de clientélisme du discours politique émis par les candidats politiques durant
la campagne électorale. Etant donné que ’expression de promesses durant cette
période n’engage pas véritablement leur responsabilité, elles peuvent relever de
la démagogie sans que la population n’en ait connaissance. L’idéal est que le
souverain ne manque pas a sa parole, qu’il soit loyal et ne fasse pas de promesse
qu’il ne tiendra pas®®. Cela fait référence aux promesses durant la propagande
¢lectorale. Bien qu’elles n’engagent pas le candidat élu, leur concrétisation durant
le mandat politique démontre I’éthique du dirigeant par I’absence de tromperie et
la rigueur dans I’exercice de ses fonctions. Il montre par la-méme, I’exemple a
suivre pour I’ensemble du gouvernement.

Inhérents a la nature humaine, les droits humains sont universels,
indivisibles et inaliénables. Et de par leur déclaration dans des conventions
internationales contraignantes, ce sont des principes juridiques que doivent
respecter les législations d’Etat et qui encadrent ainsi les actions de toute
personne, conformément aux valeurs de dignit¢ humaine, de liberte, d’eégalité et
de justice. Omer MASSOUMOU dénonce une « absurdité politique »! en
Afrique notamment en critiquant certains régimes despotiques. A ce propos,
Norbert LENOIR fait remarquer qu’« a la différence du tyran qui n’inspire que la
crainte a ses sujets, le pouvoir despotique ne régne que par 1’effet d’un charme,
que par la création d’un temps ou les yeux du peuple sont fascinés »%. Cette
affirmation illustre ce qui ce passe a Madagascar durant la propagande électorale
lorsque les électeurs malgaches, subissant bon nombre de violences systémiques,
sont « fascinés » par le charisme et la distribution de dons a 1’électorat, sans en
considérer le caractere ephemere.

b. La place de la diaspora dans I’électorat malgache

La géographie électorale est un enjeu décisif pour le suffrage. En fait,
I’aspect « universel » du suffrage concerne aussi une autre frange de la
population, cette fois-ci, non-résidente a Madagascar, la diaspora. La question de
lui donner droit de vote a suscité un intérét tout particulier depuis les années 2000
et le débat a son sujet n’est toujours pas clos a ce jour. Les récentes €lections
nationales présidentielles de 2018 ont réactualisé le dialogue a ce propos entre les
structures diasporiques et I’Etat malgache. Bien que le vote a distance soit reconnu

8 |dem, Livre IX 24, Livre XII 10, p.52 « Soit avant tout loyal et fidele & ta parole »

81 0. MASSOUMOU, « Absurdité politique et littérature — I11.2. L’absurdité politique dans le
gouvernement démocratique », in D. MAVOUANGUI, Ethique et Politique, op. cit., pp. 151-
158, p. 156

8 Idem.
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dans plusieurs sociétés démocratiques des cing continents, le gouvernement
malgache n’a pas encore donné sa position.

Un traitement inégalitaire non-fondé au détriment de la diaspora
malgache

Juridiquement, on constate la violation d’un droit fondamental, un droit
civil et politique, celui de voter dont les victimes sont les citoyens malgaches non-
résidents, vivants temporairement ou non a I’étranger. En principe, le droit de vote
est un droit fondamental reconnu et garanti par les conventions internationales
contraignantes ratifiées par le pays (Pacte International des Droits Civils et
Politiques), et prévu dans la Constitution malgache en vigueur. En tant que droit
fondamental, il a valeur universelle, indivisible et inaliénable. Il est rattaché a
I’obtention de la citoyenneté du pays d’origine concerné. Il dépend aussi de la
constatation des conditions d’acces au statut d’¢lecteur prévues par la loi
électorale en vigueur (article 3, L.O. 2018-008). En pratique, dés lors qu’il y a la
citoyenneté¢ malgache comme lien de rattachement au pays et que ’individu est
age de dix-huit (18) ans, jouissant de droits civils et politiques, inscrits sur la liste
électorale, le droit de vote est automatique. Pourtant, la réalité est toute autre, les
électeurs non-résidents a Madagascar ne bénéficient pas de ce droit.

Concretement, cette limitation arbitraire de leur droit fondamental est due
a I’absence de texte normatif a cet effet. "En principe, ce sont des citoyens non-
résidents jouissant normalement de leurs droits civils et politiques, ¢’est-a-dire,
innocents et capables selon la loi nationale d’accéder a la qualité d’¢lecteur. Or,
la réalité porte a croire que le refus du vote diasporique relegue implicitement les
citoyens non-résidents a la catégorie des individus ne bénéficiant pas du droit de
vote pour cause de condamnation ou d’incapacité mentale®®. Dés lors, il y a non
seulement violation d’un droit civil et politique mais également une véritable
atteinte a la dignité humaine des membres de la diaspora.

La diaspora malgache : une force économique nationale invisible dans
les urnes

En D’état actuel des choses, la participation électorale de la diaspora
constitue un vide juridique. Aucune mention particuliére de leur statut n’est faite
dans le Code électoral. Et aucune mesure favorable a sa mise en ceuvre n’est
prévue a ce jour. Pour le moment, le débat est en cours, seul le vote des citoyens

8 Loi organique N°2012-005 portant Code électoral, article 4 « Sont privés du droit de voter et
ne doivent pas, en conséquence, étre inscrits sur la liste électorale : 1. Les individus condamnes
pour crime ou délit ; 2. Les individus condamnés lorsque la condamnation empéche d’une
maniere définitive leur inscription sur la liste électorale ; 3. Les personnes pourvues d’un
conseil judiciaire ; 4. Les interdits et les aliénés internés ; 5. Les individus privés par décision
judiciaire de leur droit d’éligibilité. »
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malgaches résidents a Madagascar est admis lors du scrutin. Or, politiquement,
tout citoyen est inévitablement concerné par la conduite des affaires publiques du
pays dont il a la nationalité, la citoyenneté, quelle que soit sa situation
geographique. Actuellement, la diaspora représente principalement une force de
développement nationale. En effet, la volonté de contribuer au redressement
économique du pays se ressent aupres de la majorité de ses membres, notamment
a travers 1’¢laboration de plusieurs programmes. De plus, elle contribue
Véritablement a 1’expansion de la culture a travers le monde. Elle représente un
moyen de faire subsister les spécificités nationales au-dela des frontiéres. Bien
que la diaspora pese considérablement sur le plan économique, elle reste une
masse invisible de I’électorat comme les partisans du vote blanc.

CONCLUSION

En résumé, la reconnaissance du vote blanc est envisageable. Mais qu’en
est-il de la volonté politique d’y procéder, et plus objectivement, 1’¢électorat
malgache est-il prét pour la reconnaissance du vote blanc en suffrage exprimé ?
A court terme, il faut admettre que le contexte sociopolitique reste fragile par
rapport aux risques que représente le vote blanc. Pour mener a bien une telle
mutation, il faut nécessairement envisager un encadrement préalable de
socialisation afin d’en limiter les dérives pour la vie politique et la continuité de
’Etat. Des améliorations structurelles sur le plan institutionnel, social et
économique sont incontournables pour parvenir a une utilisation éclairée du vote
blanc a Madagascar. Quoi qu’il en soit, la précarité actuelle du pays ne suffit pas
a motiver le rejet absolu de ce mécanisme électoral compte tenu de son évolution
dans la société malgache. En effet, il faut rappeler que la finalit¢é d’une
Démocratie, c’est la satisfaction de 1’intérét général, notamment par le respect des
droits de ’'Homme.

L’analyse du présent théme a abouti & une remise en question de ce que
représente effectivement le principe de la démocratie représentative a Madagascar
ainsi que les aléas de son application. Il a permis d’aboutir a la conclusion que
Madagascar reste une Républigue inachevée et doit fournir des efforts sur les
plans juridique et social pour y remédier. Il a également été constaté que, loin
d’étre une simple erreur textuelle, le vote blanc revét une signification politique
bien précise et indissociable de la Démocratie et des élections pour 1’effectivité
de la représentation des scrutins a Madagascar. Par extension, ce comportement
électoral joue un role fondamental dans la légitimation du candidat élu.

De tout ce qui précéde, on peut déduire qu’il s’agit certes, d’un phénomene
social embryonnaire, mais dont la portée mérite d’étre considérée pour la stabilité
politique du pays. Aux yeux d’un gouvernement aguerri, la reconnaissance du
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vote blanc est, sans conteste, stratégique et inévitable pour la prévention d’une
crise électorale car, « gouverner, ¢’est prévoir ».
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Resumo:

A presente pesquisa aborda o tema da tributacdo das mais-valias, mais especificamente,
tributacdo de mais-valias provenientes da alienagdo de ac¢des no sector de petréleo e gas em
Mocambique. A abordagem a tal tematica mostra-se relevante devido a exponencial
contribuicdo que a industria petrolifera, através das receitas fiscais, tem tido no Orcamento
do Estado nos ultimos anos, o que confere algum alento a satisfacdo das necessidades e
interesses publicos, e promove 0 bem comum. De acordo com o jus fiscalista Klaus Vogel, mais-
valia é o ganho derivado da alienacdo de um bem econdémico, na medida em que a alienacéo
ndo constitui objecto especifico de uma actividade empresarial, e em respeito ao principio da
capacidade contributiva, faz parte da base tributavel do Estado, logo, as mais-valias do sector
petrolifero sdo também tributaveis. No entanto, também se tributa a actividade econémica
(operac0es petroliferas) que o alienante das mais-valias exerce. E nesse processo a lei obriga
que se arrole, para efeitos de calculo do lucro tributavel em sede de Imposto sobre o
Rendimento de Pessoas Colectivas, no grupo das receitas da empresa, o rendimento reputado
mais-valia, entretanto proibe que se considere um custo fiscalmente dedutivel aquele imposto
pago ao Estado mogambicano. Sujeitando assim as mais-valias, a uma tributacédo duplicada.
Por essa razao discutimos a possivel dupla tributagcdo econémica interna, pois € evidente que
a inclusdo de mais-valias como retro-mencionada, faria levitar de forma aparente e
injustificada o lucro tributavel, propiciando um cenario de inobservancia do principio da
rendimento real e justica fiscal, bem como um financiamento forgado ao Or¢amento do Estado
e desrespeito as boas praticas internacionais sobre exercicio da tributacéo.

Palavras-chave: mais-valia, dupla tributacdo economica, petroleo e gas, accdes, alienacao
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Abstract:

This research approaches the topic of "taxation of capital gains”, specifically the taxation of
capital gains arising from the alienation of shares on the oil and gas industry in Mozambique. The
approach to this subject is relevant due to the huge contribution the oil and gas industry has had
in the State’s Budget through the tax revenues in the last years, which brings about relief to the
needs of public interest and fosters the common good. According to the jus fiscalista Klaus Vogel,
capital gain is the income derived from the alienation of an economic good, as long as the
alienation is not part of the enterprise’s specific attributions frame. And in light of the "ability to
pay" principle it is part of the taxable base, therefore, the capital gains from the oil and gas
industry are also taxable. However, the economic activity of the shares’ seller, which provides
capital gains, can also be taxed. In this context the law imposes that when calculating the
Corporate Income Tax’s taxable profit, the capital gains must be stated on the corporation’s
revenues, but it is forbidden to consider the tax paid to the Mozambican State as a deductible cost.
That is the reason why a potential economic double taxation at national level is discussed,
moreover, It is clear that the inclusion of capital gains as previously mentioned, would make the
taxable profit increase, resulting in a scenario of neglection of the real income principle and of
fiscal justice, as well as a forced financing to the State Budget and non-compliance to good
international practices in the exercise of taxation.

Keywords: capital gains, economic double taxation, oil and gas, shares, alienation
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Mocambique é rico em recursos energéticos, sublinhe-se, com uma das
maiores reservas de gas natural, o que o faz catapultar no ranking de paises no radar
do investimento estrangeiro e como € de esperar, tal conduzira a um crescimento
economico mediante a criacdo de empresas e geracdo de emprego, 0 que alarga a
base tributaria do Estado mogambicano pelo aumento do nimero de contribuintes e
dos rendimentos por eles gerados, proporcionando também um desenvolvimento
economico e materializando assim os fins do Estado: justica, segurando e bem-estar
social.

Em todas as actividades econdmicas ha lugar a tributacdo, entretanto, nas
operacOes petroliferas tal é acentuada e se justifica pelo facto desses recursos ndo
serem renovaveis e terem um curto hiato de tempo para o seu esgotamento. Dai a
necessidade de adopcdo de uma tributacdo especifica e carga fiscal adequada ao
sector petrolifero, uma vez que durante a sua vida util tais recursos energéticos,
contudo n&o renovaveis, geram avultadas receitas para o Estado e investidores.

Dado que os impostos sdo a principal fonte de receita do Estado e as mais-
valias (embora no nosso ordenamento juridico ndo sejam formalmente qualificadas
como imposto) sdo uma consideravel fonte de receita fiscal, urge compreender a
origem e conceito de mais-valia; fazer uma radiografia da tributacdo das mais-valias
decorrentes da venda de acgdes no sector do petrdleo e gés discutindo o principio
do rendimentos real face a uma possivel dupla tributacdo economica.

Considerando as recentes discussdes e impasses entre a Autoridade Tributaria
e 0s Contribuintes sobre o quantum a pagar e a consisténcia da lei fiscal, bem como
a recente alteracéo no seu regime fiscal, justifica-se o estudo da tributacdo das mais-
valias.

Pelo acima exposto, indaga-se se a tributacdo das mais-valias do sector de
petroleo e gas ndo dara lugar a uma dupla tributagdo econdémica no momento em
que se tributa os rendimentos decorrentes do exercicio da actividade economica de
exploracdo de petrdleo e gas, uma vez que ao determinar a matéria coletavel para o
apuramento do Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Colectivas (IRPC) devido,
inclui-se no quadro de receitas o valor obtido a titulo de mais-valias, sem que se
arrole como custo dedutivel (sob o prisma fiscal), o “imposto de mais-valia” pago
ao Estado mogambicano.

Com efeito, para o estudo da questéo far-se-a fundamentalmente uma analise
da doutrina e legislacdo fiscal de Mocambique. Para aprimora-lo proceder-se-a a
consulta de revistas Institucionais, bem como entrevistas ao Ministério dos Recursos
Minerais e Energia e a Autoridade Tributaria de Mogcambique.

Para isso temos no capitulo que se segue, uma abordagem geral em torno da
tributacdo das mais-valias. No segundo uma anélise do seu regime juridico no sector

RJ.0.1. 2020 - n° 29 597




petrolifero, no ultimo a discussao da possivel dupla tributacdo econdémica aquando
da sua tributagcdo em sede de IRPC.

Por fim, apresentam-se as devidas conclusdes e recomendacOes, onde se
pretende condensar o conteudo da pesquisa e expor de forma sucinta as questoes de
fundo entretanto apreciadas.

I. Aspectos Gerais sobre as Mais-Valias

A. Conceito de Mais-Valias

N&o tem tarefa facil nos varios ordenamentos juridicos trazer o conceito de
mais-valia. Pelo menos ndo de forma expressa e precisa 1. O que era expectavel,
uma vez que se esta perante um compartimento juridico que se ingere nos direitos
patrimoniais dos cidad&os. Entretanto, para obviar as situacdes de duvida insanavel,
a lei (no ordenamento juridico mogambicano) traz no conceito legal as situagdes que
configuram mais-valias, no entanto entenda-se, mais-valias realizadas.

Consideram-se mais-valias realizadas os ganhos obtidos relativamente a
elementos do activo imobilizado mediante transmissao onerosa, qualquer que titulo
por que se opere, e, bem assim, os resultantes da afectacdo permanente daqueles
elementos a fins alheios a actividade exercida 2.

Nao obstante o papel dos legisladores em nos trazer um conceito legal de
mais-valia, ha o suporte do cluster da doutrina jus-fiscalista que apresenta como
resultado:

As mais-valias sdo aumentos inesperados do valor dos bens, sendo que se
consideram conservados com o intuito de posteriormente vender?,

As mais-valias correspondem a ganhos ou rendimentos de caracter ocasional
ou fortuito, que ndo decorrem de uma actividade do sujeito passivo, mas que estdo
sujeitos a tributacdo de acordo com o principio da capacidade contributiva *.

Do acima exposto resulta que todos os autores sao unanimes em afirmar que
a mais-valia deve necessariamente ter caracter esporadico, pelo que, sendo um

1JL.S. SANCHES, Sobre o Conceito de Mais-valia, Fisco, n° 38/39, Lisboa, 1992, p. 45.

2 Lei n ° 34/2007 de 31 de Dezembro, Codigo do Imposto sobre o Rendimentos das Pessoas
Colectivas.

8 T. RIBEIRO, A tributagdo das Mais-valias na reforma fiscal, Boletim de Ciéncias
Econdmicas, Vol XXXVIII, 1995.

* P. PEREIRA, Estudos sobre IRPS: rendimentos de capitais e mais-valias, Edi¢des Almedina,
2005.
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rendimento-acréscimo, ndo pode portanto, derivar de uma actividade econémica do
beneficiario, ja que se assim fosse deixaria de ser um rendimento de producgéo
comum e tributavel nos termos gerais dos Codigos de Impostos sobre 0 Rendimento.

B. Origem da tributacdo das mais-valias

No principio eram somente as mais-valias, ou seja, 0 ser. O que significa que
as pessoas singulares, bem como as colectivas, obtinham ganhos esporadicos nao
directamente relacionados com as actividades econdmicas por eles exercidas.

No entanto, esses ganhos, ainda que assinaldveis e maiores que 0S
rendimentos normais de producdo, ndo sofriam qualquer carga tributéaria, pois nao
eram nessa época considerados rendimentos.

Mais tarde, percebida a necessidade de concretizar o principio da capacidade
contributiva, da igualdade e justica fiscal, passou-se a considerar a tributacdo dos
rendimentos obtidos a titulo de mais-valias, e para isso foi necessaria a actualizacdo
do conceito de rendimento (cuja tarefa de definir ndo estava na algada do Direito)°.

Nesses termos, surge apds a | Guerra Mundial uma acep¢do mais ampla do
conceito rendimento, designada de teoria do rendimento-acréscimo, que constitui
uma construgdo conceitual adaptada aos objectivos do sistema fiscal, ndo se
derivando por isso, de conceitos formulados para outros fins de analise econdmica.
Tal teoria, iniciada por Von Schanz e desenvolvida por Haig-Simons, permitiu o
comecgo da tributacdo das mais-valias evitando distorcOes aos objectivos da
igualdade, neutralidade e eficacia fiscal.

Para uma perfeita compreenséo do conceito de mais-valia e da origem da sua
tributacdo é pertinente deixar também em aguas cristalinas o que sera em termos
juridicos o rendimento na sua versao actualizada com abaixo se indica.

C. Rendimento -Acréscimo patrimonial

Nesta perspectiva ndo se ignora os resultados das valorizagdes sofridas por
qualquer elemento do patriménio do sujeito passivo, considerado como um todo.
Ou seja, para que o tenhamos presente, mostra-se necessario conjugar o rendimento
periodico que promana de uma fonte com a avaliacdo da situacéo patrimonial de um

® Dando voz a Saldanha Sanches, o rendimento-produto é o que provém de qualquer direito,
rendimentos que emanam de um certo activo ou de uma qualidade pessoal e que constituem a base
da tributacdo dentro de um determinado periodo adoptado pela lei fiscal para efectuar a medida do
rendimento total. Ademais, esta teoria é excludente pois, concebe o rendimento apenas como
fluxos de receitas que sejam tendencialmente periddicos e que tenham a sua origem num
qualquer bem econdémico do qual alguém seja titular
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contribuinte, calculando a diferenca entre o valor dos seus bens no inicio e final do

periodo e de seguida acrescer a esse resultado o valor dos bens consumidos durante
6

0 ano °.

Portanto, se o Senhor Jodo, titular do direito de propriedade de um parque
imobiliario e empresario comercial na mesma area, adquire ja com o intuito de
proceder a uma posterior venda, mais um imaével ao preco de 100 000 USD. Mais
tarde, transmite a titularidade desse imovel ao senhor Marcos ao preco de 150 000
USD. Neste caso, 0s 50 000 USD decorrentes da operacdo aritmética entre o valor
investido e o recuperado ndo se vdo considerar mais-valia em sentido fiscal, mas
sim, lucro. Sendo tal rendimento tributavel nos termos gerais do IRPC, ja que o
senhor Jodo actuava no exercicio da actividade comercial.

Ainda na linha do exemplo supra, se 0 senhor Jodo ndo fosse empresario
comercial na area imobiliaria e ndo tivesse adquirido aquele imoével com o intuito
de posteriormente proceder a sua venda, nesse caso, 0s 50 000 USD apurados seriam
considerados e tributados como mais-valias e ndo lucros da actividade empresarial.

Se uma sociedade comercial que se dedica a actividade econdmica de
prospeccao e exploracdo de petrdleo adquire do Estado mogambicano por contrato
de concessdo, o direito de explorar tais recursos petroliferos por certo periodo, e
mais tarde, antes do termo desse contrato, procede a venda de suas ac¢des a uma
terceira sociedade comercial por um valor superior ao desembolsado para a sua
aquisicao, diremos que a primeira sociedade obteve mais-valias.

Decorrente do acolhimento da teoria do acréscimo, temos no nosso
ordenamento juridico-tributario o artigo 20 do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas:

Proveitos ou ganhos

“Consideram-se proveitos ou ganhos os derivados de operacdes de qualquer
natureza em consequéncia de uma accdo normal ou ocasional, basica ou
meramente acessoria e designadamente os resultantes de:

(..)

h) Mais-valias realizadas”

Com o excerto supra, fica claro que para além das actividades normais e
periddicas que originem na esfera juridico-patrimonial do sujeito passivo,
rendimento tido como tal na perspectiva da teoria da fonte, também as actividades
ocasionais de qualquer natureza, podem produzir ganhos ou proveitos. Ademais,
constata-se que so se pode tributar o que estiver legalmente previsto, pelo que, se

6JL.S. SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 32 edigdo, Coimbra Editora, 2007, p.221
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0 conceito de rendimento numa perspectiva juridica fosse tdo-somente o
propalado pela teoria da fonte, nunca (legalmente) seria possivel tributar as mais-
valias, visto que estas constituem ganhos esporadicos, i.e., ndo periddicos, como
a teoria da fonte reza que os rendimentos sejam.

D. Fundamentos para a tributacio das mais-valias

Nos termos da teoria do Contrato social defendida por John Locke e
Hobbes, os cidaddos que nascem livres delegam ao Estado parte dos seus direitos
que por si s6s ou de forma isolada ndo poderiam de modo satisfatdrio ser
exercidos. Essa entidade suprema congrega alem de direitos, obrigaces, e tem
como fins a justica, seguranca e bem-estar social.

Naturalmente, para lograr tais intentos tem de dispor de recursos
financeiros, recursos estes que sdo debitados da esfera juridico-patrimonial dos
cidadaos contribuintes e tal € compreensivel pois eles beneficiam da proteccao do
Estado, fazem uso das infra-estruturas e de todos os outros bens publicos que a
entidade suprema coloca a sua disposicao.

Desse modo, entende-se que em paralelo ao propalado pelo professor
IBRAIMOY, a tributagdo das mais-valias funda-se no seguinte:

v’ obtencdo de receitas para o financiamento da despesa publica, i.e, a
satisfacdo das necessidades financeiras do Estado;

v’ reparticdo justa da riqueza e dos rendimentos, diminuicdo das
desigualdades tendo em conta as necessidades e os rendimentos do
agregado social, operando-se assim uma verdadeira redistribuicdo de
riqueza;

v’ deixar de tributar os rendimentos provenientes de mais-valia resulta na
amputacao da igualdade.

Assim, incluir as mais-valias nos rendimentos tributaveis contribui para o
progresso do sistema tributario, pois com o alargamento da base tributavel fica-se
mais proximo do sucesso na prossecucéo dos objectivos da politica fiscal por parte
do Governo.

"1. IBRAIMO, O Direito e a Fiscalidade, ART C, 2002, pp.42-43
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E. Formula para o apuramento das mais-valias fiscais

MYV = VR- (VA-DA-PI-VG) * Coef 8
Sendo:
— MYV - Mais-valia fiscal (se o resultado for positivo ou nulo)
— VR - Valor de realizagao, liquido dos respectivos encargos
— VA - Valor de aquisi¢ao
— DA - Depreciagdes e amortizagdes aceites fiscalmente
— PI - Perdas por imparidade e outras correccoes de valor
— VG - Valores reconhecidos como gastos fiscais
— Coef — Coeficiente de desvalorizacao da moeda

Entendida a origem e o conceito de mais-valia em sentido fiscal, e as razdes
para a sua tributacdo, € importante deixar assente que em Mocambique elas
sdo sim tributaveis. Portanto, vamos no capitulo seguinte analisar
detalhadamente o seu regime fiscal no sector de petrdleo e gas, fazendo
inicialmente uma breve referéncia aos principios juridicos que se aplicam a
tributagdao das mais-valias independentemente do sector de que promanam.

Il. Regime juridico das Mais-Valias

No preludio deste capitulo propde-se uma abordagem geral sobre alguns
dos principios que relevam para o regime juridico da tributagdo das mais-valias.
Subsequentemente, j4 na andlise propriamente dita do regime juridico da
tributagdo das mais-valias provenientes da alienagdo onerosa de ac¢des no sector
de petroleo e gas, a abordagem serd especifica, e far-se-4 uma qualificag¢ao
juridica demonstrando como nas normas do Sistema Tributario Mog¢ambicano
(ndo) se véem reflectidos tais principios.

8 O coeficiente de desvalorizagdo da moeda é um instrumento usado na correc¢io monetaria e
permite calcular o valor do ganho ou perda —a mais ou menos-valia, respectivamente — obtidos
com a venda, sendo este valor determinante para 0 apuramento do imposto a pagar, in
Millennium BCP, Coeficientes de desvalorizagdo para 2017.
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A. Principios Enformadores da Tributacao das Mais-valias

O principio juridico é o que na quimica se poderia chamar atomo, na
biologia célula, na arte a obra-prima.

O principio juridico € a norma originaria do ordenamento juridico, tem a
funcéo de interpretar as normas de si derivadas e de integrar as lacunas, a lei °.

1. Principio da capacidade contributiva das empresas

Ensaiado por Adam Smith, o principio Leistungsfahigkeit estabelece que
0s impostos devem ter caracter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
economica do contribuinte, e qgue como forma de mensurar a real capacidade
contributiva, a Administracdo Tributaria deve estar autorizada a identificar o
patriménio, rendimentos e actividades econdémicas do contribuinte!®, sem
prejuizo dos direitos, liberdades e garantias dos contribuintes protegidos por lei.

E indubitavel o facto de o principio da capacidade contributiva e o da
igualdade serem siameses. A Igualdade como principio significa que se deve tratar
de forma igual situacdes iguais e de modo desigual situacdes que sejam desiguais.
Como forma de proporcionar um tratamento igualitario e justo as pessoas
colectivas, o legislador introduziu o principio da capacidade contributiva, sendo
certo que tal norma fundamental vem acompanhada do critério, ou se quisermos,
do principio do rendimento real. Este é paralelo ao das necessidades do agregado
familiar que reina em sede de IRPSt,

Pelo principio da capacidade contributiva os empresarios comerciais
deverdo ser tributados quando tiverem rendimentos, e na exacta medida desse
mesmo rendimento 2. HA também no caso das pessoas colectivas 0 minimo vital
como critério de tributacdo 3.

Por essa razéo as mais-valias sdo nos termos gerais do CIRPC tributaveis a
taxas que pela analise do legislador mogcambicano se adequam a capacidade do

°T. WATY, Direito Tributario, W&W Editora, Maputo, 2013.

10 Que traduzido de alemio para portugués significa capacidade de contribuir. Conforme
explica a obra de S. SANCHES - J. GAMA, Justica Fiscal, Fundac&o Francisco Manuel dos
Santos, Lisboa, 2010.

11 N&o seria justo que o legislador considerasse para efeitos de IRPS e determinagdo da
capacidade contributiva o critério das necessidades do agregado familiar, desconsiderando a
situacdo dos empresarios comerciais para efeitos de IRPC e determinacdo da capacidade
contributiva. Caso assim fosse, estar-se-ia perante uma flagrante violagdo do principio
constitucional de igualdade e justica. Razdo pela qual se adopta o critério do rendimento real
que opera no IRPC.

12.C. PENE, Apontamentos de Direito Fiscal Mogambicano, Editora Escolar, 2014, p.29

13 C. NABAIS, Direito Fiscal, 22 edigéo, reimpressdo Almedina, Coimbra, 2003, p.153
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contribuinte. E nos termos do regime especifico para a tributacdo das operagdes
petroliferas a carga € maior, devido ao volume de receitas dai proveniente, o que
faz com que o legislador imponha a tributacdo das mais-valias na totalidade
(artigo 29, n° 3 da Lei 14/2017 de 28 de Dezembro).

2. Principio da administrabilidade

A Administragéo Tributaria deve ser capaz de arrecadar as receitas tributarias
que o legislador tem em vista ao determina-las no Orcamento do Estado (OE).
Assim, ndo obstante o facto de os sujeitos passivos terem a prerrogativa de declarar
0s seus rendimentos (sendo que os empresarios comerciais o fazem por via de um
balanco comercial), porque a honestidade (principalmente quando se trata de
recursos financeiros) ndo é virtude de todos os contribuintes, e porque associado a
Isso, a Administracdo Fiscal ndo pode de animo leve propiciar a fraude fiscal, ndo
se vai confiar plenamente no declarado pelo sujeito passivo.

"Deve haver ainda, nos termos deste principio, eficiéncia fiscal, pelo que,
0 custo para o Governo angariar cada dolar deve ser razoavel. E a Autoridade
Tributaria deve ser honesta e competente porque, de contrario, a tributacdo nao
sera justa, simples, clara ou neutra"4,

3. Principio da legalidade tributaria

Manifesta-se pelo principio da reserva de lei (formal e material) e pelo
principio da praticabilidade.

Os impostos sdo criados ou alterados por lei, que os fixa segundo criterios
de justica social °.

A relacdo juridico-tributaria deve ser conforme a lei. A incidéncia, taxas,
garantias e as obrigacdes do contribuinte e da Administracao tributaria, bem como
os procedimentos basicos de liquidacdo e cobranca do tributo séo determinados
na Lei Geral Tributaria (LGT) e na Lei de Bases do Sistema Tributario (LBST),
sem prejuizo dos impostos autarquicos que tem a sua incidéncia, taxas e
beneficios fiscais determinados pela Lei da Financas Autarquicas nos termos do
artigo 276 CRM e n°3 do artigo 4 da LGT.

Compete exclusivamente a Assembleia da Republica definir as bases da
politica dos impostos e do sistema fiscal °.

14 R. WESTIN, Mogambique — Regime Especifico de Tributacdo da Actividade Mineira —
Comentarios CTA.

15 Cf art. 100 Constituicdo da Republica de Mogambique

16 Cf art. 179 n° 2 alinea 0) da Constituicdo da Republica de Mogambique
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4. Principio da igualdade

“Traduz-se na concessao de certos direitos ou até de certas vantagens a
determinadas pessoas que se encontrem em situacéo de inferioridade, caréncia e
menor proteccao. A desigualdade de tratamento na origem tem em vista a
igualdade no fim” 1.

Ha que tributar a todos, entretanto ha também que assegurar o chamado
minimo vital, pelo que se um contribuinte aufere rendimentos irrisorios ndo se ha-
de tributd-lo do mesmo modo que a um contribuinte que aufere rendimentos
exorbitantes. Nao seria justo nem rentavel a Administracdo Tributaria. Pois cedo
as empresas (contribuintes) iriam tornar-se insolventes e se extinguir, 0 que nos
levaria a definitiva perda de postos de trabalho e de receitas fiscais
proporcionados por aqueles contribuintes.

5. Principio da irretroactividade da lei tributaria

A lei fiscal ndo tem efeito retroactivo, salvo se for de contetdo mais
favoravel ao contribuinte"18.

O principio em causa é uma garantia do contribuinte. A criacdo de um
tributo ou 0 aumento da sua taxa vigora para o futuro. N&do se aplica uma norma
nova a factos passados a luz de uma lei antiga sem que disso resulte proveito ao
contribuinte. Eis o respeito pelos direitos adquiridos e seguranca juridica.

N&o obstante o principio da ndo retroactividade, o Professor WATY alerta:
"...deve-se entender que podem ser admitidas excepcbes ao principio da
irretroactividade, aceitando a retroactividade nos casos em que a lei seja
expressamente interpretativa'?®,

Com o enunciado da doutrina nacional, conjugado com o disposto na LGT
no seu artigo 12 n° 2 b), a norma tributaria pode ser retroactiva mesmo que néo
seja mais favoravel ao contribuinte, desde que venha unicamente para eliminar
duvidas de interpretacdo da legislacédo vigente.

6. Principio de declaracéo e principio da verificacéo

Sendo um empresario comercial, a par da obrigacdo principal (pagar o
imposto) na relagdo juridico-tributaria, o contribuinte esta adstrito a obrigagdes

173, MIRANDA, Ciéncia Politica e Direito Constitucional, sumarios poli-copiados, Faculdade
de Direito de Lisboa, 1973, p. 226.

18 Cf n° 5 do art. 127 da Constituicdo da Republica de Mogambique.

19T, WATY, Manual de Direito Tributario, W&W Editora, Maputo, 2013, p. 120.
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acessorias: dispor de contabilidade organizada que permita o controlo do lucro
tributavel. Esta obrigacdo que no prisma fiscal se reporta acessoria, no prisma do
Direito Comercial se reporta especial, ou seja, principal %,

Assim sendo, devera o contribuinte, escriturar todas as operagdes ligadas a
sua actividade, e ainda, arrolar no quadro das suas receitas 0s ganhos ou proveitos
ocasionais ou acessorios (mais-valias realizadas). Todos esses dados vém
descritos no balangco comercial da empresa, entretanto poucas vezes esse balango
comercial coincide com o balanco fiscal devido a norma que cura dos custos néo
dedutiveis no prisma fiscal.

Os sujeitos passivos tém o poder-dever de declarar os seus rendimentos 2L,
Cabendo a Administracdo Tributaria conferir os balangos comerciais
apresentados pelos sujeitos passivos e, sendo necessario, fazer a correccao,
transformando esse balanco comercial em fiscal. Tal é perceptivel pois nem todos
o0s contribuintes sdo honestos e declaram o seu real rendimento, devendo, por isso,
0 sujeito activo da relacéo tributéria usar dos seus poderes legalmente atribuidos
para fazer o devido controle, através da Autoridade Tributaria ?2.

Esse controle tem explicacé@o no facto de nem sempre a verdade declarativa
coincidir com a material. Por essa razdo o legislador qualifica a declaragao de
rendimentos feita pelo contribuinte com o fito de determinar a base tributaria®,
como uma prova ilidivel.

B. Regime Juridico da tributacdo das mais-valias no sector de petroéleo
e gas em Mocambique

No caso de Mocambique o petroleo e 0 gas sdo recursos naturais,
energeticos e ndo renovaveis de inegavel importancia social e economica.

Esses recursos sdo propriedade do Estado mogambicano. Por essa razéo
todas as entidades ndo proprietarias desses recursos, pretendendo proceder a sua

20 Cf. Alinea b) e d) do art. 16 do Codigo Comercial conjugado com o art. 75 do Codigo do
IRPC por forga da alinea k) n° e do n® 3 do art. 2 da Lei n° 2/2002 de 22 de Margo.

21 M.-B. LOURENCO, O paradigma do rendimento real — contributos para a (des)
construcdo de um mito, dissertacdo apresentada a Escola de Direito da Universidade do
Minho para culminagdo do Mestrado em Direito Tributario e Fiscal, 2013.

22 Preconiza o art. 102 da Lei Geral Tributaria que a Administragéo tributaria pode comprovar
e investigar os factos, situacOes, actividades, exploragdes e demais circunstancias que integrem
ou condicionem o facto tributario, sem prejuizo dos limites impostos por lei.

23 Pode-se depreender do consagrado nos artigos 88 e 89 da Lei Geral Tributaria que base
tributaria é determinada, em regra, pelo método de avaliacdo directa. O que pressupde a
comunhd&o dos principios da investigacdo e da verdade material, e séo estes dois ultimos que
correspondem ao principio da verificacao.
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exploracdo devem ser signatarias de um contrato de concessdo 2* por periodo
determinado em que o concedente sera naturalmente o Estado Mogambicano e o
concessionario a entidade que anseia proceder a exploracao.

Em Mocambique temos a Empresa Nacional de Hidrocarbonetos (ENH)
que € aempresa publica responsavel pela prospeccéo, producéo e comercializagdo
de produtos petroliferos e que representa o Estado nas operacfes dessa natureza.
E qualquer investidor interessado nas operagdes petroliferas em Mocambique,
deve entrar em parceria com a ENH 2.

As entidades, quer residentes, quer ndo residentes 2 (no entanto o facto de
ser uma entidade ndo residente ndo a desobriga de efectuar o seu registo em
Mocambique) que pretendam a exploragdo de recursos constitucionalmente
consagrados como de dominio publico do Estado devem requerer o direito de
pesquisa e producédo de petréleo nos termos da lei. Pelo que os rendimentos
obtidos por tais entidades serdo tributados pelo Estado mocambicano. Estara
inclusive sujeito a tributacdo, o rendimento imputéavel a estabelecimento estavel
situado em territorio mogambicano. Ora, nos termos do n® 1 e 2 a) do art. 3 do
CIRPC os pocos de petréleo ou de gas onde sdo exercidas actividades industriais
sdo considerados estabelecimentos estaveis ?’.

Celebrado o contrato de concessao, e visado pelo Tribunal Administrativo,
0 empresario comercial inicia a sua actividade econdmica.

Neste sector ocorrem mais-valias tributaveis quando uma entidade
concessionaria para exploracdo do petrdleo e gas aliena onerosa ou gratuitamente,
no todo ou em parte os seus direitos petroliferos?® a uma terceira entidade. Sendo
certo que o valor da venda deve ser superior ao desembolsado para a aquisicao,
sem prejuizo da deducdo das amortizagcOes e necessarias correccgoes.

A taxa instituida para tributar as mais-valias do sector petrolifero (32%) ¢
a mesma que vigora no CIRPC para tributar as mais-valias de outros sectores de
actividade.

24 A, MACIE, Licoes de Direito Administrativo Mogambicano vol. 111, Maputo, 2015, p. 260.
25 Vide Decreto n° 29/2015 de 28 de Dezembro - Estatutos da Empresa Nacional de
Hidrocarbonetos e art. 24 n° 4 da Lei n® 21/2014 de 18 de Agosto.

26 Nos termos do art. 2 n° 3 do CIRPC n3o residentes sio as pessoas colectivas e outras entidades
que ndo tém sede nem direccgéo efectiva no territorio mogambicano.

2T O preceituado no referido artigo do CIRPC, foi inspirado na Convengdo Modelo da OECD
no seu artigo 5 que diz: "For the purpose of this Convention the term "permanent
establishment™ means a fixed place of business through which of an enterprise is wholly or
partly carried on ...The term "permanent establishment” includes especially a mine, an oil and
gas well, a quarry or another place of extraction of natural resources”.

28 Conjunto de poderes atribuidos ao concessionario com vista a realizacdo de operacdes
petroliferas na area de determinada concessdo ou sobre participa¢fes sociais dos mesmos.
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Entretanto, enquanto nos outros sectores de actividade, havendo alienacao
de accles, o valor obtido a titulo de mais-valias nem sempre é tributado na
totalidade?®, no sector de petréleo e gas o valor das mais-valias o é *°,

Tal se explica pelo principio da capacidade contributiva, uma vez que as
operagdes petroliferas geram rendimentos extremamente avultados se
comparados a outras actividades econdmicas, por conseguinte, a carga tributaria
das mais-valias decorrentes da alienagéo desses activos petroliferos sera também
adequada ao cenario.

Como se avancgou, deve-se tributar o rendimento obtido na exacta medida
desse mesmo rendimento. Assim, sem duavidas vai-se respeitar o principio da
igualdade e do rendimento real.

O quadro legal para a tributacdo de mais-valias no sector do petroleo e gas
é constituido pelas normas da Constituicdo Fiscal, pela Lei 14/2017 de 28 de
Dezembro que introduz alteracdes e republica a Lei 27/2014 de 23 de Setembro
que aprova o regime especifico de tributacdo e de beneficios fiscais das operacdes
petroliferas e seu Regulamento, pelo Codigo de IRPC e respectivo regulamento,
Lei Geral Tributéaria, Lei de Bases do Sistema Tributario.

A seguir se apresenta uma analise evolutiva das normas referentes a
tributacdo das mais-valias petroliferas cujo objecto sera a Lei 27/2014 de 23 de
Setembro e a Lei 14/2017 de 28 de Dezembro e onde reflectiremos sobre a (im)
pertinéncia desta recente alteracdo legal.

« Com efeito, na lei 27/2014 de 23 de Setembro no seu artigo 29 temos:

Tributacdo de mais-valias

1. Os ganhos obtidos por néo residentes em territdrio mogcambicano, com
ou sem estabelecimento estavel, resultantes da alienagdo onerosa ou gratuita
directa ou indirecta de direitos petroliferos em territério mocambicano, séo
tributaveis como mais-valias a taxa de 32%.

29 Cf Art. 29 n°4 da Lei 23/2014 de 23 de Setembro conjugado com os niimeros 2 e 3 do art 40
do CIRPS e SOCIEDADE de Advogados RL ROGERIO FERNANDES FERREIRA E
ASSOCIADOS Guia Fiscal Mz - Um olhar sobre o Sistema Fiscal Mogambicano, 2013.

30 Ne 3, artigo 29 da Lei 14/2017 de 28 de Dezembro — Lei que republica a Lei 24/2014 de 23
de Setembro.
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2. Os ganhos a que se refere o n°l...sdo para efeitos fiscais ganhos
relativos a bens imobiliarios com fonte em territério mogambicano.

Esta vertido neste n° 2 do art.29 uma ficcdo juridico-fiscal pois esses
activos imobiliarios sdo o0s jazigos e depositos situados em territdrio
mocgambicano, e inclui-se o proprio contrato de concessdo uma vez que incide
sobre esses direitos petroliferos®.,

3. Consideram-se obtidos em territério mocambicano 0s ganhos
resultantes da transmissdo onerosa ou gratuita directa ou indirecta, entre
entidades ndo residentes, de partes representativas do capital social de entidades
detentoras de um direito petrolifero, ou de outros valores mobiliarios emitidos
por tais entidades respeitantes a esse direito, envolvendo activos petroliferos
imobiliarios situados em territorio mogcambicano independentemente do local
onde a alienagéao ocorra.

A norma retromencionada tem a sua ratio legis na necessidade de dar
resposta a um problema muito recente: o da divergéncia de interpretacdo da norma
juridica no que concerne a tributacdo de mais-valias decorrentes da alienacéo de
acgOes sobre recursos que estejam situados no territério nacional. E que a luz da
lei antiga?, por um lado tinhamos a perspectiva de alguns contribuintes que ia no
sentido de que tendo a operacdo ou o negdcio juridico ocorrido fora do territério
mocambicano ndo subsistia a obrigacdo tributaria de pagar ao Estado
mocambicano pelas mais-valias obtidas. Por outro lado, a Administracédo
Tributaria apresentava um posicionamento diverso, alegando que mesmo que o0
negoécio juridico com efeitos transmissivos de direitos e obrigacGes sobre a
exploracédo desses activos imobiliarios tenha ocorrido fora do territério nacional,
pelo principio da territorialidade, nos termos do seu vector real® persistia a

31 Resulta da entrevista & Autoridade Tributaria de Mogambique que em geral o espirito dos
Acordos sobre dupla tributacdo é de que no Estado da fonte se tributem mais-valias
provenientes de bens imobiliérios, no entanto, pese embora as ac¢des sejam valores mobiliarios,
como valvula de escape e sob proteccdo do n° 2 do art. 6 da Conven¢do Modelo da OCDE,
Mocambique através do seu Direito interno deu um significado proprio a expressao bens
imobiliarios (A, do Anexo I do glossario da lei 27/2014). Assim, tal como acontece na Noruega,
as mais-valias resultantes da transmisséo de acc¢des sdo tributadas no Estado da fonte nos termos
do art.21 n° 9 da Convencéo Nordica "...allocates the right to tax gains from alienation of the
right to survey and exploit hydrocarbon deposits, including a right to a share in or profits from
such deposits to the situs state™ Cf. United Nations Handbook on selected issues for taxation of
the extractive industries by developing countries, p. 54.

32 Cf. Lei n° 34/2007 de 31 de Dezembro — Lei que aprova o Cddigo de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas.

3 0 Principio da territorialidade apresenta trés vectores: negativo e positivo; material e formal;
e pessoal e real. Em que o real diz respeito a factos tributarios objectivos tais como o local de
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obrigacao do sujeito passivo pagar o tributo. A conexdo que da sentido a alegacao
da Administragdo Tributaria é a rei sitae (as acgOes transaccionadas eram
relativas ao direito de exploracdo de recursos mineérios situados no territorio
nacional).

Constata-se assim, que mesmo antes da aprovacdo do actual regime
especifico para a tributacdo de mais-valias na industria extractiva e em especial
na do petroleo e gas, ja existia o principio da territorialidade para impedir
situacOes que propiciavam a fuga ao fisco. Entretanto, porque esse principio era
como o invisible palace®, foi necessario reduzir a escrito tal imposicdo como
forma de obviar situacdes de duvida. Lembrando gque a norma tributéria deve ser
clara e simples.

Pelo que o entendimento com que se fica € de que o n° 3 do art. 29, também
nos apresenta uma ficcdo juridico-tributaria que tem como objectivo a
salvaguarda do interesse publico, a concretizacédo do principio da territorialidade
e impedir a ocorréncia de incumprimento tributario alegadamente justificado. Nao
obstante a maxima vertida em principio "in dubio contra fisco”, ndo parece
razoavel que o sujeito passivo se furte ao pagamento do tributo das mais-valias,
pois os direitos transaccionados incidem sobre bens de dominio publico do
Estado.

4. Para efeitos de determinacdo das mais-valias, aplicam-se as normas
previstas nos Codigos dos Impostos sobre o Rendimento.

O previsto na lei especifica®® ndo é de per si completo, manda aplicar o
Cadigo de IRPC e o de IRPS. Assim, por forca do preceituado no art. 29 n° 4 da
Lei 27 /2014 de 23 de Setembro, conjugado com o art. 20 h), 37, n® 2, 38 e 45,
todos do CIRPC e ainda o art. 13 do CIRPS, a mais-valia, como dissemos no
primeiro capitulo, é dada pela diferenca entre o valor de realizacéo, liquido dos
encargos que lhe sejam inerentes e o valor de aquisicdo deduzido das
reintegracdes ou amortizacGes praticadas, feitas as correccdes monetarias
necessarias, mediante aplicacdo dos coeficientes de desvalorizacdo da moeda.

exercicio da actividade, estabelecimento permanente da fonte de producéo, local de situacéo
dos bens, etc, conforme explica o Prof. Waty na obra Direito Tributéario.

3 Conotacao feita a Constituicio Britanica que ndo € reduzida a escrito como ocorre no nosso
sistema e ordenamento juridico. No Reino Unido ndo ha um documento fisico contendo as
normas fundamentais que regulam o poder politico, o povo e organizacdo social e econémica,
entretanto, esses principios fundamentais estdo enraizados de forma costumeira em todo o
ordenamento.

35 Lei n° 27/2014 de 23 de Setembro que aprova o regime especifico tributario e beneficios
fiscais das operacdes petroliferas.
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No entanto, para o caso das mais-valias provenientes da venda de valores
mobilidrios cotados em Bolsa (como € o caso) ndo ha lugar a correcgoes
monetarias do valor de aquisicdo, usa-se 0 custo documentalmente provado
(art.45 CIRPS).

5. A responsabilidade pelo pagamento deste imposto...é solidariamente
imputada a entidade adquirente ou ao detentor do direito petrolifero.

6. O imposto devido é pago no prazo de trinta dias a contar da data da
alienacdo dos direitos petroliferos.

Na relacdo juridico-tributaria o sujeito passivo deve liquidar a sua
obrigacdo dentro de trinta dias a contar da data de producdo de efeitos da
alienacdo dos direitos petroliferos. Como forma de persuadir o pagamento do
tributo, a lei preconiza que o adquirente e a entidade previamente detentora das
accoes ou direitos petroliferos sdo solidariamente responsaveis. Essa norma faz
com que o adquirente se certifique que o tributo € liquidado sem mora.

Acoplado a lei do regime especifico de tributacdo das operacdes
petroliferas temos a LGT 3% que se aplica a todos os tributos nacionais e
autarquicos e preconiza no seu art. 22 n® 1: Sempre que a legislacdo tributaria
ndo estabeleca expressamente uma responsabilidade solidaria entre os sujeitos
passivos, a responsabilidade ¢ subsidiaria.

A responsabilidade solidaria preceituada na norma especifica é tributaria,
legal e passiva, pois h4 pelo menos duas pessoas, ou sujeitos passivos que se
encontram simultaneamente, por imposicdo de lei, obrigados perante a
Administracdo Tributaria a proceder ao total pagamento da prestacéo tributaria
devida®’.

Essa responsabilidade solidaria passiva que da o direito a Administracéo
Tributaria de exigir a prestacdo da entidade adquirente (que ndo obteve com a
celebracdo do negdcio juridico, mais-valias tributaveis) ndo prejudica o direito
que este sujeito passivo solidario tem, de exercer o direito de regresso®® contra a
entidade antes detentora dos direitos petroliferos.

36 |_ei n° 2/2006 de 22 de Margo — Lei Geral Tributario.

87T. WATY, Direito Tributario, 4 2 Edigdo, W&W Editora, Maputo, 2013.

38 Nos termos do art.524 do Codigo Civil que por forga do preceituado no n° 3 alinea a) ab initio
da Lei Geral Tributéaria se aplica subsidiariamente. No entanto, se salvaguarda os casos em que
as partes (0s sujeitos passivos solidarios) tenham acordado no seu contrato que a
responsabilidade pelo pagamento da prestacdo tributaria ird pender para uma ou outra parte.
Caso em que ja ndo havera lugar ao direito de regresso. Entretanto isso € uma questdo
obrigacional de cariz civ.
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» Temos no artigo 29 da lei n® 14/2017 de 28 de Setembro:

Tributacdo de mais-valias

1. Os ganhos resultantes da alienagdo onerosa ou gratuita, directa ou
indirecta de direitos petroliferos situados em territorio mocambicano, sao
considerados como mais-valias.

2. Consideram-se obtidos em territorio mogambicano independentemente
do local onde a alienacéo ocorra.

O numero acima é uma perfeita transcricdo do namero trés da antiga lei.
Portanto, sem qualquer novidade legal. N&o obstante tal facto, € mister realcar que
mesmo nos casos em que a transmissdo de direitos petroliferos seja gratuita,
havera lugar a tributacéo.

Como é que se vai calcular a mais-valia se a transmissdo ndo conferiu
ao suposto beneficiario delas quaisquer ganhos?

Vai-se proceder a uma avaliacdo das accdes em causa. Apurar-se-a 0 seu
preco na data da aquisicdo e quanto € que elas valem actualmente no mercado.
Esse foi um mecanismo que o legislador acolheu para atingir o caso das doagoes.
E uma forma de obviar os casos em que o sujeito passivo desencadeia negdcios
simulados. Assim, devido a fragilidade que se tem de em tempo Util, atacar tais
negoécios, o legislador resolveu tributar a transmissdo gratuita dos direitos
petroliferos.

3. As mais-valias resultantes..sdo tributadas na totalidade

O nUmero supra constitui uma inovacéo pois, na lei alterada tal imposicao
(tributacdo na totalidade) exigia uma rigorosa interpretacdo. Nesses termos,
porque a lei especifica mandava aplicar para efeitos de determinacdo das mais-
valias, 0 Cadigo de Imposto de Rendimento, muitos leigos pensavam que somente
certa parte (85%, 65%, 55%, 50% conforme o caso) do valor obtido a titulo de
mais-valias é que estaria sujeito a tributacdo a uma taxa de 32%, o0 que ndo
correspondia a vontade do legislador. Entretanto ndo perfeitamente expressa.
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Desse modo, e pela maxima nullum tributum sine lege certa, precaviu-se o
legislador impondo de forma certa para os casos de alienagdo de acgdes no sector
em questao, a tributacdo na totalidade.

4. Os ganhos referidos no n°I ... quando obtidos por entidades residentes e
ndo residentes em territdrio mogcambicano, sdo tributados de forma autonoma a
taxa geral de 32%

A disposicdo supra, conjugada com o numero 1 do presente artigo € uma
reconstrucdo do disposto no numero 1 do artigo 29 da antiga lei, acrescendo,
contudo, a indicacédo de a tributacdo ser autbnoma. Se esta autonomizacao tivesse
efeito liberatdrio, posteriormente, na fase de apuramento do IRPC a final, nédo
seria 0 contribuinte obrigado a declarar o montante adquirido com a transmisséao
das accOes, desse modo, ndo cogitariamos o cenario de dupla tributacédo
econdmica, entretanto ndo nos parece ter sido essa a vontade do legislador.

5. A responsabilidade pelo pagamento...é solidariamente imputada a
entidade adquirente ou ao detentor do direito petrolifero.

6. O imposto devido deve ser pago no prazo de 30 dias a contar da data da
alienacdo dos direitos petroliferos.

Quanto aos ndmeros cinco e seis 0 que se oferece dizer é que também
constituem uma fiel transcricdo do preceituado na lei antiga. Entretanto uma
questdo vem a reflexéo:

Podera (se sim, em que medida) uma entidade sem residéncia fiscal em
Mocambique e sem sequer estabelecimento estavel no nosso territorio, adquirir
mais-valias provenientes da alienacdo de activos petroliferos imobiliarios
situados em territorio mogambicano?

O n° 2 a) do artigo 3 do CIRPC inclui na nocdo de estabelecimento estavel
0s pocos de petroleo ou de gas em que seja exercida, total ou parcialmente uma
actividade de natureza industrial.

Por sua vez, no n® 3 do artigo 2 do mesmo Cddigo sdo consideradas
residentes as pessoas colectivas que tenham sede ou direc¢do efectiva em
territdrio mogambicano.

Ora, constata-se que € bem possivel termos uma entidade néo fiscalmente
residente no territdrio mocambicano a obter mais-valias com a transmissao
onerosa de direitos petroliferos que incidem sobre os recursos naturais situados
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no territorio mogcambicano (como foi o caso da ENI S.p.A). Entretanto, seria
dificil vislumbrar o cenario em que uma entidade adquire mais-valias com a
alienacdo de direitos petroliferos sem que tenha um estabelecimento estavel no
nosso territorio. Ora é a propria lei que inclui na nocdo de estabelecimento estavel
0s pocos de petréleo e gas em que sdo explorados tais recursos. Assim, tendo essa
entidade o direito (mediante celebracdo de um contrato de concessdo) de
exploracdo sobre recursos petroliferos situados em territorio mogambicano, tem
também a nosso ver, um estabelecimento estavel %,

Feita a analise evolutiva dos dois instrumentos concluimos que a recente
lei — Lei 14/2017 de 28 de Dezembro carrega varios principios arrolados na
analise do artigo 29 da lei antiga, eles sdo ainda aplicaveis e explicam a redac¢éao
trazida pela lei actual.

Num prisma material diriamos que a alteracdo dos artigos 22 e 29 da lei
27/2014 de 23 de Setembro configura em certa medida uma interpretacéo,
entretanto ndo expressa. Pois embora com alguma exigéncia, 0 NOSSO
entendimento e inclusive a praxe da AT sempre foi no sentido agora formalizado
pela Lei 14/2017 de 28 de Dezembro.

De todo 0 modo, ndo se pode negar a pertinéncia da referida alteracdo. Se
ndo, vejamos, anteriormente ndo tinhamos a tributacdo na totalidade e
autonomizada, e ainda, para alcancar o espirito do legislador fiscal nessa area de
tributacédo era necessaria uma interpretacgédo sistematica de exponencial rigor®. As
normas reguladoras se encontravam muito dispersas, o intérprete tinha de usar as
vestes de um malabarista para decifrar a vontade do legislador.

No entanto, com a nova lei algumas zonas de penumbra legal ficaram
claras. Aperfeicoando-se assim o cumprimento do principio da clareza e

simplicidade do Direito Fiscal. Que ¢ a0 mesmo tempo uma garantia do
contribuinte.

C. Alocacgéo do valor das mais-valias

O valor arrecadado pela Autoridade Tributaria decorrente da tributacéo das
mais-valias do sector petrolifero entra para o Orcamento do Estado, entretanto

39 Cf. Artigo 5 da Convencio Modelo da OCDE que inspirou a redac¢do na norma interna
sobre a questdo do estabelecimento estavel, o que a faz passivel de tributagdo nos termos do
critério da fonte plasmado no artigo 5 n°2 CIRPC.

40 para saber que era proibida a inclusdo do imposto pago a titulo de mais-valias nos custos
fiscalmente dedutiveis era necessario conjugar a lei antiga com o CIRPC... havia diversidade
de posicOes sobre se se tributaria as mais-valias na totalidade ou se, se tributaria parte delas,
como acontece no CIRPS.
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ndo ira suportar a despesa publica, mas sim alimentar um fundo soberano para
futuros investimentos, o que é compreensivel*.

E desejavel que o Estado contribua positivamente para a geragio de
poupanca, uma vez que um baixo nivel de poupanca interna constitui um
obstaculo para a expanséo do investimento na economia*?. Por isso ha que fazer,
sempre que possivel, uma contencao da despesa.

I11. Dupla Tributacao

A. Engquadramento

A dupla tributacdo em todas as suas ramificacGes constitui um Obice a
actividade empresarial nos seus diferentes sectores.

As actividades de extraccdo e producéo petrolifera exigem investimentos
avultados, podendo chegar a custar bilhGes de dolares americanos, o que requer
um enquadramento juridico fiscal atractivo as petroliferas e a0 mesmo tempo
benéfico ao pais detentor das reservas*,

Um ordenamento juridico tributario que aplaude a dupla tributacéo propicia
0s cenarios de fraude fiscal, pois os contribuintes por se sentirem injusticados irdo
manipular algumas situacdes juridicas com o fito de se beneficiar, prejudicando
0 sujeito activo. Além disso, pode ocorrer que 0s contribuintes optem por investir
noutros ordenamentos juridicos em que tal fenémeno (dupla tributacéo) néo tenha
lugar.

"A expressao dupla tributacao significa a repeticéo a titulo impositivo do
que se deve pagar, é ainda conhecida como tributacéo dupla, tributacéo plarima,
multipla tributacdo e cimulo de impostos'#4,

4l Dando voz ao Ministro da Economia e Finangas Adriano Maleiane:..este fundo sera
alimentado da mesma forma que os outros paises alimentam um fundo soberano. O que estamos
a defender, como Governo, é que quando a gente receber as mais-valias ndo € para aumentar a
despesa e gastar para depois  termos problemas de ajustamento
https://www.youtube.com/watch?v=EoWopNM_SWU, acessado as 15:38 de 27 de Junho de
2018.

2 T.-A. WATY, Direito Financeiro e Financas Publicas, W&W Editora, Maputo, 2011, p.
157.

43 The Oxford Institute for Energy Studies, Mozambique’s LNG Revolution — A political risk
outlook for the Rovuma LNG ventures, 2014

4 T.-A. WATY, Tese de Licenciatura em Direito com o tema Da Dupla Tributagdo sobre o
Rendimento, Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, p.3
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A duplatributacdo € um fenémeno que comporta varios sentidos e que pode
apresentar duas espécies: internacional e interna, conforme colida com normas
tributérias de diferentes Estados soberanos ou quando essa colisdo opere dentro
de um mesmo Estado. Ora a que nos interessa estudar, € a interna, ou seja, aquela
que ocorre gquando as normas em concurso pertencem ao mesmo ordenamento
tributéario.

B. Dupla tributacgéo juridica e figuras afins

"A dupla tributacdo corresponde aos casos de concurso de normas. Ora
ha concurso de normas em Direito Fiscal quando o mesmo facto se integra na
previsdo de duas normas tributarias distintas, dando origem a constituicdo de
mais do que uma obrigacéo de imposto"®®.

Nessa ordem de ideia, elenca-se a identidade do facto, que descrita como
uma estrutura complexa, abarca quatro elementos — as chamadas quatro
identidades :

— ldentidade dos sujeitos passivos;

— ldentidade do objecto ou pressuposto;

— ldentidade do periodo de tributacdo; e

— ldentidade do Imposto num e noutro Estado.

Contudo para este autor, a diversidade do sujeito passivo ndo impede que
se esteja perante uma dupla tributacéo juridica, para ele o essencial para que se
esteja perante a identidade do facto e portanto, perante a dupla tributacéo, € o
elemento objectivo, ou seja, todas as Ultimas trés identidades.

"Afigura-se-nos por isso equivoca a distingdo entre a dupla tributacdo
economica, que se verificaria mesmo nos casos de diversidade de contribuintes,
e dupla tributacéo juridica, em que a par da identidade do facto haveria também
identidade do contribuinte .

Por outro lado, para Manuel Pires a dupla tributacdo € a sujeicdo de um
mesmo facto tributario a uma pluralidade de normas, dando origem a mais de um
imposto. Nesta linha de raciocinio rejeita-se duas identidades. “... N&o se torna
necessaria a referéncia ao aspecto temporal para definir dupla tributacdo. Se o
pressuposto é idéntico, se o facto € o mesmo, idéntico serd o aspecto temporal,

45 A. XAVIER, Manual de Direito Fiscal, vol I, Reimpressio, Lisboa, 1981
46 1dem.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 616




sendo indiferente 0 momento da liquidac&o ou da cobranga ou 0 ano orgcamental
de referéncia 4",

Pires considera que o pressuposto do facto gerador cobre o da identidade
do imposto. Pelo que, referir tal identidade, é escusado.

Embora parecam semelhantes por apresentarem algumas zonas de
confluéncia face a dupla tributacéo, as figuras que se seguem n&o nos devem criar
confusdo*® :

— Tributacdo multipla: tem lugar quando se aplica ao mesmo sujeito
passivo mais de um imposto em virtude de varias manifestacfes de
capacidade contributiva.

— Concorréncia de tributacdes: ocorre quando se aplica ao mesmo sujeito
passivo, impostos de entidades fiscais distintas, mas coordenadas entre
si ou quando ha um adicional a um imposto principal.

— Tributacdo excessiva: quando os impostos cumulados de dois Estados
excedem a capacidade contributiva do sujeito passivo.

C. Dupla tributacdo econémica

Diferente da dupla tributacdo juridica e de todas as outras figuras retro-
mencionadas como afins, é a dupla tributacdo econdmica. Esta constitui principal
guestionamento da presente pesquisa.

Verifica-se sempre que o imposto de um Estado seja incidente sobre o
mesmo periodo e rendimento na esfera de sujeitos passivos distintos*® e tal como
a dupla tributacéo juridica, esta também pode ser interna ou internacional.

No nosso entendimento ha dupla tributacdo econdmica quando o mesmo
objecto é tributado duas vezes, (e isso acontece com as mais-valias, que séo
tributadas na entidade que as adquire e, depois, em sede de IRPC em decorréncia
da actividade econdémica exercida) 0 mesmo rendimento € tributado por normas
tributérias distintas, das quais uma o atinge em sede da tributacdo autébnoma de
mais-valias e outra em de IRPC.

4" M. PIRES, Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional Sobre o Rendimento, Imprensa
Nacional Casa Da Moeda, Lisboa, p.64 ss

8 Cf. T. WATY, Manual de Direito Tributario, W&W Editora, Maputo, 2013 p. 340.

49 Entendimento acolhido pela doutrina maioritaria e pelo Comité Fiscal da OCDE.
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1. Discussao

As mais-valias decorrentes da alienacdo de ac¢cOes que digam respeito a
operac0es petroliferas sdo nos termos da lei consideradas ganhos ou proveitos *°.
Desse modo tais ganhos séo tributaveis a uma taxa de 32%.

Prescreve a lei que as empresas que ao abrigo de um contrato de concessao,
se dediquem a actividade ou operagdes petroliferas e que estejam registadas em
Mocambique, devem se sujeitar aos impostos que integram o Sistema Tributario
Mocambicano (art. 25 n°1 da lei de 21/2014 de 18 de Agosto, art.4 da lei 14/2017
de 28 de Dezembro e art.4 n° 1 a) CIRPC). Assim sendo, as entidades que se
dediquem a exploracdo do petr6leo e gas em Mocambique, ainda que ndo
residentes, em respeito ao principio da fonte e por apresentarem estabelecimento
estavel com lucros a si imputaveis, além de serem tributadas pelas mais-valias
realizadas devem pagar o IRPC a uma taxa de 32%.

Ainda nos termos do CIRPC (para efeitos de tributacdo da actividade
econdémica), as mais-valias realizadas em determinado ano fiscal configuram
proveitos ou ganhos. Portanto entram para o quadro das receitas de que se vai
apurar o lucro tributavel desse mesmo ano fiscal, mediante a dedugdo dos
respectivos custos, desde que se afigurem aceitaveis sob o prisma fiscal.

Entretanto a lei proibe que as empresas considerem o valor pago ao Estado
Mogambicano a titulo de tributo relativo as mais-valias como encargo fiscalmente
dedutivel para efeitos de determinacdo do lucro tributavel em sede de IRPC®,
Pelo que, desse modo, se uma entidade realizar mais-valias num certo ano e por
isso for tributada pelo Estado Mogambicano, ainda assim no mesmo ano ela sera
tributada, em sede do IRPC em decorréncia da actividade comercial por si
exercida (exploracdo de petrdleo e gas) sem que se deduza da matéria colectavel
0 valor antes pago ao Governo em decorréncia das mais-valias. O que nos pde a
pensar se ndo estaria aqui a ocorrer uma dupla tributagcdo econémica em prejuizo
do sujeito passivo, ja que nesses termos o rendimento por ele obtido a titulo de
mais-valia estaria a ser novamente tributado, passando assim a ser um rendimento
ilusorio.

2. Posicao adoptada

Face ao conceito dado pela doutrina, referente a dupla tributacdo econémica
é mister deixar claro que a situacdo descrita como problematica, na perspectiva
dos que perfilham o pensamento do Professor Pires ndo se iria qualificar como

50 Lei 14/2017, sobre o regime especifico de tributacdo e de beneficios fiscais das operacoes
petroliferas.
%1 Cf. art. 22 alinea I) da Lei 14/2017 de 28 de Dezembro, reforcado pelo art. 36 n° 1 do CIRPC.
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dupla tributacdo econdmica, pois no caso que pretendemos discutir ha uma
identidade do sujeito passivo. O que ndo ocorre (segundo a doutrina classica) na
dupla tributacdo econOmica, pois, para estes tem de necessariamente haver
diversidade de sujeitos passivos.

Até os dias que correm, perante o labor dos doutrinérios, ela é tida como a
situacdo em que se tributa repetidamente o0 mesmo rendimento, entretanto na
esfera juridica patrimonial de sujeitos passivos distintos.

Propomo-nos (des) construir de forma timida o actual conceito de dupla
tributacdo econémica.

Pensamos n6s que ndo nos devemos inibir de criticar o actual paradigma,
afinal de contas mesmo o inicio da tributa¢do de rendimentos a titulo de mais-
valias so foi possivel gracas a actualizacdo do conceito de rendimento, caso nao,
como dissemos no primeiro capitulo, nunca poderiamos tributar as mais-valias.

Ademais, mais gravosa se mostra a situacdo em que o Estado tributa duas
vezes 0 mesmo rendimento e no mesmo periodo fiscal a0 mesmo sujeito passivo,
do que a situacdo em que tal dupla tributacdo ocorre em diferentes sujeitos
passivos.

Desse modo, a nosso ver, 0 caso por nds apresentado se reputa uma dupla
tributacdo econdmica sui generis, porquanto ha identidade do sujeito passivo
(quando se for tributar as mais-valias o0 beneficiario delas € quem vai pagar -sem
prejuizo da responsabilidade solidaria - e quando se for tributar o IRPC por conta
da actividade econdémica exercida, a entidade alienante das mais-valias, que é
simultaneamente o beneficiario delas e empresario comercial € quem tera de pagar
0 IRPC). Contudo o facto tributario ndo estd totalmente preenchido pois, na
tributacdo do IRPC o pressuposto € o exercicio de uma actividade economica
geradora de lucros, enquanto na tributacdo de mais-valias o facto gerador é o
ganho esporadico proveniente da transmissdo de activos imobilizados.

Esse cenario viola o principio do Rendimento Real que vigora em sede de
tributacé@o das pessoas colectivas. Sequer podemos nos socorrer dos mecanismos
para eliminacdo da dupla tributacdo econémica®? mediante deducéo dos lucros
anteriormente distribuidos e do crédito do imposto nos termos dos artigos 40 e 64,
ambos do CIRPC, pois dizem respeito a sociedades e entidades com sede ou
direccdo em Mocambique e que participem uma nas outras.

Para a defesa do principio do Rendimento Real, e consequentemente desta
posicdo, temos o contributo do saudoso professor SALDANHA, que nos diz: "o

525, SANCHES - J. GAMA, Provisdes no ambito de seguros Unit-linked e dupla tributagéo
econdmica, Fiscalidade 33, p. 54
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lucro real € um conceito chave do Direito Constitucional fiscal das empresas, tal
como as necessidades e os rendimentos do agregado familiar o sdo em relacao
as pessoas singulares™2,

No entanto salienta-se a ndo absolutidade deste principio, pois € passivel
de limitagdes®. De todo o modo essas limitacoes devem apresentar alguma
razoabilidade, o que ndo ocorre no caso em apreco.

E necessario conferir uma distribuicdo justa dos encargos tributarios,
tributar duas vezes o mesmo rendimento ndo parece razoavel.

As receitas do Estado mogambicano sdo maioritariamente tributarias® e de
facto, as receitas provenientes do sector petrolifero tem elevada expressdo no OE.
Essa situacdo e explicada pela elevada capacidade contributiva que o sector
apresenta. E por isso a carga tributaria deve ser correspondente. Entretanto ndo se
mostra prudente a decis@o de sacramentar esta dupla tributacdo economica pois
viola os principios do Direito Fiscal o que belisca a imagem do Estado
mocgambicano na sociedade internacional.

Mais adequado seria: no exercicio da sua soberania fiscal o Estado
aumentar a taxa do IRPC ou das mais-valias®®, ndo permitindo contudo que o valor
pago a titulo de imposto de mais-valias entre para o quadro das receitas a serem
tributadas em sede de IRPC, ou em alternativa, permitir que o sujeito passivo
considere custo fiscalmente dedutivel o valor pago ao Estado mogambicano a
titulo de imposto de mais-valias.

Ainda assim, sublinhamos que em Mocambique, ndo obstante o actual
cenario de dupla tributagdo econémica, as entidades exploradoras de petroleo e
gas e alienantes dos direitos petroliferos em causa preferem se sujeitar a tal
situacdo pois para elas, mesmo havendo essa dupla tributacdo econdmica ela ndo
afecta as projeccdes de retorno financeiro.

Por derradeiro a resposta ao problema levantado apresenta algumas
nuances, porquanto cendrios ha em que realmente ocorre uma dupla tributacédo e

53 S. SALDANHA, Manual de Direito Fiscal, 32 edigdo, Coimbra, 2007, p. 371.

® Pode sofrer limitacGes decorrentes das tributagdes autonomas, das correccdes técnicas as
declaracbes de rendimentos - entretanto neste segundo caso, somente aceitavel se legitimada
como sancao ao sujeito passivo. Como avanga SALDANHA na obra Manual de Direito Fiscal,
32 edicdo, Coimbra, 2007 pp.368 e 407.

5 Cf. Lei n° 10/2016 de 30 de Setembro e Lei n° 22/2017 de 28 de Dezembro que apontam
como receita tributaria 169.257.153,16 mil MTN face a uma receita total de 186.333.498,64
MTN e 211.601.946,03 mil MTN de receita tributéria face a receita total de 222.859.683,86
mil MTN respectivamente.

% Tal como ocorre no Reino da Noruega em que se aplicam taxas na ordem de 78% Cf. United
Nations Handbook on Extractive industries Taxation, p. 37.
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doutra parte em que ndo ocorre. Os que ocorrem ja foram previamente descritos,
para o sentido negativo temos a titulo de exemplo o caso ENI- Exxon Mobil >’ em
que o sujeito passivo na tributacdo das mais-valias ndo teve de pagar o IRPC no
nosso ordenamento juridico, pois para este caso ndo era sujeito passivo.

V. Direito Comparado — O Caso de Angola

Assim como Mocambique, Angola, detentora de assinalaveis reservas de
petréleo e gas, definiu na sua lex fundamental o regime dominial dos recursos
naturais.

Refira-se que o inicio da tributacdo das actividades petroliferas em Angola
remonta dos anos cinquenta atraves dos decretos 41 356 e 41 357, ambos datados
de 11 de Novembro de 1957, que acompanharam as primeiras descobertas
comercias em concessdes petroliferas angolanas.

No entanto, com o passar dos anos e devido a inimeras vicissitudes sociais,
econdémicas e juridicas, foram introduzidas algumas mudangas com vista a
proporcionar um tratamento fiscal mais justo e uniforme a todos os contribuintes
sujeitos ao regime fiscal da lei °8.

Nos termos da lei angolana, mais-valias séo proveitos ou ganhos realizados
mediante transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo porque se opere, em
elementos do activo imobilizado ou em bens ou valores mantidos como reserva
ou para fruicdo. Assim podemos notar que no regime angolano, ao contrario do
gue acontece no mogambicano, a transmissao é necessariamente onerosa.

Neste ordenamento juridico as mais-valias da indudstria petrolifera sédo
também qualificadas como ganho ou proveito (alinea b) in fine do n° 2 do art 20
da referida lei), no entanto sdo unicamente tributadas dentro do imposto sobre o
rendimento do petréleo *°. Como ilustra o campo n® 05 da demonstragdo de

" Comunicado de Imprensa da Autoridade Tributaria de Mogambique n° 01/2017, dele se
depreende que a ENI S.p.A foi quem adquiriu mais-valias devido a venda de suas acc¢des na
ENI East Africa S.p.A a Exxon Mobil. No caso em apreco quem desenvolve actividade
econdmica em Mogambique, sendo, portanto, sujeito passivo em IRPC é A ENI East Africa
S.p.A. Deste modo aqui ndo ocorre dupla tributagdo das mais-valias.

%8 Preambulo da lei n° 13/04 de 24 de Dezembro que aprova o regime juridico para a tributagao
das actividades petroliferas em Angola.

59 Cf. Art 18 n°1 c) que ao falar da incidéncia do imposto sobre o rendimento do petréleo nos
diz: incide sobre outras actividades primariamente ocupadas com a realizacdo das operacgdes
referidas na alinea a) resultantes de ac¢Oes ocasionais ou meramente acessorias, desde que tais
actividades ndo revistam a forma de industria ou comércio.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 621




resultados Modelo 02 da declaracdo de rendimentos para efeito de Imposto sobre
o0 rendimento do Petréleo anexo a Lei n° 13/04 de 24 de Dezembro.

Portanto, ndo ha no ordenamento juridico angolano uma tributacéo
sucessiva das mais-valias do sector petrolifero, pelo que néo se coloca o problema
de dupla tributacéo.

Exemplo positivo que Mogambique deveria seguir.

Conclusao

E inegavel o importante papel que a industria do petroleo e gas e a
tributacdo das suas mais-valias desempenha no Orcamento do Estado
mocgambicano e consequentemente na realizacdo do Plano Economico e Social e
materializacdo dos fins do Estado: justica, seguranca e bem-estar social.

Constatamos que a tributacdo das mais-valias € resultado de uma
persistente luta visando a materializacdo dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva que reinam em Direito Fiscal. A mais-valia é tida como
um ganho derivado da alienacdo de um bem econdémico, na medida em que a
alienacdo ndo constitui objecto especifico de uma actividade empresarial. E é
oportuno registar que foi gracas ao labor de doutrinarios como Sanchz (cultores
da actualizacdo do conceito de rendimento) que hoje o Estado pode atingir com a
sua carga tributaria os rendimentos que embora ndo provenientes de uma
actividade econdmica, ou de caracter permanente do sujeito passivo, revelam uma
exponencial capacidade de contribuir para a receita puablica e assim, para a
satisfacdo e prossecucéo do interesse publico.

Com a analise da lei do regime especifico para tributacdo das operacdes
petroliferas e respectiva alteracdo, percebemos que o legislador pretendia
materializar os principios juridicos tributarios da clareza, simplicidade,
administrabilidade, declaracdo e verificacdo, capacidade contributiva, entre
outros que imperam em sede de tributacdo de mais-valias. Pois a lei tributéria,
porque coarcta o direito fundamental de propriedade e o direito ao patrimonio
titulado pelo sujeito passivo, tem necessariamente de se observar tais principios
aquando da elaboracdo e interpretacdo ou integracdo das normas juridicas.

Pudemos aplaudir a op¢do do Governo em direccionar o valor decorrente
da tributacdo das mais-valias petroliferas ao investimento através da criacdo de
um fundo soberano, e ndo a despesa publica directa.

Por fim, o estudo proporcionou-nos o entendimento de que ao tributar as
mais-valias decorrentes da alienacdo de ac¢bes no sector do petroleo e gas e de
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seguida tributar a actividade econdmica exercida pelo sujeito passivo (que é ao
mesmo tempo beneficiario e por isso sujeito passivo em relacdo a tributacdo das
mais-valias) inclui-se duplamente na matéria colectavel para efeitos de IRPC -
tributacdo de actividade economica geradora de lucros - o valor considerado mais-
valia que o alienante adquire aquando da venda das suas acgoes.

Nestes termos, para nos esse rendimento, ou seja, esse lucro tributavel é
ilusorio e violador do principio do Lucro e rendimento real, pois propicia a
situacdo em que o alienante paga o tributo pelas mais-valias realizadas e de
seguida, no final do exercicio econémico ele é obrigado a declarar no Modelo 22
como receita, o valor proveniente da transmissdao das accOes sobre direitos
petroliferos, entretanto proibido que considere como custo fiscalmente dedutivel
o valor pago ao Estado como tributo pela aquisicdo de mais-valias. Pelo que
entendemos essa limitacdo do Principio da Rendimento Real como inaceitavel,
pois nédo resulta de uma conduta do contribuinte que se afigure censuravel.

N&o obstante tamanho imbrdglio é necessario deixar claro que as entidades
exploradoras dos recursos petroliferos mesmo enfrentando situacfes de dupla
tributacdo, preferem continuar a operar, sujeitando-se ao sistema tributério
mogambicano, pois os rendimentos exorbitantes que auferem desse investimento
justificam sem sombra de duvida tal situacdo. Em contrapartida o Estado
mocgambicano, sujeito activo da relacéo, até o presente momento, mesmo sendo
detentor de assinalaveis recursos, ndo consegue obter rendimentos suficientes
para satisfazer a despesa publica.

N&o obstante tal facto, recomenda-se que aquando da fase de apuramento
do IRPC a final, ndo se considere como receita do empresario comercial o valor
obtido a titulo de mais-valias, ou entdo que caso se considere receita tal valor,
permita-se ao empresario, arrolar o tributo pago ao Estado mogambicano como
custo dedutivel para efeito de apuramento do lucro tributavel. Essa medida vai
evitar o levitar ilusorio da base tributavel e vai permitir que Mocambique figure
na Sociedade Internacional como um Estado que respeita os principios do Direito
Fiscal e ndo como um Estado timido em exercer a sua soberania na area.

Como forma de evitar que com a adopcdo do posicionamento por nds
defendido, conduzamos o Estado a perda de receita fiscal, convém ponderar
aumentar a actual taxa de 32%. Pois assim protegeriamos a base tributavel e
assumiriamos uma postura honrada no que concerne as boas praticas
internacionais em tributacao.

Por fim, e em obséquio a um minimo de coeréncia, recomendamos ainda
que, através do Direito a constituir se resolva a questdo da tributacdo auténoma,
-regulando a lei de tributacdo especifica do sector petrolifero, em especial a
questdo das mais-valias- pois zonas de penumbra afloram quando se aborda a
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inovadora tributacdo auténoma. N&o fica claro se se estabelece um paralelo a
tributacdo auténoma das despesas confidenciais e ndo devidamente
documentadas, ou se se pretende na verdade, de forma velada instituir um novo
Imposto.
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1. CHRONIQUE DE DROIT CONSTITUTIONNEL MALGACHE

Randianina RADILOFE, Docteur en Droit de ['Université Coéte d’Azur, Chargée
d’enseignement a [’Université d’Antsiranana

L’actualité¢ constitutionnelle malgache est marquée par les ¢lections
présidentielles en novembre (premier tour) et décembre (second tour) 2018. Le
8 janvier 2019, la Haute Cour Constitutionnelle (dite « HCC ») confirme la
victoire aux élections du Président de la Républigue actuel. La période 2018-2020
est également I’occasion de revenir sur la premiére partie du mandat du Président
de la Républigue en exercice, le Président Andry RAJOELINA.

I. La fin d’un quinquennat et Dorganisation des élections
présidentielles de 2018

L’année 2018 marque la fin du quinquennat du Président
Hery RAJAONARIMAMPIANINA qui a fait I’objet d une requéte en déchéance aupres
de la Haute Cour Constitutionnelle quelques mois avant la fin de son mandat (A)
et ’organisation des élections présidentielles (B).
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A. La requéte en déchéance

Le quinquennat du Président RAJAONARIMAMPIANINA a connu une
fin relativement mouvementée avec 1’introduction d’une requéte en déchéance
introduite le 25 avril 2018 par cinquante-trois députés devant la Haute Cour
Constitutionnelle.

Les requérants considerent que la Haute Cour Constitutionnelle doit
constater la carence du Président de la République dans la mise en place de la
Haute Cour de Justice (HCJ) sur le fondement de I’article 167 de la Constitution?.
En outre, ils estiment que le Président de la République « a délibérément retardé
la nomination du représentant de la Commission Nationale Indépendante des
Droits de I’ Homme au sein du Haut Conseil pour la Défense de la Démocratie et
de I’Etat de Droit en vue de compromettre le processus de désignation des
membres de la HCJ »2. Le défendeur, quant a lui, souléve des vices de procédure
quant 4 sa mise en accusation par I’ Assemblée nationale®,

Dans un premier temps, le juge constitutionnel s’est estimé compétent pour
statuer sur la mise en accusation du Président de la République, la procédure
s’inscrivant dans une demande de constat de carence du Président de respecter
une obligation constitutionnelle*. En outre, elle rappelle la jurisprudence de la
Haute Cour de 2015° relative a une mise en accusation du Président de la
République qui considére qu’« il existe une obligation de moyen et non de résultat
aux termes de I’article 167 ».

Dans un second temps, si elle considére qu’il s’agit d’une obligation de
moyen, la Haute Cour constate la carence du Président de la République dans le
processus de mise en place de la Haute Cour de Justice, et ce, « malgré
I’injonction faite de la Haute Cour Constitutionnelle de parachever Ie

! L article 167 de la loi fondamentale dispose : « Afin de respecter le prescrit constitutionnel,
le Président de la République, dans un délai de 12 mois a compter de son investiture, invite les
Instances compétentes a désigner les membres qui composeront la Haute Cour de justice afin
de procéder des 1’expiration de ce délai a I’installation de la Haute Cour de justice. Toute partie
justifiant d’un intérét peut saisir les institutions compétentes de demande de sanction en cas de
carence.

En ce qui concerne le Président de la République, exceptionnellement, 1’instance compétente
est la Haute Cour constitutionnelle qui serait autorisée a prendre les sanctions qu’aurait pu
prendre la Haute Cour de justice si elle était installée ».

2 Voir le Considérant 7 de la Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018 Relative a une requéte
en déchéance du Président de la République Hery RAJAONARIMAMPIANINA.

3 Notamment les articles 14 & 34 de la loi organique n° 2014-043 du 18 décembre 2014 sur la
HCJ.

4 L’obligation de mettre en place la Haute Cour de Justice prévue a Darticle 167 de la
Constitution (voir le Considérant 11 de la Décision).

® Décision n° 24 — HCC/D3 du 12 juin 2015 relative a une résolution de mise en accusation du
Président de la République Hery RAJAONARIMAMPIANINA.,
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processus »°. Elle estime alors que son role est « d’apprécie(r) souverainement la
nature de sanctions » qu’implique la carence du Président de la République sur le
fondement de ’article 167 de la Constitution.

Par la Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018 relative a une requéte en
déchéance du Président de la Républigue Hery Rajaonarimampianina, la Haute
Cour Constitutionnelle déclare la requéte recevable, constate la carence du
Président de la République dans la mise en place de la Haute Cour de Justice, et
contraint le Président de la Républigue a mettre fin aux fonctions du
Gouvernement et a procéder a la nomination d’un Premier ministre de consensus
(Article 4 de la motivation de la Décision).

Sur le fondement de ’article 167 qui prévoit que la Haute Cour est autorisée
a prendre des sanctions qu’aurait pu prendre la Haute Cour de Justice, la Haute
Cour Constitutionnelle s’est posée en régulateur du « fonctionnement des
Institutions et de I’activité des pouvoirs publics »’. Si la nature des sanctions
prises est dépourvue de base légale, la Haute Cour a apprécié souverainement
celle-ci en tenant compte des circonstances exceptionnelles dictées par la situation
politique tendue a Madagascar. Elle justifie a ce titre son intervention en tant que
« fonction de régulation des pouvoirs publics » par des éléments de droit
comparé®,

B. L’organisation des élections présidentielles

Préparant ainsi les élections présidentielles, la loi organique n°2018-008
relative au régime genéral des élections et des référendums et la loi organique
n°2018-009 relative a 1’¢élection du Président de la République ont été adoptées le
11 mai 2018. Il faut noter que de nombreuses dispositions des lois organiques
relatives a 1’organisation des élections ont été déclarées non conformes a la
Constitution par la Haute Cour Constitutionnelle®,

® Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018 Relative & une requéte en déchéance du Président de
la République Hery RAJAONARIMAMPIANINA.

" Considérant 17 de la Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018 relative a une requéte en
déchéance du Président de la République Hery RAJAONARIMAMPIANINA.

8 Considérant 18 de la Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018 relative & une requéte en
déchéance du Président de la Républiqgue Hery RAJAONARIMAMPIANINA : «(...) Cours
constitutionnelles ou institutions voisines des pays de la zone Afrique pour ne citer que celles
du Gabon et du Bénin; que la Haute Cour Constitutionnelle de Madagascar est membre et
adhére aux principes des diverses Associations de Cours Constitutionnelles ou Institutions
voisines de par le monde : Conférence des Juridictions Constitutionnelles Africaines (CJCA),
Association des Cours Constitutionnelles ayant en Partage ’Usage du Francais (ACCPUF)... ».
° Voir Décision n° 16-HCC/D3 du 3 mai 2018 portant sur la loi organique n° 2018-009 relative
a I’¢élection du Président de la République, et la Décision n° 15-HCC/D3 du 3 mai 2018 portant
sur la loi organique n° 2018-008 relative au régime général des élections et des référendums.
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Sur le fondement de [Darticle 117 qui confere a la Haute Cour
Constitutionnelle le soin de vérifier la constitutionnalité des lois organiques a la
Constitution, elle s’est posée en régulateur du bon fonctionnement des ¢élections.
Ont notamment été remis en cause le financement de la campagne pour des
questions de transparence, ou encore les principes régissant les médias publics et
médias privés en période de campagne pour des questions relatives a I’acces
équitable des candidats aux médias publics pendant la période électorale!® qui ont
été, par la suite, modifiés pour étre conformes a la Constitution.

Par ailleurs, la Constitution de la I'Ve République prévoit en son article 46
alinéa 2 que « le Président de la République en exercice qui se porte candidat aux
élections présidentielles démissionne de son poste soixante jours avant la date du
scrutin présidentiel ». Le Président de la Reépublique en exercice, Hery
RAJAONARIMAMPIANINA, etant candidat a sa propre reélection, il saisit la Haute
Cour Constitutionnelle le 7 septembre 2018 pour prendre acte de sa demission.

Sur le fondement respectif des articles 52 et 46, alinéa 2 de la Constitution'?,
la Haute Cour constate ainsi la démission du President de la République et le
transfert des fonctions du Président de la République au Président du Sénat qui
assure I’intérim dans une Décision n°30-HCC/D3 du 7 septembre 2018 portant
constatation de la vacance de la présidence de la République et désignant le
président du Sénat en tant que président de la République par intérim.

Les ¢lections présentielles s’organisent progressivement suivant les
textes'?, et la date a été fixée pour le 7 novembre 2018. La Haute Cour
Constitutionnelle a alors été¢ saisie par un citoyen d’une requéte tendant a
I’annulation des élections présidentielles prévues le 7 novembre 2018 et a la
remise des pleins pouvoirs a I’un des descendants royaux de Madagascar pour
diriger le pays®. Sans qu’il ne soit nécessaire de statuer sur le fond, la Haute Cour
Constitutionnelle déboute le requérant sur le fondement de I’article 119 de la

10 Concernant les médias privés, la cour ne soumet ces médias a aucune obligation d’égalité, et
ont la possibilité de diffuser a leur convenance les déclarations des candidats qu’ils soutiennent
(voir le Considérant 32 de la Décision n° 15-HCC/D3 du 3 mai 2018 portant sur la loi organique
n° 2018-008 relative au régime genéral des élections et des référendums).

11 D’une part, selon I’article 52 de la Constitution, « par suite de démission, d’abandon du
pouvoir sous quelque forme que ce soit, de déces, d’empéchement définitif ou de déchéance
prononcée, la vacance de la Présidence de la République est constatée par la Haute Cour
Constitutionnelle ». D’autre part, 1’article 46 alinéa 3 dispose que « dans ce cas, le Président du
Sénat exerce les attributions présidentielles courantes jusqu’a ’investiture du nouveau
Président ».

12 Des candidatures ont été invalidées par la Haute Cour Constitutionnelle pour vices de
procédure, voir Décision n°®25-HCC/D3 du 22 ao(t 2018 invalidant des candidatures au
premier tour de 1’¢élection présidentielle du 7 novembre 2018.

13 Voir le Considérant 1 de Décision n° 24-HCC/D3 du 14 ao(it 2018 relative a une requéte aux
fins d’annulation de I’élection présidentielle du 7 novembre 2018.
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Constitution* dans une Décision n° 24-HCC/D3 du 14 ao(it 2018 relative a une
requéte aux fins d’annulation de 1’élection présidentielle du 7 novembre 2018.

Le premier tour a été organisé le 7 novembre 2018 et le second tour le
19 décembre 2018, second tour qui voit 1’élection du Président de la République®®,
Andry RAJOELINA.

I1. La législation par ordonnance : loi n°2019-001 déléguant le pouvoir
de légiférer au Président de la République

L’année 2019 se distingue par une situation des plus singuliéres pour le
paysage politique malgache. En effet, aucune activité 1égislative n’est a signaler
pour la période du 6 février au 2 juillet 2019 due a I’absence de siége de
I’ Assemblée nationale qui laisse le pays sans députés pendant cing mois.

Cette situation, a tout le moins incongrue, s’explique par la fin de mandat
de la legislature précédente au 5 février 2019 pour une élection législative le
27 mai 2019 dont les résultats ont été proclames par la HCC le 2 juillet 2019.

Ce vide institutionnel, qui n’a pas ¢ét¢ prévu par la Constitution de 2010,
peut conduire a un blocage de la machine administrative du pays qui nécessite
I’intervention du législateur pour 1’adoption de lois organiques telles que les lois
de finances pour valider le budget de I’Etat, ou a la ratification de textes
internationaux comme les accords de financement des banques de développement.
En effet, selon I’article 84 de la Constitution, le Sénat ne peut discuter de questions
législatives lorsque I’ Assemblée nationale ne si¢ge pas. Ses activités sont limitées
aux demandes d’avis du gouvernement. Le Parlement, ainsi que toute activité
legislative, est donc en situation de blocage pendant cing mois.

La solution qui a été adoptée a été celle de la légifération par ordonnance
pour éviter une paralysie de I’administration. A cet effet, outre les situations
d’exception prévues a I’article 61'° qui permet au chef de I’Etat de prendre des
ordonnances qui relévent du domaine de la loi, I’article 104 permet au Parlement

14 L article 119 de la Constitution dispose que : « La Haute Cour Constitutionnelle peut étre
consultée par tout Chef d’Institution et tout organe des collectivités décentralisées... ».

15 Des recours en annulation ont été introduits par les opposants politiques devant le juge des
¢lections présidentielles qu’est la Haute Cour Constitutionnelle. Ils considérent que des
irregularités ont eu lieu au sein de bureaux de vote. Au cours de la proclamation des résultats,
la Haute Cour déclare ces recours recevables, mais sans fondement.

18 Lorsque les Institutions de la République, I’indépendance de la Nation, son unité ou 1’intégrité
de son territoire sont menaceées et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics se trouve
compromis, le Président de la République peut proclamer, sur tout ou partie du territoire
national, la situation d’exception, a savoir 1’état d’urgence, 1’état de nécessité ou la loi martiale.
La décision est prise par le Président de la Republique en Conseil des Ministres, aprés avis des
Présidents de 1’ Assemblée nationale, du Sénat et de la Haute Cour Constitutionnelle.
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de « déléguer son pouvoir de légiférer au Président de la République pendant un
temps limité et pour un objet déterminé ». L’article 104 précise que « la délégation
de pouvoir autorise le Président de la République a prendre, par ordonnance en
Conseil des ministres, des mesures de portée genérale sur des matieres relevant
du domaine de la loi ».

Le Parlement a donc adopté la loi n°2019-001 délégant le pouvoir de
1égiférer au Président de la République, loi qui a fait ’objet d’un contréle de
conformité a la Constitution par la HCC.

Dans une décision n°05-HCC/D3 du 13 février 2019, la Haute cour déclare
conforme a la Constitution la loi n°2019-001 sous réserve de respecter les limites
matérielles posées par 1’alinéa 2 de 1’article 104 de la Constitution et les limites
fixées par ladite loi'’. La HCC se pose en gardienne du respect des limites fixées
par les textes.

Dans un premier temps, la Haute cour rappelle les limites temporelles de la
légifération par ordonnance!®. Dans un second temps, elle pose les limites
matérielles en invoquant notamment le principe de continuité de 1’Etat, et ainsi
éviter un vide institutionnel (86 de la décision).

Cependant, 1’absence de députés ¢lus représente de facto un vide
institutionnel, qui présente un « caractére exceptionnel » comme 1’indique la Cour
dans sa décision, et qui a été comblé par une « procédure d’urgence » pour assurer
la continuité de 1’Etat. Par ailleurs, si les textes limitent clairement le champ
d’application du pouvoir de 1égiférer par ordonnance, la lecture de la décision de
la Cour semble moins claire dans la mesure ou elle indique que « les domaines
dans lesquels I’autorisation d’empietement de I’exécutif sur le 1égislatif a été
donnée ne sont pas trop étendus, car le législateur n’a pas le droit d’abandonner
largement ses pouvoirs a 1’exécutif » (89) en précisant son role de vérification du
champ d’application du pouvoir délégué au President.

Elle semble assez floue dans son rble de gardienne du pouvoir. La
formulation de la décision implique une possibilité d’extension du pouvoir de
légiférer, dans un cadre pourtant limité par la Constitution.

La légifération par ordonnance a pu conduire a des extensions considérables
du pouvoir du Président de la République. C’est notamment le cas, par exemple,

17 Larticle 1° de la loi n°2019-001 du 13 février 2019 dispose que «jusqu’a I’entrée en
fonction de la nouvelle Assemblée nationale, il est délégué au Président de la République le
pouvoir de légiférer par voie d’ordonnance pour la mise en ceuvre de son programme ».

18 L article 84 in fine de la Constitution qui implique que «le Parlement ne (pourra siéger)
durant la période concernée » par la légifération par ordonnance.
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d’une ratification par ordonnance d’un accord international qui engage le pays*®,
et qui, en temps ordinaire, doit poursuivre la procédure de ratification classique
par 1’adoption d’une loi par le Parlement. En outre, il s’est posé en Véritable
pouvoir constituant, tentative qui a connu un échec suite a I’avis de la Haute Cour
Constitutionnelle (I11).

II1. L’échec de la révision constitutionnelle : Avis n°07-HCC/AV du 25
avril 2019

La campagne électorale de I’actuel Président en exercice se distingue par
ses engagements de supprimer la deuxiéme chambre parlementaire de la
République qu’est le Sénat?®, dont le régime juridique est prévu aux articles 80 et
suivants de la Constitution. Une procédure de révision de la Constitution a ainsi
été envisagée par le nouveau régime sur fond de promesses présidentielles?. Le
Président de la République saisit alors la Haute Cour Constitutionnelle en date du

19 Voir, Ordonnance n°2019-014 autorisant la ratification de 1’Accord de Prét relatif au
financement du projet de mise a niveau et de réhabilitation de la RN5A reliant Ambilobe a
VVohémar, conclu le 14 juin 2019, et qui a été déclarée conforme a la Constitution dans une
Décision n° 6-HCC/D1 du 21 juin 2019 ; Ordonnance n°® 2019-003 autorisant la ratification de
1I’Accord de Prét relatif au financement du Projet d’ Aménagement de Corridors et de facilitation
du Commerce conclu le 17 décembre 2018 entre la République de Madagascar, la Banque
Africaine de Développement et le Fonds Africain de Développement en qualité
d’Administrateur de la Facilité d’Appui a la Transition, déclarée conforme a la Constitution
dans une Décision n° 02-HCC/D1 du 14 mai 2019 ; Ordonnance n° 2019-010 autorisant la
ratification de I’ Accord de Prét relatif au financement du Projet d’Aménagement de Corridors
et de Facilitation du Commerce conclu le 17 déecembre 2018 entre la République de Madagascar
et le Fonds Africain de Développement, déclarée conforme a la Constitution dans une Décision
n°®4-HCC/D1 du 7 juin 2019 ; Ordonnance n° 2020-001 autorisant la ratification de 1’ Accord
de financement de 1’opération d’appui budgétaire pour investir dans la politique de
développement du capital humain «Investing in Human Capital Developpement Policy
Financing » déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n® 04-HCC/D1 du 24 avril
2020 ; I’ordonnance n°® 2019-011 autorisant la ratification de 1’Accord de Prét relatif au
financement du projet de développement de 1’accés a 1’¢électricité au moindre colit (LEAD),
conclu le 26 mars 2019, declarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 5-HCC/D1
du 21 juin 2019 ; Ordonnance n° 2019-004 autorisant la ratification de I’ Accord de Prét relatif
au financement du Projet de construction du pont sur le fleuve Mangoky, I’Aménagement des
voies d’acces et de liaison avec la RN9, les travaux connexes et les services de consultance
conclu le 8 décembre 2018 entre la République de Madagascar et le Fonds Koweitiens pour le
Développement Economique Arabe, déclarée conforme & la Constitution dans une Décision
n° 03-HCC/D1 du 14 mai 2019.

20 Sur ’opportunité d’une suppression de la deuxiéme chambre parlementaire, voir la partie
consacrée a la décentralisation.

21 Voir la demande d’Avis n° 30/04/PRM/AIN/2019 du Président de la République de
soumettre directement au peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire.
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24 avril 2019 sur le fondement de Darticle 119 de la Constitution? et du dernier
alinéa de I’article 41 de I’ordonnance du 18 novembre 2001 relative a la HCC aux
fins de demande d’avis sur 1’opportunité de soumettre directement au peuple le
vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire.

A. Sur la nécessité impérieuse de la révision

La révision de la Constitution est prévue aux articles 161 et suivants de la
Constitution qui disposent qu’« aucune révision de la Constitution ne peut étre
initiée, sauf en cas de nécessité jugée impérieuse » (Article 161). La « nécessité »
impérieuse n’est pas définie par la loi fondamentale qui se borne a définir les
limites de la révision constitutionnelle?®. La Haute Cour Constitutionnelle précise
dans son avis n°07-HCC/AV du 25 avril 2019 sur le pouvoir du Président de la
République de soumettre directement au Peuple le vote d’une loi constitutionnelle
par voie référendaire qu’il lui appartient d’apprécier la réalité de la « nécessité
impérieuse » (810) sans pour autant donner plus de substance a I’existence ou non
en I’espéce de cette nécessité. En effet, elle se limite a « exercer un contréle du
respect de la procédure de révision prévu par la Constitution » (810).

B. Sur la procédure de révision

L’article 162 de la Constitution prévoit que le « projet ou proposition de
révision doit étre approuvé par les trois quarts des membres de 1’Assemblée
nationale et du Sénat » avant d’étre soumis au référendum. Or, le projet de
révision constitutionnelle a été initi¢ au cours d’une période de transition entre
deux legislatures qui se manifeste par une « absence de I’ Assemblée nationale »,
ce que ne manque pas de souligner la demande d’Avis du Président de la
République®. En outre, le requérant prétend qu’il dispose de la possibilité de

22 1 ’article 119 dispose que « (1) a Haute Cour Constitutionnelle peut étre consultée par tout
Chef d’Institution et tout organe des Collectivités Territoriales Décentralisées pour donner son
avis sur la constitutionnalité de tout projet d’acte ou sur I’interprétation d’une disposition de la
présente Constitution ».

23 De maniére classique, 1’article 163 pose les exceptions a la révision constitutionnelle : la
forme républicaine de I’Etat, I’intégrité du territoire national, la séparation des pouvoirs, le
principe d’autonomie des collectivités territoriales décentralisées, la durée et le nombre de
mandats du Président de la République.

24 Avis n° 30/04/PRM/AIN/2019 du Président de la République de soumettre directement au
peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire, p.2.
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recourir directement au référendum sur le fondement de 1’article 5%° et 55-5%,
précisant que le peuple est « source de pouvoir constituant »?’.

Par ailleurs, la possibilité du recours au référendum constituant n’est pas
nouvelle dans la jurisprudence constitutionnelle malgache. C’est notamment le
cas dans une décision n°01-HCC/AR du 27 avril 2007 qui declare conforme a la
Constitution la révision constitutionnelle par voie de référendum du 4 avril 2007.
En effet, la Haute Cour a considéré que «les dispositions de la
Constitution?® « conférent au Président de la République le droit de soumettre, en
Conseil des Ministres, la révision de la Constitution a réféerendum. Selon le
considérant de principe, « le référendum constitue un procédé établissant un
dialogue sans intermédiaire entre le Président de la République en exercice et les
citoyens, dialogue permettant au premier de demander aux seconds de lui accorder
constitutionnellement les moyens de sa politique ; » sans en limiter le champ
d’application matériel.

Enfin, dans sa demande d’Avis, le requérant estime que la deuxieme
chambre parlementaire n’aurait pas a prendre part a la procédure de révision
constitutionnelle dans la mesure ou le projet de révision prévoit une suppression
de ladite chambre. Il considére que « les sénateurs seront a la fois juges et parties
de la question de son éventuelle suppression »%°,

La question se pose alors de savoir dans quelle mesure le Président de la
République peut soumettre une revision constitutionnelle a un référendum.

Sans repondre a la question de la confusion des pouvoirs des sénateurs, le
juge constitutionnel émet un avis défavorable a la demande du Preésident de la
République. Tout en rappelant la coexistence d’organes représentatifs et le champ
d’application de I’article 55-5 de la Constitution, la Haute cour limite le droit
d’initiative de consultation populaire, et exclut ainsi les cas de révision
constitutionnelle. En outre, elle rappelle que la l1égifération par ordonnance prévue
a larticle 104 de la Constitution ne permet pas au Président de la République de
Se poser en pouvoir constituant dérivé.

25 L’article 5 de la Constitution dispose que « la souveraineté appartient au peuple, source de
tout pouvoir, qui I’exerce par ses représentants ¢lus au suffrage universel direct ou indirect, ou
par la voie du référendum (...) ».

26 1 "article 55-5 prévoit que le Président de la République « peut, sur toute question importante
a caractere national, décider en Conseil des ministres de recourir directement a I’expression de
la volonté du peuple par voie de référendum ».

2! Demande d’Avis n° 30/04/PRM/AIN/2019 du Président de la République de soumettre
directement au peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire, p.3.

28 _a Constitution de la I1le République (la Constitution en vigueur actuellement étant celle de
la IVe République).

29 Demande d’Avis n° 30/04/PRM/AIN/2019 du Président de la République de soumettre
directement au peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire, p.5.
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La définition de la « nécessité impérieuse » du référendum constitutionnel
n’a pas été abordée dans la demande d’avis qui se limite a des questions d’analyse
procédurale, outre les arguments liés aux engagements présidentiels.

Les révisions constitutionnelles sont inhérentes aux changements de régime
politique a Madagascar®®. Cependant, la jurisprudence qui se dessine pose une
question de cohérence et de sécurité juridique sur 1’opportunité de soumettre par
voie de référendum une révision constitutionnelle. En outre, la « nécessité
impérieuse » n’a pas été précisée par la Haute cour, ce qui laisse une marge
d’interprétation considérable a la jurisprudence en matiere de révision
constitutionnelle.

Le Président de la Reépublique avait déclaré procédée a la révision
constitutionnelle dés la mise en place d’une nouvelle 1égislature en juillet 2019.
A ce jour, d’aprés ’actualité, aucune procédure de révision n’est envisagée. En
outre, I’esprit de la révision constitutionnelle® a été mis en ceuvre par une autre
voie : la désignation d’un gouverneur par région par décret pris en Conseil des
ministres (1V).

IV. La nomination des gouverneurs de région : décret n°2019-1866 du
25 septembre relatif au Gouverneur

Un décret a été adopté en Conseil des ministres le 25 septembre 2019,
décret qui organise le statut de Gouverneur. Le Président du Sénat saisit alors la
Haute Cour Constitutionnelle pour un contréle de constitutionnalité dudit décret.

L’article premier du décret définit le gouverneur comme « la fonction
exécutive de la Région ». L’article 154 de la Constitution définit le chef de région
comme étant « le premier responsable de la stratégie et de la mise en ceuvre de
toutes les actions de développement économique et social de sa région », et que
la direction de la région doit étre menée par un Chef de région.

La question se pose alors de savoir s’il y a confusion de pouvoirs entre Chef
de région et Gouverneur, et si cela a notamment un impact sur 1’organisation
administrative de I’Etat, et notamment le principe d’autonomie prévu par ’article
163 de la Constitution®.

%0 Les référendums du 08/10/1972, 21/12/1975, 19/08/1992, 17/09/1995, 15/03/1998,
04/04/2007, 17/11/2010.

81 Pour rappel, selon les engagements présidentiels, il s’agit de la mise en ceuvre d’une
décentralisation, ce reste, & tout le moins, contradictoire avec la nomination de gouvernants
locaux.

32 Larticle 163 dispose notamment que le principe d’autonomie qui ne peut faire I’objet d’une
révision constitutionnelle.
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La HCC declare conforme a la Constitution le décret relatif au statut de
Gouverneur en procédant a la confusion entre les fonctions de Gouverneur et les
fonctions de Chef de Région. Par ailleurs, elle justifie la désignation du
Gouverneur par le gouvernement, a I’instar d’une ¢élection des gouvernants locaux
comme le suggereraient les principes classiques de décentralisation, comme étant
« temporaire en vue du passage effectif au statut de collectivité territoriale
décentralisée des Régions » (Article 2 de la motivation de la Décision).

La Haute Cour rappelle ainsi I’'importance de 1’organisation décentralisée
de I’Etat malgache®, et les principes classiques de droit constitutionnel et droit
administratif qui mettent en ceuvre cette organisation (88 de la décision) : le
principe d’autonomie et le principe de libre administration. La Haute cour précise
¢galement 1’alinéa du Préambule de la Constitution qui prévoit une « mise en
ceuvre de la décentralisation effective par I’octroi de la plus large autonomie aux
collectivités decentralisées tant au niveau des compétences que des moyens
financiers ».

Cependant, si la Haute Cour met I’accent sur la nécessité d’assurer la
continuité des services publics et le caractere temporaire du mode de désignation
des gouvernants locaux, elle ne précise pas ce que recouvre «le délai
raisonnable » (§8 de la Décision) pour 1’organisation d’élections régionales.

Prés d’un an apres I’adoption du décret en Conseil des ministres, aucune
élection régionale n'a eté organisee, et plusieurs gouverneurs ont été récemment
nommés en Conseil des ministres®*. En outre, une certaine incohérence subsiste
concernant les engagements présidentiels qui justifient la suppression du Sénat
par une décentralisation progressive de 1’organisation administrative. De maniere
assez classique en droit public interne, la deuxiéme chambre parlementaire
représente toutefois les intéréts des collectivités locales. La nomination des
gouvernants locaux procéde d’un renforcement du contréle du pouvoir central sur
les collectivités locales.

V. Les élections législatives

Enfin, I’année 2019 se distingue par une situation des plus singulieres en
droit constitutionnel : 1’absence de 1’ Assemblée nationale durant cing mois due a

331 "article 3 de la Constitution prévoit que « La République de Madagascar est un Etat reposant
sur un systéme de collectivités territoriales décentralisées composées de Communes, de
Régions et des Provinces dont les compétences et les principes d’autonomie administrative et
financiere sont garantis par la Constitution et définis par la Loi ».

34 A titre d’illustration, la nomination par décret pris en Conseil des ministres le 23 juillet 2020
des Gouverneurs des Régions Analanjirofo, Diana et Boeny.
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un écart considérable entre la date de fin d’une 1égislature et la date de début de
la Iégislature suivante®.

L’organisation des ¢élections législatives est prévue par la loi organique
n°2018-010 relative a 1’élection des députés de 1’Assemblée nationale qui a fait
I’objet d’un controle de constitutionnalité et déclarée conforme a la Constitution
en date du 3 mai 2018 dans une déecision n°17-HCC/D3 du 3 mai 2018.

La loi n°2019-002 vient modifier et compléter certaines dispositions de la
loi organique relative a 1’élection des députés. Ainsi, 1’article 4 nouveau modifie
le mode de scrutin pour 1’¢lection des députés dans les circonscriptions qui
comportent plusieurs siéges. Le scrutin la représentation proportionnelle vient
remplacer le scrutin majoritaire a un tour.

La Cour rappelle ainsi les modes de scrutin ainsi que leurs implications. En
effet, cette combinaison favorise « la personnalisation de 1’élu et la constitution
d’une majorité solide et durable » d’une part, mais également permettre une
meilleure représentativité des partis politigues dans le paysage politique
malgache®®.

Les élections législatives ont ainsi été organisées le 27 mai 2019,
législations dont les résultats ont été proclamés par la Haute Cour
Constitutionnelle.

Il faut également signaler 1’adoption de I’ordonnance n°2019-006 portant
loi organique modifiant certaines dispositions de la loi organique n°2015-007 du
3 mars 2015 fixant les régles relatives au fonctionnement du Sénat ainsi qu’aux
modalités d’élection et de deésignation des Sénateurs de Madagascar. Cette
ordonnance a fait 1’objet d’un contréle de constitutionnalité en date du 25 mai
2019. A ce jour, la date des élections sénatoriales n’a pas encore été fixée.

VI. La déchéance d’un Sénateur pour changement de parti politique

La perspective des ¢élections législatives est également I’occasion de voir
une application des dispositions légales et constitutionnelles relatives au
fonctionnement des institutions de la République. C’est notamment le cas du
devoir de loyauté et fidélité envers son parti politique rappelé par la Haute Cour
Constitutionnalité dans une décision du 14 mai 2019.

En D’espece, le 24 avril 2019, le Président du Sénat saisit la Haute Cour
Constitutionnelle aux fins de prononcer la déchéance d’un Sénateur du fait de sa

3 Qui a conduit, pour rappel, a une légifération par ordonnance pour pallier ce vide
institutionnel.
% Voir le Considérant 6 de la Décision n° 17-HCC/D3 du 3 mai 2018.
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démission de son parti politique sous les couleurs desquels il s’est présenté pour
les élections 1égislatives pour rejoindre un autre parti politique pour lequel il s’est
présenté pour les prochaines élections. Le Président du Sénat demande ainsi a la
Haute Cour de déesigner un Sénateur issu du parti vainqueur aux élections en
remplacement en remplacement sur le fondement de I’article 8 alinéa premier de
la loi organique fixant les regles de fonctionnement du Sénat.

La Haute Cour Constitutionnelle accueille la demande du Président du
Sénat sur le fondement de I’article 72 alinéa premier de la Constitution qui dispose
que « durant son mandat, le Député ne peut, sous peine de déchéance, changer de
groupe politique pour adhérer a un nouveau groupe, autre que celui au nom duquel
il s’est fait élire ». Le régime juridique applicable au sénateur est assimilable a
celui du député conformément a 1’article 85 de la Constitution. La Haute Cour
rappelle également la loi relative aux partis politiques qui interdit au titulaire d’un
mandat public électif de « changer de parti autre que celui au nom duquel il s’est
fait élire, sauf a siéger comme indépendant durant son mandat »*’. Par voie de
conséquence, la Haute Cour désigne le suppléant du Sénat frappé de déchéance
sur le fondement de ’article 8 alinéa premier de la loi organique fixant les regles
de fonctionnement du Sénat.

On 'y trouve une application intéressante du devoir de loyauté et fidelité de
I’élu envers le parti politique pour lequel il s’est présenté, un devoir qui va au-
dela d’un simple principe moral tel qu’on pourrait le penser communément.
Cependant, ce devoir se trouve étre légalement tempéré par la possibilité de quitter
son parti politique pour exercer un mandat a titre indépendant. Cette limite au
devoir de fidélité peut trouver sa justification dans la libert¢ d’opinion et
d’expression prévue a ’article 10 de la Constitution, liberté qui ne peut étre
exercée sous couvert d’un parti pour lequel 1’¢élu ne partage pas (ou plus) les
convictions politiques.

37 Article 25 alinéa premier de la loi n°2011-012 du 9 septembre 2011 relative aux partis
politiques.
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2. CHRONIQUE MALGACHE DE DROIT INTERNATIONAL

Randianina RADILOFE, Docteur en Droit de [’Universit¢é Cote d’Azur, Chargée
d’enseignement a |’Université d’Antsiranana

L’actualité en droit international qui implique I’Etat malgache est riche
pour la période du ler janvier 2018 au 31 juillet 2020. En effet, elle se distingue
par ’adhésion de I’Etat et/ou la ratification d’accords multilatéraux (1), la
ratification d’accords de coopération bilatérale (II), I’implication de I’Etat
malgache dans des contentieux internationaux (I11), et enfin, de maniere tres
classique pour un pays en développement, la signature d’une série d’accords de
financement du développement (1V).

I. Adhésion et/ou Ratification d’accords multilatéraux

A. Adhésion a la Zone de libre-échange économique continentale
africaine (ZLECAT)

Madagascar est signataire de 1’ Accord portant création de la Zone de libre-
échange continentale africaine le 21 mars 2018, accord conclu lors du 10° Sommet
extraordinaire de 1’Union africaine a Kigali, au Rwanda. Cet accord crée un
marché commun pour les marchandises et les services, conformément aux
objectifs et principes énoncés dans le Traité d’Abuja lors de la vingt-cinquiéme
session ordinaire de la Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement de 1’Union
africaine tenue a Johannesburg les 14 et 15 juin 2015.

Outre la baisse des barriéres tarifaires et douanieres, la ZLECAT pose les
bases de la création d’une union douaniére (Article 3.d) en vue de renforcer la
compétitivité des économies africaines sur le plan mondial. La ZLECAf procede
d’une ¢limination progressive des barricres tarifaires et non tarifaires au
commerce des marchandises, d’une libéralisation progressive du commerce des
services, d’une coopération en matiére d’investissement, de droits de propriété
intellectuelle et de politique de concurrence, et de maniere générale d’une
coopération commerciale?.

Au 31 juillet 2020, les sources officielles indiquent que Madagascar n’a
toujours déposé les instruments de ratification de 1’ Accord.

! Voir notamment I’article 4 de 1’ Accord consacré aux objectifs généraux.
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B. Ratification des Statuts de I’Asian Infrastructure Investment Bank
(AIIB)

L’AAIB est une banque multilatérale d’investissement créée a 1’initiative
de la Chine spécialisée dans le financement d’infrastructures. Inaugurée en 2014,
la Chine représente le principal actionnaire. L’Union européenne est le deuxiéme
actionnaire de I’AIIB avec 20% du capital détenu.

Madagascar a adhéré a I’AIIB le 25 juin 2018 avec un capital de
cing millions de dollars ce qui représente 0,2613% du capital.

C. Adhésion a la Trade and Development Bank

La Banque de I’Afrique de I’Est et de I’ Afrique Australe pour le Commerce
et le Développement ou Trade and Development Bank (TBD) est une Banque
multilatérale d’investissement qui finance principalement les projets de
developpement des membres du COMESA (Common Market for Eastern and
Southern Africa)®>. La Banque africaine de développement est le principal
actionnaire de I’ADB. La Banque arabe pour le développement économique en
Afrique (BADEA) et le fonds de I’OPEP pour le développement international
(OFID) y sont également actionnaires.

Madagascar a rejoint la Trade and Development Bank en 2018. La
loi n°2018-038 autorise la ratification des statuts de la Banque®.

D. Adhésion a I’Institution de la Mutuelle Panafricaine de Gestion des
Risques

L’Institution de la Mutuelle Panafricaine des Risques (ARC) a eté créée a
I’initiative de la Commission de I’Union africaine en collaboration avec le
secrétariat de la Mutuelle panafricaine de Gestion des Risques (ARC) le
23 novembre 2012. L’Institution ARC est une institution spécialisée de 1’Union
africaine qui soutienne les Etats membres dans la gestion des catastrophes
météorologiques et naturelles extrémes affectant les populations. A ce titre, elle
fournit une assistance financiére et technique aux Etats membres.

2 Méme si les pays non membres du COMESA y sont également éligibles. La Chine est le
premier pays non-membre du COMESA a intégrer la TBD en 2000.

% Loi déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 41-HCC/D1 du 29 décembre
2018 concernant la loi n°2018-038 autorisant la ratification des statuts de la « Banque de
I’ Afrique de I’Est et de I’ Afrique Australe pour le Commerce et le Développement » ou « Trade
and Development Bank TDB ».
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Madagascar a intégré 1’Institution de la Mutuelle Panafricaine, et a ratifié
les statuts le 12 juin 20182,

E. Coopération internationale en matiére d’énergies renouvelables

L’Alliance  Solaire  Internationale =~ (ASI)  est  organisation
intergouvernementale basée en Inde. Il s’agit d’une initiative conjointe de la
France et de I'Inde qui vise a produire des normes et standards en maticre
d’énergie solaire dont le premier Sommet fondateur se déroule le 11 mars 2018.
En outre, elle met en place des mesures de renforcement de capacité et
d’instruments financiers en vue d’une harmonisation des politiques publics, des
réglementations et des tarifs entre les pays signataires de I’initiative.

Quatre-vingt-trois Etats ont signé I’accord. Madagascar a signé I’ Accord le
15 novembre 2018 en marge de la Conférence de Marrakech sur les changements
climatiques. La loi n°2018-005 autorise la ratification de 1’ Accord®.

F. Droits de ’Homme

Madagascar a ratifié un certain nombre de traités internationaux en matiere
de droits de I’'Homme en 2018 et 2019. Ces traités sont entrés en vigueur le 11
juin 2020. 11 s’agit de :

— la Convention n°143 sur les travailleurs migrants (les dispositions
complémentaires)® ;

— la Convention n°151 sur les relations de travail dans la fonction
publique’ ;

— la Convention n°154 sur la négociation collective® ;

% Loi déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 23-HCC/D1 du 6 juillet 2018
concernant la loi n°®2018-012 autorisant la ratification de 1’Accord portant création de
I’Institution de la Mutuelle Panafricaine de Gestion des Risques (ARC).

> Loi déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 20-HCC/D1 du 4 avril 2018
concernant la loi n® 2018-005 autorisant la ratification de 1’ Accord-cadre de 1’ Alliance solaire
Internationale par la République de Madagascar.

® Convention déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 35-HCC/D1 du
21 décembre 2018 concernant loi n® 2018-031 autorisant la ratification de la Convention n°® 143
sur les travailleurs migrants (Dispositions complémentaires).

" Convention déclarée conforme & la Constitution dans une Décision n° 36-HCC/D1 du
21 décembre 2018 concernant loi n° 2018-032 autorisant la ratification de la Convention n° 151
sur les relations de travail dans la fonction publique.

8 Convention déclarée conforme & la Constitution dans une Décision n° 37-HCC/D1 du
21 décembre 2018 concernant loi n°® 2018-033 autorisant la ratification de la Convention n® 154
sur la négociation collective, 1981.
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— la Convention n°181 concernant les agences d’emploi privées® ;

— la Convention n°189 sur les travailleuses et travailleurs domestiques®.

En outre, le Protocole de 2014 relatif a la Convention sur le travail forcé est
également entré en vigueur le 11 juin 2020,

Le Président de la Républigue a déposé les instruments de ratification le 11
juin 2019 au siege de I’OIT.

I1. Ratification d’Accords bilatéraux

L’année 2018 est marquée par I’entrée en vigueur des textes permettant le
renforcement de la coopération entre la Républigue de Madagascar et la
République de Maurice. En effet, deux accords bilatéraux sont entrés en vigueur :
I’Accord d’établissement de la Commission Mixte entre la République de
Madagascar et la République de Maurice!? d’une part, et I’ Accord-cadre général
de Coopération entre la République de Madagascar et la République de Maurice®3.

L’Accord d’établissement de la Commission a été signé le 11 mars 2016
lors de la visite officielle du Président de la Républigue de Maurice a Madagascar.
Cet accord bilatéral permet de mettre en place un «systeme de suivi et
d’évaluation des accords conclus entre les deux pays »'4. Cette Commission est
présidée par les Ministres des affaires étrangeres respectifs des deux pays
signataires et composée d’experts dans les domaines économiques, culturels,
techniques et scientifiques.

En matiere de cooperation bilatérale, outre le renforcement de la
cooperation entre la République de Madagascar et la République de Maurice, un

® Convention déclarée conforme a la Constitution dans une Décision n° 38-HCC/D1 du
21 décembre 2018 relative a la loi n° 2018-034 autorisant la ratification de la Convention
n° 181 concernant les agences d’emploi privées, 1997.

10 Convention déclarée conforme & la Constitution dans une Décision n° 39-HCC/D1 du
21 décembre 2018 relative a la loi n°2018-035 autorisant la ratification de la Convention
n° 189 concernant les travailleuses et travailleurs domestiques, 2011.

1Convention déclarée conforme & la Constitution dans une Décision n° 40-HCC/D1 du
21 décembre 2018 concernant la loi n° 2018-036 autorisant la ratification du Protocole n° 29
de 2014 relatif a la Convention n® 29 sur le travail forcé.

12 Accord déclaré conforme a la Constitution dans une Décision n° 25-HCC/D1 du 11 juillet
2018 concernant la loi n°2018-015 du 22 juin 2018 autorisant la ratification de 1I’Accord
d’établissement de la Commission Mixte entre la République de Madagascar et la République
de Maurice.

13 Accord déclaré conforme a la Constitution dans une Décision n° 26-HCC/D1 du 11 juillet
2018 concernant la loi n°® 2018-016 du 22 juin 2018 autorisant la ratification de 1’ Accord-cadre
géneral de Coopération entre la République de Madagascar et la République de Maurice.

1% Voir I’exposé des motifs de la loi n° 2018-016 autorisation la ratification de 1’ Accord.
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accord aérien entre la République de Madagascar et le Royaume des Pays-Bas
signé le 8 novembre 2008 a fait I’objet d’une procédure de ratification en 2018,

I11. Chronique des contentieux internationaux

Deux principaux contentieux impliquant 1’Etat malgache sont a
signaler pour la période 2018-2020 : 1’évolution du litige entre la République de
Madagascar et la République frangaise d’une part, (A) et la sentence rendue par
un tribunal CIRDI sur le différend qui oppose la République de Madagascar a
Peter De Sutter, Kristof De Sutter, DS 2 S.A. et Polo Garments Majunga S.A.R.L
dans la célébre affaire dite « PGM » (B).

A. Différend maritime : les fles Eparses

Les Iles Eparses font I’objet d’un différend entre la République de
Madagascar et la Republique francaise. Madagascar revendique officiellement sa
souveraineté sur les Tles Eparses devant les instances internationales, et
notamment I’ Assemblée générale des Nations Unies qui adopte deux résolutions
qui soutiennent les revendications malgaches fondées sur le droit des peuples a
disposer d’eux-mémes?®, alors que la France considére qu’elle dispose de la
souveraineté sur les Tles « conformément aux regles du droit international et sans
la moindre protestation de la Communauté internationale a I’époque »*7.

L’objet de la chronique est de revenir sur I’actualité récente (2018-2020)
qui couvre ce différend de plusieurs décennies. En effet, la revendication des Tles
Eparses a fait partie des engagements présidentiels au cours de la campagne
électorale de 2018. Aussi, au mois de mai 2019, le Président malgache et son
homologue frangais ont prévu trouver un accord commun qui résoudrait le litige
pour le mois de juin 2020, qui coinciderait avec les soixante ans d’indépendance
de Madagascar. A cet effet, une commission mixte franco-malgache a été mise en
place.

Le 23 octobre 2019, le Président de la République frangaise s’est rendu sur
I’1le de la Grande Glorieuse ou il y a annoncé qu’une partie des iles éparses serait

15 Accord déclaré conforme a la Constitution dans une Décision n° 44-HCC/D1 du 29 décembre
2018 concernant la loi n°2018-041 autorisant la ratification de 1’Accord aérien entre la
République de Madagascar et le Royaume des Pays-Bas signé le 6 novembre 2008.

16 Résolution 34/91 du 12 décembre 1979 et Résolution 35/123 adoptée le 11 décembre 1980
« Question des iles Glorieuses, Juan de Nova, Europa et Bassas da India ».

17UN General Assembly, Special Political Committee, “Summary Record of the 42" Meeting”,
A/SPC/35/SR.42, § 31, traduit par RICARD P., RoBIN D. -S., Fiche technique sur les Tles
Eparses France/Madagascar, Projet ZOMAD, juin 2020, https://zomad.eu/fr/ind02-france-
madagascar/ (Site consulté le 25 aodt 2020).

RJ.0.1. 2020 - n° 29 646



https://zomad.eu/fr/ind02-france-madagascar/
https://zomad.eu/fr/ind02-france-madagascar/

classée réserve naturelle. Dés le 24 octobre 2019, le Président de la République
malgache qui indique la nécessité du dialogue pour respecter I’ intégrité territoriale
de Madagascar tout en rappelant la tenue de la premiere réunion prochaine de la
Commission mixte.

Une premicére réunion de la Commission mixte s’est alors tenue le
18 novembre 2019. Elle a permis d’acter ’existence d’un différend sur la
souveraineté sur les iles. Une consultation nationale malgache s’est tenue a
Madagascar entre le 9 et 11 décembre 2019 pour mobiliser 1’opinion publique sur
les enjeux de la souveraineté des fles Eparses. Par la suite, en mai 2020, la
Présidente de I’ Assemblée nationale malgache annonce qu’un projet de loi prévoit
de rattacher les Tles éparses au territoire malgache. Il faut noter qu’une loi n°2018-
025 relative aux zones maritimes de 1’espace maritime sous la juridiction de la
République de Madagascar a ete adoptée par le Parlement et déclarée conforme a
la Constitution le 14 décembre 2018 dans une Décision n°31-HCC/D3. Elle
indique une affirmation implicite la souveraineté malgache sur les iles éparses a
travers les méthodes de tracé indiquées dans ladite loi.

De son c6té, le 11 mai 2020, une consultation ouverte du public a été mise
en ligne par le ministere de la Transition écologique et solidaire frangais jusqu’au
1¢" juin 2020 concernant le Projet de décret relatif a la création de la Réserve
naturelle nationale de ’archipel des Glorieuses'®. L’Etat malgache a réagi & cette
consultation par le biais du ministere des Affaires étrangeres le 18 mai 2020 qui
considére ce projet « de nature arbitraire et non respectueuse du processus de
négociation en cours entre les deux Etats »°.

L’objectif de trouver un accord pour le 26 juin 2020 n’a pas été atteint
compte tenu, notamment, de la situation sanitaire actuelle.

B. Arbitrage d’investissement

Madagascar a fait I’objet d’importants troubles politiques en 2009 ayant
mené le pays a une période de transition politique pendant cing ans. En marge de
ces troubles, des émeutes suivies de violences ont conduit a la destruction
matérielle de nombreuses industries dans le pays en janvier 2009. C’est
notamment le cas de la société Polo Garments Majunga S.A.R.L. (dite « PGM »),
sociéte de droit malgache spécialisée dans I’industrie textile. Les capitaux de cette
société sont détenus par un investisseur de nationalité¢ belge d’une part, et la

18 Consultation qui a recueilli 70 % d’avis favorables et 12 % d’avis défavorable
http://www.consultations-publiques.developpement-

durable.gouv.fr/IMG/pdf/rnn_glorieuses -_tableau_retours_participation_du_public.pdf (Site
consulté le 25 aolt 2020).

19 Voir le Communiqué du ministére des affaires étrangéres du 18 mai 2020.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 647



http://www.consultations-publiques.developpement-durable.gouv.fr/IMG/pdf/rnn_glorieuses_-_tableau_retours_participation_du_public.pdf
http://www.consultations-publiques.developpement-durable.gouv.fr/IMG/pdf/rnn_glorieuses_-_tableau_retours_participation_du_public.pdf

societé anonyme DS2, société de droit luxembourgeois détenu contrdlé par
I’investisseur de nationalité belge.

La societe PGM fait valoir ses droits auprés de la compagnie d’assurance
Ny Havana, dont 1’Etat malgache est le principal actionnaire, pour une
indemnisation pour les pertes matérielles subies par la société suite aux pillages
et incendies. La compagnie d’assurance ne donne pas droit a la demande
d’indemnisation de la société au motif que cette perte était la conséquence
d’évenements politiques non couverts par la police d’assurance.

Dans un premier temps, les tribunaux malgaches ont été saisis par
I’investisseur. Le Tribunal de premiere instance accueille les prétentions du
demandeur et condamne la compagnie d’assurance a payer la somme de
5.855.586,26 euros?’. La compagnie d’assurance interjette appel. La Cour d’appel
de Mahajanga rejette ’appel et confirme le jugement du tribunal d’instance?. Le
procureur géneral auprés de la Cour supréme de Madagascar se pourvoit en
cassation dans I’intérét de la loi, suspendant I’exécution de 1’arrét.

Le 8 mars 2013, la société PGM dépose alors une requéte d’arbitrage aupres
de la CCI a Paris dirigée contre la République de Madagascar sur le fondement
du traité bilatéral d’investissement Madagascar-Union économique belgo-
luxembourgeois?? en vue d’une condamnation a payer des dommages-intéréts
correspondant a la somme mise a la charge de 1’assureur d’une part, et des intéréts
a hauteur de 6% d’autre part?. Une sentence CCI rendue a Paris le 29 ao(it 2014
condamne 1’Etat malgache a verser diverses sommes, qui ne correspondent,
toutefois pas, aux prétentions des demandeurs?.

L’Etat malgache forme alors un recours en annulation de la sentence
arbitrale devant la Cour d’appel de Paris qui annule la sentence dans une décision

20 Tribunal de premiére instance de Mahajanga, 20/10/2010.

21 CA de Mahajanga, 4 juillet 2011.

22 Accord entre la République de Madagascar et I’'Union économique belgo-luxembourgeoise
concernant l’encouragement et la protection réciproques des investissements signé le
29/09/2005 et entré en vigueur le 29/11/2008.

23 Parallélement & la requéte d’arbitrage CCI, le Tribunal de grande instance (aujourd’hui
tribunal judiciaire) de Créteil a été saisi en vue d’autoriser la saisie conservatoire des avoirs de
1’Etat malgache. Pour les détails de la procédure, voir notamment les jugements du Tribunal de
Grande Instance de Créteil du 24 mai 2013, TGI Créteil, 24 mai 2013, n° 13/03229 ; et de la
Cour d’appel de Paris du 8 janvier 2015, 8 janvier 2015, N° 13/04646.

24 D’apres le paragraphe 242 de la Sentence CCI, « Les prétentions des demandeurs réclament
des dommages-intéréts dont le montant correspond a la somme mise a la charge de (1’assureur)
dans le dispositif de I’arrét de la cour d’appel de Mahajanga ». Toutefois, 1’arbitre unique
condamne I’Etat malgache & payer la somme de 691 233,4 euros et les intéréts de 6 % sur les 5
885 333,02 euros. Cette somme correspond « au bénéfice qu’ils n’ont pas pu obtenir » (§251 de
la Sentence).
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du 15 mars 2016 sur le fondement de la méconnaissance du principe du
contradictoire?, le fondement juridique de la condamnation étant différent de
celui formulé dans la demande. L’investisseur se pourvoit en cassation. Toutefois,
la Cour de cassation confirme 1’arrét d’appel dans une décision du 1° juin 2017
sur le fondement de I’article 700 du Code de procédure civile frangais.

Une requéte d’arbitrage devant le CIRDI?® est alors introduite en date du 14
juin 2017 sur le fondement du TBI Madagascar-Union économique belgo-
luxembourgeois. Le 17 avril 2020, le tribunal arbitral rend une sentence en faveur
de I’investisseur?”. Le 21 aoat 2020, 1’Etat malgache introduit un recours en
annulation de la sentence.

IV. Principaux Accords de financements internationaux conclus
recensés

L’observation de la pratique montre que la majorit¢ des accords
internationaux— voire transnationaux — conclus par 1’Etat malgache recouvre des
accords de financement du développement. Onze principaux partenaires ont été
recensés des sources officielles?® pour trente accords conclus au cours de la
période concernée.

1. EXIM Bank de Chine

— Accord de prét relatif au financement du Projet de réhabilitation de la
Route Ivato-Tsarasaotra et de la liaison du Boulevard de I’Europe au Village de
la Francophonie conclu le 18 mai 2018%°.

— Accord de prét relatif au financement du Projet d’Aménagement et
d’Extension de la Voie rapide reliant le Port de Toamasina et la RN2 conclu le
3 septembre 2018,

2% Le tribunal arbitral ayant substitué la demande d’allocation du principal de la condamnation
prononcée par la Cour d’appel de Mahajanga assorti d’intéréts au taux légal en vigueur a
Madagascar a une demande tendant a I’indemnisation de la perte de bénéfices pendant la durée
de I’instance en cassation, Voir 1’arrét de la Cour d’appel de Paris du 15 mars 2016, Cour
d’appel de Paris, 15 mars 2016, n° 14/19164.

26 peter De Sutter, Kristof De Sutter, DS 2 S.A. and Polo Garments Majunga S.A.R.L. v.
Republic of Madagascar, ICSID Case No. ARB/17/18.

2T La sentence n’a pas encore fait 1’objet d’une publication sur le site officiel du CIRDI.

28 Les accords qui ont été recensés sont ceux qui ont fait ’objet d’un contrdle de
constitutionnalité et ainsi été déclarés conformes a la Constitution.

2% LLoi n° 2018-023 autorisant la ratification de I’ Accord.

%0 Loi n° 2018-040 autorisant la ratification de 1’ Accord.
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— Accord de Prét relatif au financement du projet de mise a niveau et de
réhabilitation de la RN5A reliant Ambilobe a VVohémar conclu le 14 juin 20193

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de Modernisation du
Réseau de Télécommunication de Madagascar conclu le 19 février 2020%2.

2. Fonds International de Développement Agricole (FIDA)

— Accord de prét relatif au financement du Programme de Formation
professionnelle et d’Amélioration de la Productivité agricole (FORMAPROD)
conclu le 1¥ juin 2018 concernant un Financement Additionnel®,

— Accord de prét relatif au financement du Projet d’Amélioration de la
Gestion des Opérations du Secteur de I’Electricité (PAGOSE) concernant un
Financement additionnel®.

— Accord de Prét relatif au financement du projet « Podles Intégrés de
Croissance et Projet SOP-2 (P1C2.2) conclu le 24 octobre 2018,

3. Banque européenne d’investissement

— Accord de Prét relatif au financement du projet de modernisation des
réseaux routiers de - Madagascar®®.

— Accord de Prét relatif au financement du projet « JIRAMA
ANDEKALEKA HYDRO EXPANSION »*'.

— Accord de Prét relatif au financement du Projet IRAMA WATER I,
conclu le 9 décembre 2019%,

31 Ordonnance n° 2019-014 autorisant la ratification de 1’Accord.
32 LLoi n° 2020-004 autorisant la ratification de 1’ Accord.
33 Loi n° 2018-029 autorisant la ratification de 1’ Accord.
34 LLoi n° 2018-039 autorisant la ratification de 1’ Accord.
35 Loi n° 2018-042 autorisant la ratification de I’ Accord.
3 |oi n° 2018-002 autorisant la ratification de 1’ Accord.
37 Loi n° 2018-003 autorisant la ratification de 1’ Accord.
38 Loi n° 2020-009 autorisant la ratification de 1’Accord.
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4. Deutsche Bank

— Contrat de crédit relatif a un prét de soutien budgétaire pour un appui a la
restructuration de la Compagnie Air Madagascar entre la République de
Madagascar, la Deutsche Bank AG, London Branch en qualité d’Arrangeur et
TMF Global-Services (UK) Limited, en qualité d’Agent®.

— Ratification de 1’Accord de contre-indemnisation aux fins de garantir le
prét contracté par la République de Madagascar et Deutsche Bank AG, London
Branch entre la République de Madagascar, le Fonds Africain de Développement
(FAD) en qualité de Garant et la Banque Africaine de Développement (BAD) en
qualité de Garant?,

5. Financement africain

— Accord de Prét relatif au financement du Programme de Promotion de
I’Entrepreneuriat des Jeunes dans 1’agriculture et 1’agro-industrie (PEJAA) conclu
le 12 février 2018 entre la République de Madagascar et le Fonds Africain de
Développement (FAD)*.

— Accord de Prét relatif au financement du Projet d’Aménagement de
Corridors et de facilitation du Commerce conclu le 17 décembre 2018 entre la
Reépublique de Madagascar, la Banque Africaine de Développement et le Fonds
Africain de Développement en qualit¢ d’ Administrateur de la Facilité d’Appui a
la Transition*.

— Accord de Prét relatif au financement du Projet d’Aménagement de
Corridors et de Facilitation du Commerce conclu le 17 décembre 2018 entre la
République de Madagascar et le Fonds Africain de Développement*,

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de Renforcement et
d’Interconnexion des Réseaux de Transport d’Energie Electrique & Madagascar
PRIRTEM I, conclu le 6 février 2020 entre la République de Madagascar et la
Banque Africaine de Développement et le Fonds Africain de Développement
(BAD/FAD)*.

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de Renforcement et
d’Interconnexion des Réseaux de Transport d’Energie Electrique a Madagascar

39 Loi n® 2018-006 autorisant la ratification du contrat de crédit.

40 Loi n° 2018-007 autorisant la ratification de 1’ Accord.

41 Loi n° 2018-013 autorisant la ratification de 1’Accord de Prét.

42 Ordonnance n°® 2019-003 autorisant la ratification de I’ Accord.

43 Ordonnance n° 2019-010 autorisant la ratification de 1’Accord de Prét.
4 Loi n° 2020-007 autorisant la ratification de 1’Accord de Prét.
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PRIRTEM 1, conclu le 6 février 2020 entre la République de Madagascar et la
Banque Africaine de Développement et le Fonds Africain de Développement
(agissant a titre d’administrateurs de la Facilit¢ d’Appui a la Transition —

BAD/FAT).

6. Association internationale de développement

— Accord de Prét relatif au financement du Projet d’Inclusion Financiére
conclu le 19 avril 20184,

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de Développement Urbain
intégré et de Résilience (PRODUIR)*'.

— Accord de Prét relatif au financement du Projet d’ Appui a I’Education de
Base (PAEB) conclu le 19 avril 2018,

— Accord de prét relatif au financement du projet d’appui a la Connectivité
des Transports (PACT)?.

— Accord de financement de 1’opération d’appui budgétaire pour investir
dans la politique de développement du capital humain « Investing in Human
Capital Developpement Policy Financing »*.

— Accord de Prét relatif au financement du projet de développement de
Paccés a I’électricité au moindre colt (LEAD), conclu le 26 mars 20192,

7. Agence francaise pour le développement

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de Desenclavement des
Quartiers précaires de 1’Agglomération d’Antananarivo-Lalankely 11, conclu le
2 mai 20182,

— Accord de prét relatif au financement du programme Catastroph Deferred
Drawdown Option (CAT DDO)>,

45 Loi n° 2020-008 autorisant la ratification de I’ Accord.
46 |oi n° 2018-017 autorisant la ratification de 1’ Accord.
47 Loi n° 2018-019 autorisant la ratification de I’ Accord.
8 LLoi n° 2018-022 autorisant la ratification de 1’ Accord.
49 Loi n° 2019-007 autorisant la ratification de 1’ Accord.
50 Ordonnance n° 2020-001 autorisant la ratification de 1’ Accord.
51 Ordonnance n° 2019-011 autorisant la ratification de 1’Accord
52 LLoi n° 2018-018 autorisant la ratification de 1’ Accord.
53 Loi n° 2019-006 autorisant la ratification de 1’ Accord.
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8. Fonds de I’OPEP pour le Développement International (OFID)

— Accord de financement relatif au Programme de Développement des
Filieres Agricoles (DEFIS) conclu le 22 avril 2018,

— Accord de prét relatif au financement partiel du projet de construction du
pont sur le fleuve Mangoky, conclu le 17 septembre 2019,

9. Financement du gouvernement du Royaume de Belgique

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de construction de
centrales électriques hybrides photovoltaiques/Diesel conclu le 23 mai 2018°6,

10. Fonds koweitien pour le développement économique arabe

— Accord de Prét relatif au financement du Projet de construction du pont
sur le fleuve Mangoky, I’Aménagement des voies d’accés et de liaison avec la
RNO, les travaux connexes et les services de consultance conclu le 8 décembre
2018

11. Banque arabe pour le développement économique en Afrigue

— Accord de prét relatif au financement du projet de construction du pont
sur le fleuve Mangoky, conclu le 12 juin 2019,

% Loi n° 2018-021 autorisant la ratification de 1’ Accord.

55 Loi n° 2019-005 autorisant la ratification de 1’ Accord.

%6 |oi n° 2018-030 autorisant la ratification de I’ Accord.

57 Ordonnance n° 2019-004 autorisant la ratification de 1’Accord.
%8 |oi n° 2019-003 autorisant la ratification de 1’Accord de prét.
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3. CHRONIQUE DE DROIT ADMINISTRATIE MALGACHE

Randianina RADILOFE, Docteur en Droit de [’Universit¢é Cote d’Azur, Chargée
d’enseignement a I’ Université d’Antsiranana

La crise sanitaire actuelle n’épargne pas I’Etat malgache, ce qui a conduit
le gouvernement, a I’instar de ses homologues étrangers, a prendre des mesures
reglementaires restrictives de libertés pour répondre a la crise et limiter la
circulation du virus (1).

L’actualité du droit administratif se distingue également par des réformes
relatives au statut de diverses personnes morales de droit public (11), le recul de la
décentralisation tel qu’il a €té vu dans la chronique consacrée au droit
constitutionnel (111), a la création de zones économiques speciales en droit fiscal
(1V), a une réforme du droit de la concurrence, notamment caractérisee par une
réaffirmation du réle du conseil de la concurrence (V), et une dépénalisation des
délits relatifs aux mangroves en droit de la péche (V1).

I. COVID-19. Application de la loi n°91-011 du 18 juillet 1991 relative
aux situations d’exception : I’état d’urgence sanitaire

Si l’année 2019 a ¢été marquée par des circonstances politiques
exceptionnelles avec une absence de 1’Assemblée nationale, un pouvoir de
légifération exceptionnel du Président de la République, I’année 2020 sera
marquée par I’épidémie de la COVID-19.

Les situations exceptionnelles sont régies par la loi n°91-011 du 18 juillet
1991 relative aux situations d’exception. L’article 1° de ladite loi définit une
situation exception comme « la situation d’urgence, 1’état de nécessité nationale
et la loi martiale ». La situation d’urgence proclamée par décret pris en Conseil
des ministres, apres avis des chefs d’institution.

La situation sanitaire I’exigeant, apres avis des chefs d’institution, le
Président de la République décide de proclamer 1’état d’urgence sanitaire sur tout
le territoire de la République de Madagascar le 31 mars 2020 pour une durée de
15 jours pour des raisons de « sécurité sanitaire, de calamité publique et pour
permettre le fonctionnement régulier des pouvoirs publics » (Article 1 du decret).

L’article 3 du décret prévoit notamment une délégation des pouvoirs du
Président de la République en matiére de contrdle de la circulation des personnes

1 Décret n° 2020-359 du 21 mars 2020.
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et des vehicules, de contréle du ravitaillement et de contréle des armes au Premier
ministre, et ce, pour assurer une meilleure gestion de la crise sanitaire.

L’¢état d’urgence sanitaire est limité par la loi sur les situations d’exception
a une periode de quinze jours a Madagascar. Aux termes des quinze jours, un
nouveau décret pris en Conseil des ministres doit étre adopté pour proroger 1’état
d’urgence sanitaire, et ce, sur avis des chefs d’institution.

Aussi, depuis le 21 mars 2020, et jusqu’a la fin de la période qui couvre la
présente chronique (jusqu’au 31 juillet 2020), 1’état d’exception a été prolongé
toutes les deux semaines par décret pris en Conseil des ministres.

Aucun contentieux relatif a la loi sur les situations d’exception et les décrets
d’application n’a été signalé durant cette période.

I1. Actualité relative aux personnes morales de droit public

A. Réforme de la Commission nationale Indépendante des Droits de

I’Homme

La loi n°2014-007 du 22 juillet 2014 crée une nouvelle personne morale de
droit public en charge de la promotion et de la protection des droits de ’Homme
a Madagascar. Elle est composée d’un Président et de onze membres :

— un représentant des associations ceuvrant dans la protection des droits de
la femme,

— un représentant de 1’Ordre des avocats,

— un représentant de I’Ordre des journalistes,

—un représentant de 1’ Assemblée nationale,

— un représentant du Senat,

— un représentant de 1’exécutif designe par le Premier ministre
— un enseignant-chercheur de droit

— un représentant des associations ceuvrant dans la protection des droits de
I’enfant

—un représentant des associations ceuvrant dans la protection des droits des
personnes vivant avec un handicap

— deux représentants d’ONG ceuvrant dans la défense des droits humains
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La CNIDH dispose d’une mission principalement consultative en formulant
des avis et recommandations sur saisine des autorités politiques. Elle dispose
également de la faculté de s’autosaisir sur les domaines de compétence large
relevant des droits de I’Homme et prévus par la loi n°2014-007 du 22 juillet 2014.

La loi n°2018-028 vient élargir les attributions de la CNIDH en mettant en
place un mécanisme de prévention de la torture. Dans ce cadre, la loi lui permet
de procéder a des controles au cours de la privation de liberté. Il s’agit
principalement d’une mission de prévention contre la torture a 1’égard des
prisonniers.

Outre I’extension des compétences de la CNIDH, la loi n°2018-028 vient
renforcer les avantages et privileges des membres de la CNIDH en leur conférant
« une considération appropriée a leur fonction ainsi qu’a la nécessité de préserver
la dignité et la sécurité de la mission de la CNIDH »2. Parmi ces priviléges, on
note notamment 1’octroi de passeport diplomatique. La Haute Cour
Constitutionnelle déclare cette loi conforme a la Constitution le 23 janvier 2019
dans une Décision n°02-HCC/D3 en émettant une réserve sur 1’émission de
passeports diplomatiques. En effet, en faisant référence a la décision n°09-
HCC/D3 du 28 janvier 2015 concernant la loi organique n°2014-039 portant
quelques droits et privileges inhérents aux fonctions des députés, elle rappelle
I’objectif de détention d’un passeport diplomatique : celui de « favoriser
I’exercice d’une fonction officielle ».

En effet, on comprend difficilement la nécessit¢ d’une immunité
diplomatique dans le cadre de missions principalement nationales,
particuliérement dans un pays ou les droits de I’homme font 1’objet de nombreuses
violations au sein des établissements pénitentiaires®,

B. Réglementation des établissements publics

a. Une loi fixant les principes régissant les etablissements publics ainsi que
les regles de créations des catégories d’établissement public a été adoptée par le
Parlement et a fait ’objet d’un contrdle de constitutionnalité sur saisine du
Président de la République par intérim le 28 décembre 2018. Telle qu’indiqué par
la décision n°03-HCC/D3 du 28 janvier 2019, cette loi rappelle la distinction entre
le caractere administratif et le caractere industriel et commercial d’un
établissement public. Elle précise notamment que les reégles fixées pour la création

2 \Voir le Paragraphe 10 de la Décision n° 02-HCC/D3 du 23 janvier 2019 concernant la loi
n° 2018-028 modifiant et complétant certaines dispositions de la loi n° 2014-007 du 22 juillet
2014 portant institution de la Commission nationale Indépendante des Droits de I’Homme.

% Voir le Rapport 2018 d’ Amnesty International sur les conditions des détenus a Madagascar,
Amnesty International, Punis parce qu’ils sont pauvres, Le recours injustifié, excessif et
prolongé a la détention préventive a Madagascar, 2018, 123 p.
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d’une catégorie d’établissement public relévent de la compétence réglementaire
(86).

b. Outre les précisions sur la création d’établissements publics, sur saisine
du Président du Haut Conseil pour la Défense de la Démocratie et de 1’Etat de
droit, la Haute cour constitutionnelle s’est prononcée sur la conformité a la
Constitution de la loi n°95-023 du 5 septembre 1995 portant Statut des
Enseignants et Chercheurs de I’Enseignement Supéricur. Cette décision a été
I’occasion pour la Haute Cour de préciser I’importance du principe d’autonomie
des universités, « dépassant 1’autonomie administrative et financiére classique »
(810). Aussi, «la loi doit garantir a 1’enseignement et la recherche leurs
possibilités de libre développement scientifique, créateur et critique » (811).
Aussi, si le statut des universités faisait partie du domaine réglementaire, pour
garantir cette autonomie, le statut et le regime des universités font désormais
partie du domaine de loi*.

C. Création de I’Agence routiére

L’ordonnance n°2019-013 a pour objet I’abrogation de la loi n°2005-046
du 24 avril 2004 portant création de 1’ Autorité routiere. L article 7 de la loi 2018-
037 du 8 février 2019 prévoit la « création ou 1’assujettissement de chaque
établissement public existant a des dispositions réglementaires ». Il a alors été
décidé par I’ordonnance n°2019-001 sur le patrimoine routier de la création d’une
Agence routiere pour répondre au mieux aux besoins économiques avec la
création d’un Fonds routier. Cette ordonnance élargit le cadre de I’Agence
routiére de 1’administration en matiére d’infrastructures routiéres. Si 1’Agence
routiere ainsi que le Fonds d’entretien routier précédent se limitaient a I’entretien
des routes, le nouveau cadre juridique inclut désormais la construction,
I’aménagement, la réhabilitation, I’entretien, la gestion et I’exploitation®.

Par la suite, I’ordonnance n°2019-001 relative au patrimoine a été adoptée
pour instaurer le cadre juridique permettant de classer les routes et de définir les
modalités se rapportant a leur construction, aménagement, réhabilitation,
entretien, gestion et exploitation®. En outre, elle répartit les compétences entre le
pouvoir central et les collectivités locales en la matiere.

4 Décision n° 10-HCC/D3 du 3 juillet 2020 concernant les textes régissant les Etablissements
publics et les Universités publiques par rapport a la loi relative a la Banque centrale, par
interprétation de 1’article 95 de la Constitution.

® Voir la Décision n° 13-HCC/D3 du 5 juillet 2019 concernant 1’ordonnance n°® 2019-012
portant abrogation des dispositions législatives relatives a la création du Fonds d’Entretien
Routier et I’ordonnance n° 2019-013 portant création de 1’ Autorité Routiére.

® Voir la Décision n°07-HCC/D3 du 10 mai 2019 concernant 1’Ordonnance n° 2019-001
relative au patrimoine routier.
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D. Missions de I’Assemblée nationale : création du Comité de
coordination générale des projets de I’Assemblée nationale

Un arrété portant création, organisation, attributions et fonctionnement du
Comité de coordination générale des projets de 1’ Assemblée nationale a été pris
par le Président de 1’Assemblée nationale en exécution du nouveau Réglement
intérieur de I’Assemblée nationale’. Cet arrété a été adopté en annexe au
Réglement intérieur.

Ce Comité a été créé dans I’objectif de gérer les projets et programmes issus
de la coopération avec les partenaires techniques et financiers, suivant les
dispositions de I’article 50 nouveau de I’arrété portant modification de certaines
dispositions de 1’arrété n°88-AN/P du 21 mars 2003.

Selon I’article de I’arrété portant création du Comité, « le comite de projet
est composé d’un organe d’orientation et de délibération dénommé Comité de
Pilotage et d’un organe d’exécution et de coordination dénommée Coordination
Générale des Projets laquelle est dirigée par un coordinateur général des projets ».

La création d’un Comité de pilotage coincide avec les premiers mois de
Iégislature d’une nouvelle Assemblée, aprées plusieurs mois de transition marques
par une absence de 1’ Assemblée nationale.

I11. Droit des collectivités territoriales : le recul de la décentralisation

La loi n°2018-011 modifiant et complétant certaines dispositions de la loi
n°2014-020 du 27 septembre 2014 relative aux ressources des collectivités
territoriales décentralisées, aux modalités d’¢lections ainsi qu’a I’organisation, au
fonctionnement et aux attributions de leurs organes a été adoptée par le Parlement
le 16 avril 2018 et soumise au contrdle de constitutionnalité a la Haute Cour
Constitutionnelle le 24 avril 2018.

Ce texte vient modifier la loi de 2014 sur les ressources des collectivités en
consolidant les ressources existantes des collectivités territoriales décentralisées,
tout en créant de nouvelles ressources afin d’assurer leur autonomie financiére.
En outre, elle pose les reégles relatives aux €lections locales, caractéristique d’une
organisation décentralisée du territoire.

7 Cet arrété a fait 1’objet d’un contrdle de constitutionnalité par la Haute Cour Constitutionnelle,
voir, Décision n° 06-HCC/D3 du 21 février 2020 relative a un arrété portant création,
organisation, attributions et fonctionnement du Comité de coordination générale des projets de
I’ Assemblée nationale.
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Toutefois, le 25 septembre 2019 a été adopté le décret n°2019-1866°8 relatif
au Statut de Gouverneur qui vient confondre les Statuts de Chef de Région et
Gouverneur. Les gouverneurs ont ainsi été nommés par le pouvoir central, en
I’occurrence par décret pris en Conseil des ministres, ce qui remet
vraisemblablement en cause 1’organisation décentralisée du territoire.

Cette remise en cause a eté justifiée par le pouvoir central comme un
objectif de mettre en ceuvre la décentralisation®, ce qui semble a tout le moins
incohérent avec les fondements de la décentralisation. La Haute Cour
Constitutionnelle!® vient alors tempérer cette justification en rappelant les
principes fondamentaux de mise en ceuvre de la décentralisation que sont
notamment le principe d’autonomie et le principe de libre administration. Ceci
étant, elle a déclaré conforme a la Constitution le décret instituant le Statut de
Gouverneur sous réserve d’organiser dans un « délai raisonnable »!! des élections
locales, sans pour autant préciser ce qu’elle entend par « délai raisonnable ».

IV. Droit fiscal : la création de Zones Economiques Spéciales

La loi n°2017-023 prévoit un régime spécifique destiné aux investisseurs
qui consiste en la mise en place d’avantages €conomiques, fiscaux et
administratifs a 1’attention de ces investisseurs situés dans une zone géographique
déterminée. Cette loi a pour objectif d’attirer les investisseurs dans un
environnement d’affaires plus favorable pour développer I’économie du pays.

Est créé a cet effet une nouvelle autorité de régulation, 1’Autorité de
régulation des ZES, désigné AZES. La Haute cour constitutionnelle rappelle
notamment lors de son contrdle de conformité a la Constitution de la loi qu’il
s’agit d’une autorité administrative indépendante dont le régime juridique
transcende celui des autorités de gestion telles que prévu dans ladite loi. L’AZES
fait office de guichet unique et central pour faciliter les opérations économiques
au sein de la ZES.

Outre ’AZES, le développeur de la ZES est ’entreprise qui est en charge
de la promotion de la ZES suivant une convention de ZES telle que prévu par la
loi. L’entreprise de la ZES, quant a elle, est I'investisseur qui dispose d’un
agrément délivré par ’AZES pour développer son entreprise au sein de la zone.

8 Dans un contexte de « légifération par ordonnance » (voir notamment la partie dédiée au droit
constitutionnel de la présente chronique).

® Demande d’Avis n° 30/04/PRM/AIN/2019 du Président de la République de soumettre
directement au peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire.

10 Décision n° 17-HCC/D3 du 28 novembre 2019 concernant le décret n° 2019-1866 du
25 septembre 2019 relatif au Gouverneur.

11 &8 de Décision n° 17-HCC/D3 du 28 novembre 2019 concernant le décret n° 2019-1866 du
25 septembre 2019 relatif au Gouverneur.
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Il faut noter que les activités économiques qui peuvent obtenir un agrément au
sein de la ZES sont larges (touristiques, financiéres, transports ...). Toutefois, les
activités d’extraction de ressources naturelles ne sont pas €ligibles a bénéficier de
ce régime.

Si des avantages économiques sont conférés aux investisseurs, la mise en
place des ZES permet également aux collectivités territoriales décentralisées de
disposer d’une ressource propre. En effet, I’article 82 de ladite loi dispose qu’elles
« bénéficient d’un pourcentage de deux pour cent sur les ressources pergues par
I’AZES provenant des ZES implantées dans lesdites collectivités, suivant la
procédure de comptabilité publique en vigueur. Les entreprises ZES et les
développeurs de ZES bénéficieront d’incitation fiscale pour la formation des
travailleurs au sein de la ZES, lesquelles seront précisées dans la loi des
finances ».

Cette loi a fait I’objet de deux contrdles de constitutionnalité par la Haute
Cour Constitutionnelle!?> avant d’étre promulguée par le Président de la
République.

V. Droit de la concurrence : Paffirmation du role du Conseil de la
Concurrence

Un projet de réforme du droit de la concurrence a été mené en vue de
garantir le libre jeu de concurrence entre les entreprises, particulierement dans un
souci de protéger les consommateurs d’une part, et les entreprises contre les
méthodes déloyales prohibées par ladite loi®3,

Cette loi vient principalement fixer le statut et les fonctions du Conseil de
la concurrence, autorité administrative indépendante, doté d’un pouvoir autonome
de décision ou d’influence dans le secteur de la concurrence (Article 39 al. 1 de
la loi). Il statue sur les ententes, les abus de position dominante, les monopoles, et
les opérations de concentration.

11 dispose également d’une fonction consultative. A cet effet, I’article 34
de la loi prévoit que « le Conseil de la concurrence est obligatoire consulté par le
gouvernement sur tout projet de texte pouvant toucher directement ou
indirectement la concurrence ». Cette disposition semble large et vague dans la

12 Décision n° 01-HCC/D3 du 17 janvier 2018 concernant la loi n® 2017-023 relative aux Zones
Economiques Spéciales et la Décision n° 22-HCC/D3 du 11 ao(t 2018 concernant la loi
n° 2017-023 relative aux Zones Economiques Spéciales.

13 Décision n° 23-HCC/D3 du 14 aodt 2018 concernant la loi n° 2018-020 portant refonte de la
loi sur la concurrence.

14 Dans sa fonction consultative, il a notamment eu a rendre un Avis sur I’avant-projet de loi
sur la monnaie électronique et les établissements de monnaie électronique* le 10 avril 2017.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 660




mesure ou, dans une société globalisée ou le développement économique repose
sur la compétitivité des entreprises, la quasi-totalité des projets de loi peut avoir
un « lien indirect » avec la concurrence, en ce qu’elle peut influencer 1’économie.

En outre, dans une économie dominée par le secteur informel d’une part, et
des grands groupes industriels d’autre part, les PME enregistrées au Registre du
commerce peinent a trouver une place dans le secteur économique, hotamment
durant la période COVID. Le rble du Conseil de la concurrence en tant que
régulateur du secteur économique devrait voir son rdle s’affirmer davantage.

V1. Droit de la péche : la dépénalisation des délits relatifs aux
mangroves

La loi n°2015-053 portant Code de la péche et de I’aquaculture a été
adoptee le 16 decembre 2015 et déclarée conforme a la Constitution suivant la
decision n°07-HCC/D3 du 27 janvier 2016 par la Haute Cour Constitutionnelle
en vue de renforcer la réglementation du secteur de la péche et de ’aquaculture.

La loi n°2018-026 vient apporter des amendements a ladite loi®®. Les
modifications apportées concernent plus de quarante articles du texte. Cependant,
il faut noter principalement la suppression des peines d’amende et de toute action
répressive relative aux mangroves.

Toutefois, les activités industrielles comme artisanales relatives a la péche
et a I’aquaculture sans autorisation préalable des autorités compétentes restent
sanctionnées d’une peine d’amende pouvant étre assortie d’une peine
d’emprisonnement. Ces activités recouvrent notamment la péche commerciale
(Art. 92), la péche artisanale (Art. 93), le transport, la vente, 1’achat ou
I’acquisition de « ressources halieutiques capturées, possédees, transportées ou
vendues en contravention a la législation d’un autre Etat ou a une mesure
internationale de conservation et de gestion » (Art. 94).

En outre, cette loi précise la procédure de constatation d’infraction relative
aux activités de péche et aquaculture. L’article 66 désigne notamment les agents
de I’Etat compétents pour constater ’infraction.®

15 Décision n° 32 - HCC/D3 du 14 décembre 2018 concernant la loi n° 2018-026 portant refonte
de certaines dispositions de la loi sur le Code de la Péche et de I’ Aquaculture.

16 Les agents assermentés dotés de la qualité d’Officier de police judiciaire (OPJ) chargés du
controle et de la surveillance du ministere en charge de la péche et de 1’aquaculture ;

— les commandants, commandants en second ou officiers en second des batiments et les chefs
de bord des aéronefs des forces navales de 1’Etat malagasy ;

— les inspecteurs des douanes ;
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Par ailleurs, I’article 108 vient préciser le cadre juridique d’une expédition
marine de recherche scientifique en conditionnant la possibilité de procéder a une
telle recherche a la conclusion d’une contravention entre les institutions ou
établissements de recherche et le ministere en charge de la péche et de
I’aquaculture.

— les agents désignés dans le cadre d’un Accord conclu entre I’Etat malagasy et un ou plusieurs
Etats tiers ou en vertu d’une Convention ou d’un Accord international ratifi¢ par 1’Etat
malagasy.
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4. CHRONIQUE DE DROIT MALGACHE DE L’ENVIRONNEMENT

lanjatiana RANDRIANANDRASANA, Docteur en droit de [’Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne — Chargée d’enseignement a I’Université d’Antsiranana et a I’ Université Catholique
de Madagascar

Cette chronique sera d’abord consacrée aux actualités législatives, suivie
d’une étude de la jurisprudence.

I. Actualités législatives

Attendue depuis 2018, la loi sur I’agriculture biologique est enfin adoptée
(A). Un texte réglementaire est pris afin de compléter les dispositions existantes
relatives a 1’acces et au partage des avantages découlant de 1’utilisation des
ressources génétiques (B). Et enfin, une série de textes a été adoptée dans le cadre
du systeme des aires protégées a Madagascar (C).

A. Loi n° 2020-003 du 3 juillet 2020 sur P’agriculture biologique a
Madagascar

Il faut se féliciter de I’adoption de cette loi sur I’agriculture biologique. En
effet, au-dela du phénomeéne de son expansion mondiale, la filiere agriculture
biologique a d’importants potentiels a Madagascar. Cette loi a ét¢ adoptée en vue
de permettre a 1’agriculture biologique d’étre « un levier de développement tant
en matiere de sécurité alimentaire et nutritionnelle, que de préservation de
I’environnement et de lutte contre la pauvreté (...) son développement permet de
concrétiser une partie des engagements souscrits en vue de 1’atteinte des objectifs
de développement durable »'. La loi aspire a « protéger le consommateur
malagasy et d’accroitre I’accés a une alimentation saine pour la population (...)
Elle vise également a protéger les producteurs biologiques de la concurrence
déloyale sur le plan de I’utilisation du terme “‘agriculture biologique’’ »?.

L’article premier de cette loi précise qu’elle a pour objet « de poser le cadre
juridique et institutionnel régissant la filiere de I’agriculture biologique sur le
territoire de la République de Madagascar et de définir les conditions d’utilisation
de la mention « produit biologique » ou « agriculture biologique » sur le marché
national pour les produits agricoles, d’¢élevage, forestiers, aquatiques ou issus de
cueillette en zones naturelles». Comme mentionné lors des debats

1 Exposé des motifs de la loi.
2 Exposé des motifs de la loi.
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parlementaires®, ce texte ne régit pas seulement 1’agriculture biologique, mais
concerne tout mode de production adoptant la méethode biologique « respectant
I’ensemble des régles fixées par la présente loi et qui trouve son originalité dans
le recours a des pratiques soucieuses du respect des équilibres naturels, limitant
strictement [’utilisation d’intrants chimiques de syntheése et excluant ['usage des
organismes génétiquement modifiés »*. L article 3 de la loi précise qu’elle se base
sur les principes directeurs admis au plan international : le principe de santé, le
principe d’écologie, le principe d’équité et enfin le principe de précaution.

Cette loi pose plusieurs conditions a la mise sur le marché des produits. En
premier licu, elle ne s’applique ni aux produits de la péche et de la chasse des
animaux sauvages, ni aux produits cosmétiques et textiles (art. 4). Ensuite, elle
conditionne 1’apposition de la mention « agriculture biologique » sur 1’étiquetage
des produits au respect de ses propres dispositions (art. 5). Cette mention peut
avoir plusieurs déclinaisons : « biologique », « organique », « organic », « bio »
(art. 6). Et enfin, la loi exige la conformité des produits soit aux conditions qu’elle
pose, soit aux conditions posées par les pays importateurs dans le cadre des
réglementations reconnues comme équivalentes, soit enfin, aux conditions posées
par un systeme participatif de garantie.

Les pouvoirs et compétences de I’Etat se limitent & la supervision de la mise
en ceuvre de la loi, la coordination de I’action publique en faveur de ’agriculture
biologique et enfin, a la mise en place de la stratégie nationale (art. 7 et 8).

Le cahier des charges biologique national est établi par I’administration
« en concertation avec les organisations du secteur biologique concernées » et
soumis a I’avis de la Commission nationale de I’agriculture biologique (art. 13)

Cette commission nationale de 1’agriculture biologique est instituée a
I’article 15 de la loi. Rattachée au ministére en charge de ’agriculture et de
I’élevage, elle est « un organe a consultation obligatoire (...) rend, selon le cas,
des avis conformes ou simples » (art. 16). Elle rend notamment son avis sur
I’octroi, le renouvellement, la suspension ou le retrait des agréments des
organismes d’évaluation de la conformité®. En effet, ces organismes, composés

8 Lors de ces discussions au Parlement, il a été suggéré de modifier I’intitulé de la loi et d’opter
pour « loi sur la production biologique » plutdt que de « loi sur 1’agriculture biologique », étant
donné que le texte pouvait aussi régir les activités autres que 1’agriculture.

4 Article 2 définissant ’agriculture ou la production biologique.

® Défini a I’article 2 de la loi comme un « organisme qui effectue auprés des opérateurs sur la
base d’un plan de contrdle, les opérations d’évaluation de la conformité aux conditions de
productions, cueillette, ramassage, préparation et étiquetage fixées par des normes et cahiers de
charges relatifs a I’agriculture biologique. Il peut s’agir selon le cas d’un organisme certificateur
ou d’un systéme participatif de garantie ».
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des organismes certificateurs® et des systémes participatifs de garantie doivent
avoir un agrément de I’autorité compétente, apres avis de la commission nationale
de I’agriculture biologique (art. 18). D’une durée de 3 ans, I’agrément peut faire
faire I’objet d’une suspension ou d’un retrait en cas de non-respect des conditions
posées a ’organisme d’évaluation de la conformité (art. 19). Les infractions
(article 21 et suivant) commises par les opérateurs de produits biologiques et par
les organismes d’évaluation de la conformité sont sanctionnées par la voie
judiciaire et/ou administrative. Outre les mesures de sanction administrative et
pénale, les poursuites se basent aussi sur la réglementation sur la protection des
consommateurs. Cette articulation du texte avec le droit de la consommation
mérite sans doute d’étre suivie avec attention.

Par ailleurs, la responsabilité pénale du contrevenant personne morale
incombe aux dirigeants, et non a la personne morale elle-méme contrairement a
ce qui a été institué pour d’autres textes récents’.

Enfin, « la complicité est punissable dans les conditions du droit commun »
(I’article 30 in fine).

L’application de cette loi est bien entendu largement tributaire des textes
réglementaires a venir. lls seront relatifs notamment aux modalités de
fonctionnement, de désignation, de renouvellement des membres de la
Commission nationale de I’agriculture biologique ; a la procédure d’agrément des
organismes d’évaluation de la conformite.

B. Arrété n° 19831/2018/MEEF du 21 aolt 2018 portant désignation et
fonctionnement de I’autorité nationale compétente en matiere d’accés
et de partage des avantages découlant de ’utilisation des ressources
génétiques®

Aprés avoir signé et ratifié le protocole de Nagoya sur I’accés aux
ressources genétiques et le partage juste et equitable des avantages découlant de
leur utilisation, protocole issu de la Convention sur la diversité biologique de
1992, Madagascar a adopté le décret n° 2017-066 du 31 janvier 2017 portant
réglementation de I’acces et du partage des avantages découlant de 1’utilisation
des ressources génétiques®. Ce décret « réglemente ’accés et Iutilisation des

® « Organisme distinct du producteur, de I’importateur et du vendeur qui certifie qu’un produit
agricole, d’élevage, forestier, aquatique ou issu de cueillette en zones naturelles est conforme a
des conditions de production, de cueillette, de ramassage, de préparation et d’étiquetage fixées
par des normes et cahiers des charges relatifs a 1’agriculture biologique » (art. 2)

" Notamment Loi 2014-006 sur la lutte contre la cybercriminalité, JO n° 3574 du 8 septembre
2014, p. 3478.

8J0 n° 3896 du 1% juillet 2019, p. 3824.

°JO n° 3567 du 31 juillet 2017, p. 4784.
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ressources génétiques et des connaissances traditionnelles associées. Il vise
également a assurer un partage juste et équitable des avantages découlant de
I’utilisation des ressources génétiques, et le cas échéant, de 1’utilisation des
connaissances traditionnelles associées »'%. Les dispositions du décret ne
s’appliquent pas selon [’article 4 «aux ressources génétiques humaines ; aux
ressources phytogénétiques; aux acquisitions ou commerces de ressources
lorsque de telles acquisitions ou tel commerce ne sont pas destinés et
n’aboutissent pas a 1’utilisation de ces marchandises en tant qu’utilisation des
ressources génétiques tel que défini au sens de I’article 2 du Protocole de
Nagoya ».

Selon ce décret, toute personne désirant avoir accés aux ressources
genétiques de Madagascar et aux connaissances traditionnelles associées doit
s’adresser a 1’autorité nationale compétente (ANC). Cette autorité nationale
compétente est définie a I’article 5 du décret de 2017 comme « la structure au sein
du ministere chargé de la mise en ceuvre de la Convention sur la Diversité
Biologique et du Protocole de Nagoya ». L’article 5 du décret continue en
détaillant les missions de I’autorité nationale compétente « - recevoir le formulaire
de demande d’acces ; - soumettre le dossier pour examen par la commission ad
hoc technique ; délivrer le récépissé de déclaration pour les activités de recherches
non commerciales ou I’autorisation d’acces pour les demandes d’acces a des fins
commerciales sur avis conforme de la commission ad hoc ».

L’arrété de 2018 s’attelle a désigner 1’autorité nationale compétente, il
s’agit selon son article 1¥" de « la Direction du Systéeme des Aires Protégees ». Et
plus particulierement, « sont autorisées a effectuer les fonctions de ’ANC (...) le
Directeur de la Direction du Systeme des Aires Protegées et le Chef de Service de
la Conservation de la Biodiversité »!1. C’est le Directeur du Systéme des Aires
Protégées qui est chargé de la conclusion des Conditions Convenues d’un
Commun Accord (CCCA)!? et le Chef de Service de la Conservation de la
Biodiversité qui est chargé de la délivrance des récépissés pour les activités de
recherches non commerciales ou 1’autorisation d’acces pour les demandes d’acces
a des fins commerciales sur avis conforme de la commission ad hoc. Par ailleurs,
I’arrété précise en son article 4 que les fonctions occupées en tant qu’Autorite
nationale compétente sont gratuites.

10 Article 2 du décret.

11 Article 2 de Iarrété

12 Selon le décret de 2017, c’est « un accord conclu entre 1’ Autorité nationale compétente qui
accorde I’acces aux ressources génétiques et le demandeur désirant utiliser ces ressources ».
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C. Divers textes réglementaires portant sur les aires protégées

Une série de textes réglementaires a ét¢ adoptée au cours de 1’année 2018.
I1 s’agit d’une part de décrets portant création définitive d’une aire protégée (a) et
d’autre part d’arrétés soit portant mise en protection temporaire d’un espace
destiné a devenir une aire protégee (b) soit portant délégation de gestion d’une
aire protégee déja créée (c).

1. Les décrets portant création définitive d’une aire protégée

De I’adoption de la loi n° 2015-005 du 26 février 2015 portant refonte du
Code de gestion des aires protégées seront créées de nouvelles catégories d’aires
protégées’® dans le systtme des aires protégées a Madagascar. Il s’agit ici
notamment de la catégorie « paysage harmonieux protégé ». Les décrets suivants
vont consacrer les premiéres aires protégees de cette nouvelle catégorie.

— Décret n° 2018-367 du 17 avril 2018 portant création définitive de la
nouvelle Aire Protégée dénommée « Anjajavy», commune rurale
d'Antonibe, district d'Analalava, région Sofia'*.

Selon D’article 3 du décret « I’objectif principal de gestion poursuivi est
d’assurer la préservation et le maintien de la biodiversité, la durabilité des
fonctions écologiques et la maintenance de la productivité des écosystemes
nécessaires au bien-étre des communautés riveraines ainsi que 1’utilisation
durable des ressources naturelles ». Les co-gestionnaires de cette aire sont selon
I’article 4 du décret, la direction régionale de 1I’environnement, de 1’écologie et
des foréts et la direction régionale des ressources halieutiques et de la péche. Ce
méme article précise qu’il y a la possibilité d’une délégation de gestion au profit
d’une ou des personnes morales de droit public ou de droit privé®. C’est la
gouvernance partagée de type collaboratif entre le gestionnaire ou le gestionnaire
delegue et les communautés locales qui a eté choisie (article 6). Plusieurs activités
sont autorisées et réglementées a 1’intérieur de la zone tampon et du noyau dur de
’aire protégée. Ces activités ne relevent pas seulement des activités de recherche
scientifique ou de conservation, mais incluent d’autres types d’activités. Peuvent
étre relevées dans ce cadre « les activités miniéres et pétrolieres découlant de
permis ou contrat de reconnaissance antérieures ; les constructions immobiliéres
...» L’article 10 du décret renforce que « les activités extractives ainsi que les
activités de péche industrielle et artisanale antérieures sont permises dans le

13 e systéme des aires protégées est désormais composé de six catégories : la réserve naturelle
intégrale, le parc national et le parc naturel, la réserve spéciale, le monument naturel, le paysage
harmonieux protégé et enfin, la réserve de ressources naturelles

14 JO n° 3847 du 29 octobre 2018, p. 5779.

15 Ce qui sera fait avec I’arrété du 4 mai 2018, voir infra.
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respect des dispositions de la loi portant refonte du Code de gestion des aires
protégées avec ses textes subséquents d’application, du décret relatif a la mise en
compatibilité des investissements avec 1’environnement et des réglementations
sectorielles y afférentes ». L’étude de ses dispositions combinées laisse penser
que les activités minieres et pétrolieres bénéficieront du droit acquis et ne seront
pas mises en balance avec les activités de protection de 1’aire, mais au contraire
pourraient étre autorisees.

— Décret n° 2018-771 du 28 avril 2018 portant création de I'Aire Protégée
dénommée "Oronjia" Commune rurale Ramena, District d'Antsiranana II,
Région Diana’®,

Les objectifs principaux de gestion sont détaillés a 1’article 3 du décret
« restaurer la forét d’Oronjia et utiliser rationnellement ses ressources naturelles
et culturelles pour un écotourisme durable, conserver sa biodiversité afin de
contribuer au developpement de la région Diana ». Le ministére chargé des aires
protégées est le gestionnaire de ’aire protégée, mais 1’article 4 du décret prévoit
la possibilité de la délégation de gestion « accordée par voie réglementaire a une
ou des personnes morales de droit public ou de droit privé laquelle détermine les
termes de délégation, les droits et obligations des parties ». Le mode de
gouvernance est « la cogestion de type collaboratif entre le gestionnaire délégué,
le propriétaire du terrain et les communautés locales » (article 5). Si plusieurs
activites sont interdites au niveau de la zone tampon et du noyau dur (article 9),
d’une maniere générale, les activités liées a la recherche scientifique, la
conservation et enfin celles liées aux activités touristiques sont autorisées et
réglementées.

2. Les arrétés portant mise en protection temporaire

La mise en protection temporaire d’une aire est prévue par I’article 28 de la
loi n° 2015-005 du 26 février 2015 portant refonte du Code de gestion des Aires
protégées!’. Au vu de la longueur de la procédure de création d’une aire protégeée,
elle permet de mettre en place les mesures de sauvegarde nécessaire avant la
création définitive de cette derniere.

16 JO n° 3854 du 3 décembre 2018, p. 6888.

17 « La procédure de création d’une aire protégée est fixée par voie réglementaire comportant
plusieurs étapes y compris ’institution d’une protection temporaire et engage les parties
prenantes concernées.

La création définitive d’une aire protégée est décidée par décret pris en Conseil de
gouvernement »
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— Arrété n° 887/2018 du 17 janvier 2018 portant mise en protection
temporaire de I'Aire protégee en création dénommeée « Sakara », district de
Fort Dauphin, région Anosy*2.

Il s’agit ici de terrains de nature privée. Le gestionnaire désigné du site est
une société d’exploitation agricole. L’arrété précise que la délégation de gestion
temporaire de ’aire protégée peut étre accordée par acte authentique a une
personne publique ou privée. L’aire protégée en création est gérée selon le
principe de la gouvernance privée, selon I’article 4 de I’arrété. Les objectifs
principaux de gestion sont mentionnés a 1’article 6 de I’arrété, il s’agit notamment
« d’assurer a long terme la conservation de I’intégrité de la biodiversité, la
durabilité des fonctions écologiques et la maintenance de la productivité des
écosystemes nécessaires au bien étre des communautés riveraines, ainsi que
I’utilisation durable des ressources naturelles ». La gestion n’est donc pas
completement tournée vers la protection de la biodiversité, en effet, plusieurs
activités sont réglementees, et non totalement interdites. Il s’agit par exemple,
selon Particle 7 de I’arrété des activités de bois d’énergie et de service a I’intérieur
de I’aire protégée, I’exploitation des produits accessoires respectant les principes
de Dutilisation durable. L’article 8 de l’arrét¢ admet le droit d’usage des
communautes sous reserve de leur conformité au schéma global d’aménagement,
aux régles internes de gestion, au Dina'® et doit faire ’objet d’un accord du
gestionnaire de I’aire protégée en création. Ce droit d’usage comprend notamment
« le paturage ainsi que le pacage de troupeaux de bovidés ; la récolte de miel et
de cire, des plantes médicinales, des fruits et des plantes comestibles et autres
produits accessoires des foréts respectant les principes de I’utilisation durable ; la
chasse aux animaux nuisibles et gibiers ; le prélevement de produits accessoires
respectant les principes d’utilisation durable » (article 8).

— Arréte n° 23548/2018 du 24 septembre 2018 portant mise en protection
temporaire de I’ Aire Protégée en création dénommée « Ankafobe », district
Ankazobe, région Analamanga®.

Cette protection temporaire est prévue pour 2 ans. C’est la Direction
Régionale chargée de 1’Environnement, de I’Ecologie et des Foréts Analamanga
qui est gestionnaire du site, dans le cadre de «la cogestion, type de gestion
participative ou collaborative »?!. Selon Darticle 6 de I’arrété, « les objectifs

18 JO n° 3812 du 7 mai 2018, p. 1861.

19 « Le dina est une convention collective présentée sous forme écrite, librement adoptée par la
majorité des membres du fokonolona agés de dix-huit ans révolus ou selon le cas, de ses
représentants désignés » : article 1 de la loi n°2001-004 du. 25 octobre 2001 portant
réglementation générale des dina en matiere de sécurité publique.

20 JO du 12 ao(it 2019, n° 3906, p. 5129.

21 Article 4 de Iarrété.
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principaux de gestion poursuivis sont d’assurer a long terme la conservation de
I’intégrité de la biodiversité, la durabilité des fonctions écologiques et la
maintenance de la productivité des écosystemes nécessaires au bien étre des
communautés riveraines, ainsi que 1’utilisation durable des ressources naturelles.
Les objectifs specifiques de gestion comprennent : le maintien de la couverture
forestiere, la restauration forestiére, la protection des populations viables
d’especes endémiques et menacées de flore et de faune ainsi que I’utilisation
durable par la promotion des pratiques rationnelles de gestion la valorisation du
tourisme écologique ». Méme si 1’article 10 de I’arrété déclare la suspension de
I’octroi de nouveaux permis/titres miniers, pétroliers et forestiers sur I’ensemble
de I’aire protégée en création, 1’article 11 dispose que « I’administration chargée
des aires protégées doit veiller a ce que la protection temporaire n’empéche les
titulaires des permis/titres miniers et pétroliers bénéficiant des droits acquis de
mener dans les regles de 1’art et dans le respect de la réglementation en vigueur
les activités decoulant desdits droits miniers et/ou pétroliers ». Se pose ici la
question de savoir de quelle maniéere les objectifs fixés pour la gestion de 1’aire
pourront étre atteints avec la subsistance des droits acquis par les titulaires des
permis/titres miniers et pétroliers.

3. Les arrétés portant délégation de gestion d’aire protégée

Apres la création définitive d’une aire protégée, il peut étre procéde a la
delégation de gestion de celle-ci. Cette délégation de gestion est prévue aux
articles 36 et suivant de la loi portant refonte du code des aires protégées. Ainsi,
« le ministere charge des aires protégeées, apres consultation avec différents
departements ministériels techniques concernés, différentes collectivites
territoriales décentralisées ainsi que des communautés locales, peut deleguer la
gestion d’une ou plusieurs aires protégées a des personnes morales de droit public
ou privées »?2, La série d’arrétés qui suit procéde a cette délégation a une pluralité
de type de personnalités morales.

i. La délégation de gestion d’aire protégée au profit de personnes morales
de droit privé

Il peut s’agir d’une simple personne morale de droit privé.

— Arrété n° 8891/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I’Aire Protégée dénommée « Forét Naturelle de Tsitongambarika », district de
Taolagnaro, région Anosy?,

22 Article 36 de la loi n° 2015-005 du 26 février 2015 portant refonte du Code de gestion des
Aires protégées
23 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5537.
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— Arrété n° 8892/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I'Aire Protégée dénommee « Complexe Zones Humides Mahavavy Kinkony »,
district de Mitsinjo, région Boeny?*,

Peut aussi étre désigné délégataire de gestion un groupe hotelier privé.

— Arrétée n°® 11442/2018 du 4 mai 2018 portant délégation de gestion de la
nouvelle Aire Protégée dénommeée « Anjajavy », commune rurale Antonibe,
district d’Analalava, région Sofia®.

Le délégataire désigné est un groupe privé hotelier, un opérateur privé donc,
pour une durée de cing ans. Et I’arrété impose de prendre en compte en son article
3 la cohabitation de la gestion de 1’aire protégée avec les carrés miniers objet de
permis antérieurs a la création temporaire de I’aire protégée en question.

ii. La délégation de gestion d’aire protégée au profit d’Organisations non
gouvernementales (ONG) ou d’organisations scientifiques

Les arrétés qui suivent operent une délégation de gestion au profit d’ONGs
d’envergure internationale ceuvrant dans le domaine de la conservation de la
biodiversité ou dans le dernier cas, au profit d’une organisation regroupant des
scientifiques chercheurs.

— Arrété n° 8893/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I’ Aire marine protégée dénommée « Ambodivahibe », communes de Ramena et
Mahavanona, district d'Antsiranana I, région Diana?®.

— Arrété n° 8895/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I'Aire marine protégée dénommeée « Nosy Antsoha », commune de Bemanevika
Ouest, district d’/Ambanja, région Diana?’.

— Arrété n° 8897/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I’Aire Protégée dénommée « Paysage Harmonieux Protégée Bemanevika »,

commune d’Antananarivo Haut et Beandrarezo, district de Bealanana, région
Sofia®.

— Arrété n° 8894/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I'Aire Protégée dénommeée « Maromizaha », communes rurales Andasibe,
Ambatovola, district de Moramanga, région Alaotra Mangoro?®.

24 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5540.
25 JO n° 3852 du 26 novembre 2018, p. 6782.
26 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5542
27 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5546.
28 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5550.
29 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5544.
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iii. La délégation de gestion d’aire protégée au profit d’une personne
morale de droit public

Le dernier arrét de délégation de gestion est réalisé au profit du Service
d’Appui a la Gestion de I’Environnement, un acteur public dans la conservation
de la biodiversité.

— Arrété n° 8896/2018 du 12 avril 2018 portant délégation de gestion de
I'Aire protégée denommeée « Ambohitr' Antsingy Montagne des Francais »,
communes rurales d'Antanamitarana, Mahavanona et Ramena, district
d'Antsiranana I, région Diana®.

I1. Jurisprudence

Pour la période concernée, 1’actualité¢ jurisprudentielle porte sur la
protection des especes de faunes protégées. Afin de protéger ses especes de faunes
et de flores sauvages, Madagascar a adhéré a la Convention sur le commerce
international des especes de faunes et de flores sauvages menacées d’extinction
dite convention CITES®. La loi n° 2005-018 du 17 octobre 2005 sur le commerce
international des espéces de faunes et de flores sauvages® a été adoptée en ce
sens. Cette loi interdit notamment en son article 29 alinéa 1°: « Toute
importation, exportation, réexportation ou introduction en provenance de la mer
ou tentative d’importation, d’exportation, de réexportation ou d’introduction en
provenance de la mer, sans un permis ou certificat valable ou a I’aide d’un permis
ou d’un certificat faux ou falsifié¢ ou non approprié ou obtenu a 1’aide de fausses
déclarations ».

Le tribunal de premiere instance de Toliara a eu 1’occasion, par deux
jugements, de donner application au texte de 2005. Ces décisions donnent une
parfaite illustration de la lutte actuelle menée contre les exportations illicites des
especes de faunes protégées, et plus particulierement des tortues,® mais elles
peuvent étre considérées comme des exceptions. En effet, malgré un nombre
important d’infractions constatées, peu de dossiers aboutissent a un procés®,

30 JO n° 3844 du 8 octobre 2018, p. 5548.

31 Signée par Madagascar le 4 ao(t 1973 et ratifiée par voie d’ordonnance (ordonnance n° 75-
014 du 5 ao0t 1975, JORM du 16 ao(t 1975)

32 J0 n° 3123 du 13 aodit 2007, p. 4535.

33 Voir notamment RAHARISON Clément, COJEAA-MIHARO, Rapport de capitalisation des
données sur les trafics des tortues radiées de la période 2017, 2018 et 2019, 2020, 53 p.

34 Pour cette période de 2017 & 2019, le Rapport de capitalisation des données sur les trafics
de tortues radiees note qu’il y a eu au total 28 637 tortues ayant fait I’objet d’une tentative ou
d’une exportation illicite, 122 procés-verbaux de constatation des infractions et seulement
27 affaires portées effectivement devant le tribunal correctionnel. En 2017, sur 36 proces-
verbaux de constatation d’infractions, 8 dossiers ont pu étre présentés devant le tribunal ; le
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Tribunal de 1" instance de Toliara, 25 octobre 2018, n° 681-C et
Tribunal de 1" instance de Toliara, 25 octobre 2018, n° 682-C.

Les tortues, espéces menacées, sont a I’ Annexe I de la Convention CITES®,
La loi malgache de 2005 sur le commerce international des especes de faunes et
de flores sauvages menacées d’extinction énonce en son article 3 que les espéces
de I’Annexe | sont des « espéces menacées d’extinction dont le commerce doit
faire 1’objet d’une réglementation particulierement stricte et n’étre autorisé¢ que
dans des circonstances exceptionnelles ». Dans les cas d’espéce, les prévenus ont
procédé soit a une tentative d’exportation des tortues soit a une réelle exportation
de celles-ci. Dans le 1% cas, les prévenus ont commencé a ramasser et a déplacer
les tortues en vue de leur exportation. Dans le second, les prévenus ont déja
procédé¢ a I’exportation illicite d’une premicre cargaison de tortues et étaient sur
le point d’exporter une autre cargaison en ayant commencé a mettre en place une
procédure de ramassage des tortues.

Dans les deux cas, il est pertinent de relever que le ministéere de
I’Environnement, de I’Ecologie et des Foréts s’est porté partie civile. Les éléments
de P’infraction et de la tentative telles que prévu par 1’article 29 sont constitués.
Dans les deux cas, le tribunal a condamné les prévenus a des peines
d’emprisonnement ferme et au paiement d’amendes, conformément aux
dispositions de I’article 30 de la loi de 2005. Il a par ailleurs condamné au
paiement de dommages-intéréts a la partie civile, soit le ministere de
I’Environnement, de 1’Ecologie et des Foréts.

Pour évacuer rapidement la question de la constitution de partie civile du
ministere®®, il faut relever que la loi malgache de 2005 admet en son article 5637
que « les actions et poursuites sont exercées a la requéte du ministre charge des
Eaux et Foréts, par le biais de I’Organe de gestion qui peut se constituer partie

ratio est de 61 proces-verbaux de constatation d’infractions pour 13 affaires en 2018 et enfin de
25 procés-verbaux de constatation d’infractions pour 6 dossiers effectivement présentés devant
le tribunal correctionnel en 2019.

% Selon I’article 2 alinéa 1 de la Convention Cites, le commerce des espéces de 1’annexe I ne
peut étre autorisé que sous de strictes et exceptionnelles conditions.

% La dénomination du ministére chargé de I’environnement évolue assez souvent suivant la
composition du gouvernement. Ici, depuis 2005, une partie des départements de 1’ancien
ministére chargé des eaux et foréts a été reprise par le ministére de I’Environnement, de
1’Ecologie et des Foréts.

37 Par comparaison, selon Iarticle 62 de la loi n° 2015-056 portant création de la chaine spéciale
de lutte contre le trafic de bois de rose et/ou de bois d’ébéne » et répression des infractions
relatives aux bois de rose et/ou bois d’ébéne : « L’Etat et toute personne lésée, y compris toute
association ou organisation (...), peuvent se constituer partie civile devant la juridiction de
jugement qui est compétente pour statuer sur toutes actions en dommages-intéréts découlant
des faits objets de la poursuite. »
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civile ». Le décret d’application de la loi de 2005% précise en son article 5 que
I’Organe de gestion est « un département du ministére chargé des Eaux et foréts.
Il est I’organe d’administration et de décision (...) ». A I’article 6 du décret, la
constitution de partie civile n’est pas expressément nommée comme faisant partie
des missions de I’Organe de gestion, mais elle peut étre rattachée a 1’alinéa 10 de
I’article 6 c’est-a-dire « accomplir toute autre tdche que lui confie le ministre
chargé des Eaux et foréts dans le cadre de 1’application de la CITES et de la loi
n° 2005-018 du 17 octobre 2005 sur le commerce international des especes de
faune et de flore sauvages ».

Contrairement a ces dispositions de la loi de 2005 et celle de 2015, le droit
commun n’admet que la réparation des préjudices directs. En effet, selon les
dispositions de I’article 233 de la LTGO%® « dans I’ appréciation et 1’évaluation du
dommage subi, les juges doivent tenir compte du préjudice direct, actuel et
certain, aussi bien matériel que moral ».

Les questions que ces jugements posent réellement sont relatives au
préjudice reconnu en faveur de la partie civile constituée, ici le ministere de
I’Environnement, de I’Ecologie et des Foréts via sa direction régionale. En effet,
il est important de déterminer la nature du préjudice d’une part, et les critéres
d’¢évaluation de ce préjudice par le tribunal d’autre part.

Sans donner plus de précisions, le tribunal a, dans les deux cas, ordonné le
paiement de dommages-intéréts au profit de la partie civile et reconnait ainsi
I’existence d’un préjudice. La nature de celui-ci n’a cependant pas été précisée.
Pourtant, en droit malgache, aucun texte ne reconnait le préjudice ecologique pur :
« le dommage doit étre direct. Seuls ceux qui ont directement souffert du
préjudice peuvent donc en demander réparation »*°. De son c6té, la doctrine
semble estimer que « méme si le droit malgache ne semble pas prét a de tels
bouleversements, il contient, en germe, des atténuations a 1’exigence du caractére
direct du dommage »*. Dans ces cas d’espéce, il aurait été opportun que les
jugements précisent la nature du préjudice justifiant ainsi le paiement de ces
dommages-intéréts au profit de la partie civile, en 1’occurrence le ministere de
’Environnement, de 1’Ecologie et des Foréts. Il y a 1a ’occasion pour le
l1égislateur malgache d’emboiter le pas sur ce qui a été adopté sous d’autres cieux :

% Décret n° 2006-097 du 31 janvier 2006 fixant les modalités d’application de la loi sur le
commerce international des especes de faune et de flore sauvages, JO n° 3123 du 13 aodt 2007,
p. 4588.

39 Loi n° 66-003 du 2 juillet 1966 relative a la théorie générale des obligations, JO n° 486 du
09.07.66, p.1429 ; Errata : JO n° 489 du 23.07.66, p. 1657 ; du 14.01.67, p. 35 et du 30.11.68,
p. 2229.

40 RAMAROLANTO-RATIARAY, J.-B. SEUBE, La théorie générale des obligations en droit
malgache, tome 2 les faits juridiques le régime général des obligations, Jurid’ika, 2014, p. 23.
“1 RAMAROLANTO-RATIARAY, J.-B. SEUBE, 0p. Cit.
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la situation est ici similaire a celle qui existait avant la consécration législative du
préjudice écologique en droit francais. En effet, ce préjudice écologique, d’origine
prétorienne*?, a été par la suite, consacré par le Code civil francais en ses articles
1246 et suivant.

La nature du préjudice manque donc ici de précision, il en est de méme a
propos des critéres d’évaluation de celui-ci. De premier abord, il est reconnu que
« les ressources naturelles étant hors commerce, il n’existe pas d’indicateur
visible de leur valeur, aucun prix a partir duquel le juge pourrait déterminer le
montant des dommages et intéréts »**. Dans nos espéces, méme si le jugement n°
682-C précise que la constitution de partie civile est recevable, il a été spécifié
que la somme demandée par la partie civile « est excessive et que le tribunal
posséde des éléments d’appréciations suffisants » pour fixer une somme moindre
pour le montant des dommages-intéréts. Néanmoins, aucun autre élément n’a été
donné par le jugement pour cette fixation des dommages-interéts. Une analyse du
Rapport de capitalisation des données sur les trafics des tortues radiées de la
période 2017, 2018 et 2019 n’aboutit d’ailleurs pas a une compréhension de la
fixation de ces dommages-intéréts**. On se souvient pourtant que la Cour de
cassation malgache a censuré®, a juste titre, 1’absence de précision sur la
détermination des dommages-intéréts : « Si la détermination du quantum des
dommages-intéréts a allouer a la partie civile reléve de I’appréciation souveraine
des juges du fond, encore faut-il que ces derniers précisent les éléments
constitutifs du préjudice, mais encore la qualité des dommages dont la réparation
est demandée »*°.

On relevera enfin que d’une manicre générale, il est estimé que dans le cas
des atteintes a I’environnement, la réparation en nature est la plus appropriée*’ et

42 Le naufrage du pétrolier Erika en décembre 1999, prés des cotes bretonnes, va donner
I’occasion a la Cour de cassation francaise de reconnaitre le préjudice écologique défini comme
«latteinte directe ou indirecte portée a I’environnement découlant de 1’infraction », V. Cass.
crim., 25 septembre 2012, n°10-82.938, D. 2012.2711, note P. DELEBECQUE; obs. F. -
G. TREBULLE, p. 2557 ; obs. L. NEYRET, p. 2673.

V. RAVIT et O. SUTTERLIN, « Réflexions sur la question du préjudice écologique “pur” »,
D. 2012.2675.

44 En effet, ceux-ci varient selon les dossiers. Ainsi, dans les dossiers de 2019, les dommages-
intéréts varient entre 1 000 000 d’ariary pour la vente de 2 tortues a 50 000 000 d’ariary pour
la capture de 5 tortues. Dans les dossiers de 2017, un méme montant de dommages-intéréts (250
000 000 d’ariary) a été fixé dans une affaire ou 369 tortues ont été exportées de maniere illicite
et dans une autre affaire avec « seulement » 32 tortues exportees.

45 Cour de cassation, 16 septembre 2011, n° 165, note R. ANDRIANAIVOTSEHENO in Arréts
commentés de la Cour de cassation, Chambre civile, commerciale, sociale, années 2010, 2011,
2012, Jurid’ika, 2015, p. 211-216.

46 Cour Supréme de Madagascar, 3 mai 2005, n° 284/03-PEN, Bull. des arréts de la Cour
Supréme de Madagascar, 2005, p. 172.

47 Voir notamment : Club des juristes, Mieux réparer le dommage environnemental, 2012.
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que le paiement des dommages et intéréts ne devrait étre envisagé que dans
certains cas. « Lorsque la réparation en nature est impossible, comme c'est le cas
pour la destruction irréversible d'une espéce sauvage (...) ou pour la dégradation
d'un écosysteme trop complexe pour étre reconstitué, ou encore quand elle est
insuffisante eu égard aux pertes temporaires constatées entre la survenance du
dommage et sa réparation effective, la réparation du préjudice écologique pourrait
prendre la forme d'une condamnation a des dommages et intéréts »*. Dans le
cadre de ces trafics d’especes, la restitution des especes menacées est souvent
réalisée, ici les tortues, et ainsi, la réparation en nature effectuée. Il est supposé
que la démarche prétorienne malgache de la fixation de montants aussi élevés de
dommages-intéréts a pour objectif de dissuader les velléités d’infractions a la loi.
Néanmoins, ’absence de nomenclature des préjudices en droit malgache® et de
criteres objectifs de fixation des dommages-intéréts peut rencontrer une censure
des juges du droit et ainsi réduire a néant les efforts de toute la chaine de lutte
contre les trafics.

8 L. NEYRET, « Le préjudice écologique : un levier pour la réforme du droit des obligations »,
D. 2012.2673.

49 Par comparaison, voir L. NEYRET et G.-J. MARTIN [dir.], Nomenclature des préjudices
environnementaux, LGDJ, 2012, 456 pages.
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Chroniques

Chronique de la jurisprudence judicaire de la région Océan Indien
Sous la direction de Romain LOIR,
Maitre de conférences en droit privé a [Université de la Réunion (HDR),
Co-directeur du Master 11 droit des affaires

0. COVID-19

Référé - COVID-19 - Confinement - Centres équestres - Soins des chevaux.
Cour d’appel Saint-Denis de la Réunion, Chambre civile, 7 mai 2020, n°20/00645.
Isabelle Boismery, doctorante en droit privé a [’Université de la Réunion

L’épidémie de COVID-19 et le confinement qui en a résulté ont
grandement bouleverseé toutes les structures accueillant du public.

En Despece, une sociét¢ spécialisée dans 1’enseignement,
I’accompagnement et la valorisation des chevaux racés a placé deux chevaux,
appartenant a son gérant, dans un club hippique en vertu d’un contrat de location
de box nus, conclu le 10 déecembre 20109.

Suite a ’arrété du 15 mars 2020 et du décret du 23 mars 2020 prévoyant
que les établissements sportifs et les établissements de plein air ne pouvaient plus,
jusqu’a nouvel ordre, accueillir de public, la société a fait assigner d’heure a heure
le club hippique devant le juge des référés du tribunal judiciaire de Saint-Denis
en soutenant, d’une part, que les conditions d’exploitation du club hippique, mises
en ceuvre pendant 1’état d’urgence sanitaire, mettaient en péril la santé des
animaux et en sollicitant, d’autre part, une autorisation dérogatoire afin de pouvoir
accéder aux locaux du club.

La demande est rejetée par le juge des réferés. En appel, la société demande
alors a la cour d’appel de Saint-Denis d’infirmer I’ordonnance de référé et de
prononcer la requalification du contrat de location en contrat de depot.

La societe tentait de faire valoir que suite a la crise sanitaire provoquée par
I’épidémie de COVID-19 et au regard de I’interdiction d’acces au club, le contrat
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de location de box liant les deux parties était devenu un contrat de dép6t. Or, elle
soutenait qu’en 1’¢état, le club hippique avait été¢ dans I’impossibilité de solliciter
ses salariés pour assurer les soins physiologiques fondamentaux des chevaux ce
qui avait eu pour effet de placer les animaux dans un état d’immobilisme, de
souffrance et de péril imminent.

A Tappui de cette demande, la société se fondait, d’une part, sur le
communiqué gouvernemental datant du 23 avril 2020, autorisant les propriétaires
de chevaux a se déplacer dans les centres équestres afin d’assurer 1’activité
physique indispensable a leurs animaux et soutenait, d’autre part, qu’elle assurait
en temps normal, de mani¢re professionnelle et quotidienne I’entretien et la
préparation physique des chevaux et que le club n’avait pas démontré, au regard
notamment de 1’état d’un cheval placé, qu’il avait satisfait a cette obligation de
garde (le contrat de dépdt a en effet pour obligation essentielle la garde de la chose
d’autrui en vu de sa restitution en nature, v. art. 1915 C.civ. ; BENABENT (A))
Droit civil, Les contrats spéciaux civils et commerciaux, 12éme éd., LGDJ, collec.
Précis Domat, 2017, n°739, p.503 ; HUET (J.), DECOCQ (G.), GRIMALDI (C.),
LECUYER (H.), Les principaux contrats spéciaux, 3éme éd., LGDJ, collec.
Traités, 2012, n° 33106, p.1529 ; MALAURIE (P.), AYNES (L.), GAUTIER
(P.Y.), Les contrats spéciaux, 10éme éd., LGDJ, collec. Droit privé, 2018, n°864,
p.537 ; PUIG (P.), Contrats spéciaux, 7éme éd., Dalloz, collec. HyperCours,
2017, n°997, p.753; RAYNARD (J.), SEUBE (J.-B.), Droit des contrats
spéciaux, 9éme éd., LexisNexis, collec. Manuels, 2017, n°562, p.471. v.
également, Cass.civ., 1lére, 30 octobre 2007, n°06-19.390 ; Cass.civ., 1ére, 10
janvier 1990, n°87-20.231, D. 1990, IR, p.30 sur la mise en pension d’un cheval
qualifiée comme étant un contrat de depot salarié. Pour les animaux, la Cour de
cassation impose en outre une obligation de soins vitaux d’entretien telle que la
nourriture, les soins, I’hébergement et la garde, v., Cass.civ., 1ére, 2 mars 2004,
n°01-11.120, v. plus spécifiguement, DE QUENAUDON (R.), SCHULTZ (P.),
J.-Cl. Civil Code, « Dép6t — Obligations du déposant — Garanties du dépositaire »,
Fasc. unique, 2017, n°11. Enfin, si I’inexécution de I’obligation de garde engage
la responsabilité contractuelle du dépositaire, des questionnements ont pu rejaillir
a propos de I’intensité de cette obligation. L’article 1927 du Code civil qui dispose
que « le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les mémes
soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent » plaide en
faveur de 1’obligation de moyens. Néanmoins, si la Cour de cassation reconnait
bien que le dépositaire n’est tenu que d’une obligation de moyens, elle n’exige
pas du déposant la preuve d’une faute du dépositaire. La faute est ainsi présumée ;
ce dernier étant toutefois autorisé a s’exonérer en prouvant son absence de faute,
MALAURIE (P.), AYNES (L.), GAUTIER (P.Y.), Les contrats spéciaux, 10éme
éd., LGDJ, collec. Droit privé, 2018, n°882, p.550 ; RAYNARD (J.), SEUBE (J.-
B.), Droit des contrats spéciaux, 9éme éd., LexisNexis, collec. Manuels, 2017,
n°570, p.476 ; BENABENT (A.) Droit civil, Les contrats spéciaux civils et
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commerciaux, 12éme ed., LGDJ, collec. Précis Domat, 2017, n°766, p.520 ;
PUIG (P.), Contrats spéciaux, 7éme éd., Dalloz, collec. HyperCours, 2017,
n°1020, p.764 ; Cass.civ., 1ére, 7 octobre 1997, Resp. civ. et assur. 1997, comm.
367 ; Cass.civ., 1ére, 14 octobre 2010, RDC 2011, p.454, obs. G. VINEY ; v.
¢galement I’art. 1933 C.civ.).

La cour d’appel n’a cependant pas retenu cette argumentation et a fait une
application stricte des consignes énoncées par le Gouvernement. Tout d’abord,
I'état d'urgence sanitaire, qui a entrainé la fermeture des clubs hippiques au public,
a eu pour incidence de transférer la charge de I'entretien des animaux hébergés
dans les boxes loués sur les clubs (le chef d’établissement est "gardien"” des
équidés qui lui sont confiés et il lui appartient de prendre sous sa responsabilité
les dispositions nécessaires a leur sauvegarde en cas d’évenement exceptionnel,
v. le site de la Fédération francaise d’Equitation, www.ffe.com, « Communication
spéciale — équidés dits de "propriétaires” »). Ensuite, si le communiqué de presse
du 23 avril 2020 a effectivement annoncé la possibilité pour les propriétaires de
se rendre, des le 24 avril 2020, dans les centres équestres pour contribuer a nourrir,
soigner et/ou assurer I’activité physique de leurs animaux, c’est uniquement dans
le cas ou le centre équestre serait lui-méme en incapacité d’assurer la totalité de
ces soins (pour le texte v., le site du Gouvernement www.agriculture.gouv.fr De
plus, le Ministere de I’agriculture et de 1’alimentation a également mis en ligne
une FAQ destinées a répondre a certaines de ces questions. v. egalement le site de
la Fédération francaise d’Equitation, www.ffe.com). Or, en I’espéce, le juge
constate que le club a fait appel a un vétérinaire afin d’examiner les conditions de
detention des equidés, les examiner individuellement et en apprécier les
conditions physiques et de bien-étre. Que le club a également fourni un planning
des soins faisant apparaitre le protocole de prise en charge des animaux, les heures
de distribution de la nourriture, le travail demande par la société ainsi que les
recommandations et 1’activité des chevaux. Enfin que le personnel employé par
le club durant cette période de confinement n’a fait 1’objet d’aucune remarque de
la part du vétérinaire. Par conséquent, qu’un péril imminent, dont la preuve
revenait a la société, la qualification du contrat étant sans incidence, n’était pas
caracterisée.

La question de la caractérisation reste cependant a la fois ouverte et
complexe dans la mesure ou le texte vise bien « la totalité des soins ». Cela
signifie donc qu’il ne faut pas démontrer que le centre équestre assure I’entretien
des équidés de maniére satisfaisante, mais qu’il assure bien la « totalité » des soins
(soit le pansage avant et apres le travail, le nettoyage des boxes, les soins de santé
et notamment la ferrure qui doit étre réalisée toutes les six a huit semaines, le
controle des dents, les vaccinations, ... , au minimum une heure d’activité
physique et ce de maniére quotidienne) de tous les animaux. (Or, notons ainsi que
la société soutenait justement que le club n’avait pas les moyens d’assurer cette
activité physique quotidienne, alors que le propriétaire des chevaux se proposait
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de monter les animaux pendant une durée maximale de 2h ; que le personnel était
insuffisant a assurer les soins quotidiens de chacun des animaux placés dans le
club ; ou encore que I’intervention du vétérinaire n’était pas intervenue en temps
utile mettant ainsi la vie d’un des deux chevaux en jeu ; sur cette question de la
totalité des soins, v., plus généralement la note de Sophie NICINSKI « L’accés
des propriétaires aux centres équestres», sur le site en ligne
leclubdesjuristes.com).

O3

3. DROIT DES CONTRATS ET DES SURETES

3.10 L’échange

Vices cachés - contrat d’échange - responsabilité du contréleur technique
Cour d’appel Saint-Denis de la Réunion, 24 avril 2020, n°18/01569

Marie Leveneur-Azémar, Agrégée des facultés de droit, Professeur de droit privé a I'Université
de la Réunion

Le propriétaire d’un véhicule poste une annonce sur le site internet Le bon
coin. Il propose sa voiture soit a la vente, pour un prix de 6200 euros, soit en
¢change d’un autre vehicule, dont il spécifie les caractéristiques attendues. Un
particulier répond a cette proposition et les deux protagonistes s’accordent pour
échanger leurs véhicules.

Peu de temps apres, I'une des voitures, celle de I’annonce, donne de graves
signes de faiblesse. Le nouveau propriétaire souhaite faire jouer la garantie des
vices cachés. Un expert confirme I’existence d’un vice caché, résultant d’une
deformation du berceau du moteur. Le tribunal de grande instance de Saint Denis
statue ensuite au fond, et accede aux demandes formulées par le nouveau
propriétaire : aprés avoir prononcé la résolution de la vente, il ordonne au
defendeur la restitution de la somme de 6200 euros « correspondant au prix
d’achat », contre restitution du véhicule en cause par le demandeur. En outre, il le
condamne au paiement de diverses sommes, afin de couvrir les dépenses faites
pour la réparation du véhicule. En revanche, le contrdleur technique est mis hors
de cause.

L’ancien propriétaire du véhicule litigieux interjette appel. 1l conteste a la
fois I’existence des vices cachés, et la qualification du contrat. Il considére en
outre que c’est au contréleur technique de payer les sommes évoquees.
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Les questions qui se posaient devant les juges d’appel dionysiens étaient au
nombre de trois. Il fallait d’abord s’assurer de I’existence d’un vice caché.
Ensuite, la qualification du contrat devait étre tranchée afin de connaitre 1’objet
des restitutions. Enfin, il fallait se demander si le controleur technique, qui n’avait
pas relevé I’existence du vice, pouvait voir sa responsabilité engagée.

La Cour d’appel de Saint Denis répond a chacune de ces interrogations.
Apres avoir établi I’existence d’un échange entre les parties, et la présence d’un
vice caché, elle ordonne la restitution — en nature — de chaque veéhicule a son
ancien propriétaire. Elle condamne en outre la société chargée du contréle
technique a verser des dommages-intéréts pour n’avoir pas relevé le vice lors du
contrble technique effectué¢ avant I’échange.

Cet arrét nous offre une intéressante application de la garantie des vices
cachés au contrat d’échange, et attire ¢galement 1’attention sur la responsabilité
qui pese sur le controleur technique s’il n’effectue pas sa mission avec une rigueur
suffisante.

I. La garantie des vices cachés dans le contrat d’échange

Dans cette affaire, 1’existence d’un échange ne semblait pas poser de
difficulté. Pourtant, les juges de premiére instance évoquent une vente. Or cette
qualification a une importante conséquence sur 1’objet des restitutions en cas de
résolution du contrat.

» Un échange. L’échange est un contrat synallagmatique consensuel défini
a I’article 1702 du Code civil, cité par la cour, « par lequel les parties se donnent
respectivement une chose pour une autre ». Dans cette affaire, les deux personnes
s’étaient mises d’accord pour échanger leurs véhicules. Cependant, de maniére
assez surprenante, le tribunal n’évoque plus un échange mais une vente. Certes,
I’annonce indiquait un prix de vente. Il pouvait ainsi induire en erreur sur la
qualification du contrat, car le contrat d’échange ne doit pas faire référence a un
prix de vente (F. Collart Dutilleul, Ph. Delebecque, Contrats civils et
commerciaux, Précis Dalloz, 11°™ éd., 2019, n° 589).

La Cour d’appel balaie cette qualification, pour retenir celle de contrat
d’échange. Le prix de vente du véhicule n’¢était indiqué que pour I’hypothése ou
la voiture aurait été vendue et non échangée. Or les deux parties se sont bien
accordées sur un échange de leurs deux véhicules, échange qu’elles ont mis en
ceuvre.

Une fois cette qualification éclaircie, les juges d’appel peuvent corriger la
restitution qu’il faut ordonner, en cas de résolution du contrat.
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 Une restitution en nature. Le nouveau propriétaire de la voiture réalise
qu’il a fait une mauvaise affaire trés rapidement apres la conclusion de 1’échange.
Les pannes se multiplient ; il passe un nouveau contréle technique, qui fait
apparaitre de nombreuses anomalies. Aprés avoir vainement tenté de trouver un
accord amiable, le nouveau propriétaire agit en justice sur le fondement de la
garantie des vices caches pour obtenir la résolution du contrat. Le contrat
d’échange obéit en effet au régime de la vente, selon I’article 1707 du code
civil.

Au vu des résultats d’expertise, la partie était loin d’étre gagnée. Les
nombreuses anomalies relevées par I’expert ne constituent pas des vices cachés.
Soit il ne s’agit pas de vices « cachés », soit le vice n’est pas antérieur a la
conclusion du contrat, soit les défauts ou transformations ne rendent pas le
vehicule impropre a son usage. En effet, le tuning de la voiture, qui consiste a
transformer divers eléments intérieurs ou extérieurs, n’empéche pas d’utiliser le
véhicule.

On le comprend, a ce stade, les pannes a 1’origine de la déception du
nouveau propriétaire ne trouvent pas leur cause dans un vice caché.

Cependant, I’expert découvre ¢galement que le berceau du moteur est
déformé, en raison d’un choc antérieur, qui a été mal réparé. Cette deformation,
invisible pour le nouveau propriétaire, affecte la sécurité du véhicule, et constitue
dés lors un vice caché.

L’existence d’un vice caché permet au nouveau propriétaire de former une
action rédhibitoire, et ainsi solliciter a bon droit 1’anéantissement du contrat. Il
faudra donc proceder aux restitutions. Or le demandeur sollicitait le versement
d’une somme correspondant a la valeur de son véhicule, soit 6200 euros, plutdt
que la restitution de sa voiture echangée. L’article 1646 du Code civil prévoit
en effet la restitution du prix par le vendeur. Si cette disposition est bien
applicable a I’espéce, elle doit néanmoins étre adaptée a la nature du contrat,
qui n’est pas une vente mais bien un échange. C’est ici que la cour d’appel
prend le contrepied du jugement de premiére instance. La cour rappelle que les
restitutions doivent s’effectuer en principe en nature, sauf en cas
d’impossibilité. Une telle impossibilité n’est pas établie en 1’espece. Par
conséquent, le véhicule litigieux doit étre restitué a son premier propriétaire, et ce
dernier doit en contrepartie rendre le véhicule regu, et non la valeur de celui-ci.
La Cour d’appel a ainsi tiré¢ les conséquences de la qualification du contrat
d’échange pour déterminer 1’objet des restitutions en nature dues par les deux
protagonistes a la suite de la résolution du contrat.
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Par ailleurs, I’action rédhibitoire peut s’accompagner d’un versement de
dommages-intéréts lorsqu’il est établi que le vendeur connaissait le vice de la
chose. Cette connaissance est présumée par la jurisprudence pour le vendeur
professionnel. Dans cette affaire, malgré son intérét pour la transformation
automobile, le propriétaire initial de la voiture litigieuse n’est pas considéré
comme un professionnel. Il n’est pas non plus établi qu’il avait effectivement
connaissance du vice découvert par I’expert. 1l ne pourra donc pas étre tenu a
verser des dommages-intéréts (Seuls les frais occasionnés par la vente peuvent
étre mis a sa charge, en application de 1’article 1646 du Code civil. Toutefois, la
Cour releve que les sommes demandées ne relevent pas de ce type de frais). Le
demandeur se tourne alors vers le troisieme acteur de 1’affaire, le controleur
technique.

I1. La responsabilité délictuelle du contrdleur technique

Juste avant de procéder a I’échange de véhicules, le rédacteur de I’annonce
a fait procéder a un controle technique. Le controleur n’a pas releve la déformation
du berceau du moteur, considérée par la cour comme un vice caché. De ce fait il
engage sa responsabilité, ce qui peut entrainer un pratique des conségquences non
négligeables.

* L’engagement de la responsabilité. La Cour d’appel souligne bien
I’absence de lien contractuel entre le demandeur, co-échangiste, et la société de
contréle technique. En effet ce n’est pas lui qui a sollicité ce contréle, mais bien
son cocontractant, qui était alors propriétaire de la voiture litigieuse. Le
demandeur se place donc sur le terrain delictuel, et parvient a prouver la réunion
des trois éléments permettant d’engager la responsabilité du contréleur.

Premiére condition, la faute. Quelle est la faute du contréleur technique ?
Il n’a pas relevé la déformation du berceau du moteur, qui pourtant figure
sur la liste des points de contréle. Cette anomalie porte atteinte a la securité du
véhicule, et aurait di deés lors étre signalée. Ce manquement est constitutif
d’une faute a I’égard du tiers. Il est intéressant de s’attarder un instant sur la
caractérisation de la faute. La cour d’appel n’en dit pas plus. Oublier un point de
contréle constitue un manguement contractuel de la part du contréleur vis-a-vis
de son client. S agit-il d’une faute a 1’égard du tiers ? L’arrét Bois Rouge rendu
par I’assemblée plénicre de la Cour de cassation le 13 janvier 2020 — sur des faits
qui se tiennent egalement a La Réunion — réaffirme que le manquement
contractuel constitue une faute a 1’égard d’un tiers au contrat. La faute est ainsi
facilement caractérisée. Il est possible d’ajouter qu’indépendamment de tout
manguement contractuel, un comportement qui porte atteinte a la sécurité d’autrui
doit étre considéré comme une faute délictuelle. Tel était également le cas en
I’espece. La caractérisation de la faute n’est donc pas contestable.
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Deuxieme condition, le préjudice. Le demandeur fait état de différentes
dépenses dont il entend obtenir le remboursement. Il est également fait état d’une
perte de jouissance du vehicule une fois celui-ci immobilisé en raison de ses
différentes pannes. Toutefois, se pose la question du lien de causalité entre ces
différents préjudices et la faute du contrdleur technique.

Troisieme condition, le lien de causalité. La plupart des sommes
demandées par le co-échangiste font état de tous les déboires qu’il a pu connaitre
avec le véhicule : changement de batterie, dépannage et remorquage de la voiture,
ne présentent aucun lien de causalité avec la déformation du berceau du
moteur. Pourtant, le controleur technique ne va pas s’en tirer a si bon compte. La
perte de jouissance du véhicule est bien en lien avec le défaut de sécurité
découvert. Ce défaut n’est pas la seule cause a I’origine de I’immobilisation du
vehicule, mais la cour considere qu’il en fait partie. Dés lors, il existe bien un lien
de causalite entre ce préjudice, et la faute du contréleur technique : si ce dernier
avait soulevé I’anomalie, celle-ci aurait dii €tre réparée avant que 1’échange n’ait
lieu. La responsabilité du contrbleur technique peut donc étre engagée.

On notera que la facture est assez salée. A raison de 100 euros par mois
pour la perte de jouissance, combinée a la longueur de la procédure, la société de
contrble technique est condamnée a payer la somme de 7600 euros.

Pour autant, cette condamnation sera en définitive indolore pour la société
grace au jeu de 1’assurance.

Il reste que cette solution donne a réfléchir pour les contrdleurs techniques.

» Des répercussions a venir sur les controles techniques ? Dans cette
affaire, le controleur technique n’a pas relevé un point important de sécurité. Mais
les conséquences de cette solution pourraient avoir une portée plus large, dans la
mesure ou elle concerne les véhicules améliorés. En effet, le contrdle technique
des véhicules modifiés et transformés peut étre source de difficulte. La Cour
d’appel, au détour d’une phrase, semble laisser entendre que le controleur
technique n’a peut-étre pas été suffisamment rigoureux. Elle nous dit, a propos
des diverses modifications apportées au véhicule litigieux, que « de telles
transformations sont susceptibles d'étre refuseées lors du contrdle technique ». En
I’espéce, le contrdle technique avait pourtant été validé. Le contrdleur technique
a-t-il fermé les yeux sur 1’état de la voiture, et n’a pas vu, ou n’a pas voulu voir,
I’anomalie qui constituera un vice caché ? Nul ne le sait. Toujours est-il que
I’engagement de sa responsabilité, qui 1’oblige a4 débourser une somme
importante (qui dépasse la valeur de la voiture!), le poussera a étre plus
rigoureux la prochaine fois. Méme si 1’assurance prend le relais dans cette
affaire, des condamnations a répétition feront a terme monter les primes
d’assurance. La société de controle technique est donc appelée a plus de rigueur

RJ.0.1. 2020 - n° 29 686




et de transparence. Reste a savoir désormais si cette décision aura une influence
sur ’obtention du controle technique pour les voitures modifiées. Si ces
« ameliorations » sont validées, contrairement a la liste des points de contréle
établie, le contréleur pourra voir sa responsabilité engagée par I’acquéreur du
véhicule. L arrété du 2 mars 2017, qui renforce le contrdle technique, va en ce
sens. A DP’avenir, les amateurs de tuning pourraient se voir refuser plus
fréguemment leur véhicule au contrdle technique. La fin du tuning en vue ? A
Suivre...

7. DROIT DES AFFAIRES

7.2 Droit des sociétés

Droit des sociétés — SARL — révocation du gérant — révocation sans motif légitime (non) —
révocation abusive (oui)

Cour d’appel Saint-Denis de La Réunion, chambre commerciale, 6 mars 2020, n° 16/01178

Emilie Jonzo, Docteur en droit privé, Enseignante contractuelle a |’Université de La Réunion

Si certains dirigeants sont révocables ad nutum, tel n’est pas le cas du gérant
de SARL. La révocation de ce dernier est encadrée par le législateur a I’article L.
223-25 du Code de commerce. La cour d’appel a trouvé, dans son arrét du 6 mars
2020, une occasion de revenir sur I’application de cette disposition.

En 1992, une SARL est constituée entre une mere et ses enfants mineurs.
En 2002, le pere des enfants est nomme co-gérant de la sociéte, aux cotes de la
meére. En 2010, celui-ci est subitement réevoqué de ses fonctions. Il tente alors
d’obtenir I’annulation de la décision de revocation, la reconnaissance des
caracteres illégitime et abusif de ladite révocation, ainsi que 1’allocation de
dommages-intéeréts de la part de la SARL et de la co-gérante associée.

Le déboutant sur la demande d’annulation, le tribunal saisi reconnait
toutefois une révocation sans motif légitime et abusive. Il condamne alors
solidairement la SARL et 1’associée co-gérante a lui verser une indemnisation,
d’un montant cependant trés inférieur a celui demandé. 1l interjette appel. La cour
d’appel de Saint-Denis confirme le jugement sur le rejet de la demande
d’annulation ainsi que le caractere abusif de la révocation, mais 1’infirme sur les
autres points. Elle considere que la révocation se fonde sur un juste motif, et que
seule la SARL reste débitrice de I’indemnisation accordée au co-gérant révoqué.
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Cette affaire nous permet alors de rappeler des régles importantes et
classiques du droit des sociétés sur les motifs et conditions de la révocation du
géerant de SARL.

Les motifs de la révocation marquent le principal point de désaccord entre
les juridictions de premiere et seconde instance dans cette affaire. Si la mésentente
de nature a compromettre I’intérét social constitue, méme en 1’absence de faute,
une justification bien connue de la révocation du gerant de SARL (Cass. Com., 4
mai 1999, n° 96-19.503, Bull. Civ. IV, 1999, n° 94 ; Cass. Com., 4 février 2014,
n°® 13-10.778, inédit), la Cour de cassation a eu 1’occasion d’affirmer qu’une
mauvaise gestion constitue également un juste motif de révocation d’un dirigeant
(Cass. Com., 24 mai 2017, n° 15-21.633, inédit). Un raisonnement a fortiori
rendait cette position prévisible : si une mesentente sans faute justifie la
révocation, ’existence d’une faute dans la gestion la justifie davantage. La
présente affaire se place dans la ligne de cette derniere jurisprudence, le désinterét
de la gérance et du sort de la SARL manifesté par le gérant justifiant en 1’espece
sa révocation. En effet, la cour d’appel reléve qu’il ne participait ni a la gestion
comptable et financiére de la société, ni au management du personnel. A la lecture
de I’arrét, le juste motif ne fait donc aucun doute. C’est €galement 1’intérét social
qui se trouve préservé a travers cette révocation, ce qu’il convient de saluer.

La position de la cour d’appel sur les conditions de la révocation se place
également dans la continuité de la jurisprudence classique de la Cour de cassation
sur deux points.

Le premier concerne le caractere abusif de la révocation, confirmée par la
cour d’appel. Cette derniére rappelle que « si la révocation peut intervenir a tout
moment, elle ne doit pas étre brutale ». Or, le co-gérant révoqué n’a pas été
informé qu’une telle décision pourrait étre prise lors de 1’assemblée générale, et
n’a donc pas été en mesure de fournir des explications sur les faits invoques a
I’appui de sa révocation. Or, une jurisprudence constante affirme que le gérant
doit étre informé des motifs de sa révocation et pouvoir présenter ses observations
avant que celle-ci ne soit votée (Cass. Com., 26 avril 1994, n° 92-15.884, Bull.
Civ. IV, n° 158 ; Cass. Com., 24 février 1998, n°® 95-12.349, inédit ; Cass. Com.,
14 mai 2013, n°® 11-22.845, Bull. Civ. IV, n° 80 ; Cass. Com., 29 septembre 2015,
n° 14-11.491, inedit ; Cass. Com., 22 mai 2016, n°® 15-14.911, inédit). La cour
d’appel justifie sa position en se référant a la loyauté, comme d’autres juridictions
du fond avant elle (CA Paris, 2 octobre 1997, selon laquelle la loyauté
commerciale élémentaire voudrait que, si des fautes sont reprochées au gérant, il
soit informé du projet de révocation et invité a se justifier avant que la révocation
soit votee).

Le deuxiéme point sur lequel la cour d’appel reste dans la ligne de la
jurisprudence classique de la Cour de cassation concerne le débiteur de
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I’indemnisation due au co-gérant révoqué de facon abusive. Infirmant le
jugement, la cour d’appel rejette toute condamnation solidaire de la SARL et de
I’associée co-géerante. Seule la premiere, la SARL, reste débitrice. En effet, la
Cour de cassation affirme depuis longtemps qu’un associé ne peut étre condamné
in solidum avec la société au paiement des dommages-intéréts que si sa faute
personnelle est établie (Cass. Com., 1e février 1994, n° 92-11.171, Bull. Civ. IV,
1994, n° 53).

7.3 Procédures collectives

Procédures collectives — redressement judiciaire — inexécution du plan — résolution du
plan (non) — liquidation judiciaire (non)

Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, chambre commerciale, 27 mai 2020, n°
19/02482

Emilie Jonzo, Docteur en droit privé, Enseignante contractuelle a I’Université de La Réunion

Deux hypotheéses peuvent conduire a la résolution d’un plan de
restructuration, qu’il ne faut pas confondre. La survenance d’une cessation des
paiements emporte nécessairement cette résolution et 1’ouverture, soit d’un
redressement judiciaire soit d’une liquidation judiciaire selon la situation du
débiteur (art. L. 626-27 I al. 3 C. com.). Mais le défaut de paiement d’une
échéance du plan par le debiteur rend seulement possible sa résolution (art. L.
626-27 | al. 1 C. com.). Le législateur est clair sur cette distinction. Dans le
premier cas, il impose la résolution du plan, tandis qu’elle ne constitue qu’une
possibilité dans le second. L’importance de cette distinction apparait de fagon
encore plus claire en pratique, comme le montre I’arrét de la cour d’appel de Saint-
Denis du 27 mai 2020.

Faisant face a des difficultés, une SCI fait I’objet d’un redressement
judiciaire, a I’issue duquel un plan est arrété. Malheureusement, en cours
d’exécution dudit plan, I’'une de ses sociétés locataires, du fait d’un conflit avec
un client, n’est pas en mesure de payer les loyers. La SCI se trouve alors, a son
tour, dans 1’impossibilité d’effectuer le paiement d’une échéance du plan. Si la
situation se rétablit rapidement grace a la régularisation des loyers impayes, le
commissaire a I’exécution du plan avait, entre temps, sollicité¢ la résolution du
plan. Un jugement du 20 aoGt 2019 avait accueilli cette demande et prononce la
liquidation judiciaire de la SCI. La cour d’appel de Saint-Denis, par un arrét du
27 mai 2020, infirme le jugement. Aprés avoir rappelé 1’article L. 626-27 du Code
de commerce, qui pose la distinction sus énoncée, la cour d’appel écarte
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I’existence d’une cessation des paiements. Ce faisant, elle écarte donc le prononcé
automatique de la résolution du plan et de I’ouverture d’une procédure collective
curative (redressement ou liquidation judiciaire). Libre de prononcer ou non la
résolution, elle met ensuite en évidence les circonstances dans lesquelles se sont
produits les défauts de paiements. Considérant, a juste titre, les difficultés
désormais résolues, elle exclut alors la résolution du plan.

Comme le montre cette affaire, la marge d’appréciation laissée au juge par
le 1égislateur en I’absence de cessation des paiements lui permet de s’adapter du
mieux possible a la réalité de la situation du débiteur. La cour d’appel de Saint-
Denis n’hésite pas a en faire usage. Cette solution n’est pas sans rappeler un
précédent arrét du 10 juillet 2019, évoqué dans un précedent numéro (CA Saint-
Denis, ch. com., 10 juillet 2019, n° 18/02114). Il convient donc de saluer cette
décision conforme a la loi et pragmatique. Favorable a la survie de ’entreprise
grace a la poursuite du plan, elle doit étre particulierement appréciée dans ce
contexte de crise économique. Toute difficulté ne doit pas étre synonyme de
liquidation de I’entreprise. La liquidation judiciaire doit rester 1’ultime solution
lorsqu’il n’existe aucun espoir de survie de 1’entreprise.

O3

Procédures collectives — liquidation judiciaire — insaisissabilité de la résidence principale

Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, chambre commerciale, 24 avril 2020, n°
18/01506

Emilie Jonzo, Docteur en droit privé, Enseignante contractuelle a ['Université de La Réunion

La résidence principale du débiteur ne bénéficiait, jadis, d’aucune
protection en tant que telle. La consécration de la déclaration notariée
d’insaisissabilité en 2003 lui a alors offert une protection (loi n° 2003-721 du le
aolit 2003 pour I’initiative économique ; extension du dispositif a tous les biens
immobiliers non-professionnels avec la loi n° 2008-776 du 4 aolt 2008 de
modernisation de 1’économie). En 2015, un pas de plus est réalisé¢ grace a
I’automaticité de cette mesure protectrice (loi n° 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la
croissance, 1’activité et 1’égalité des chances économiques). Cette insaisissabilité
de plein droit de la résidence principale d’un débiteur en difficulté modifie sans
aucun doute les habitudes des liquidateurs en matiere de réalisation des actifs.
L’arrét de la cour d’appel de Saint-Denis du 24 avril 2020 montre que tant les
liquidateurs que les juges du fond ont pu mettre quelque temps a se rendre compte
du caractere automatique de cette insaisissabilité de la résidence principale.

Dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire ouverte le 10 aott
2016, le liquidateur a souhaité procéder a la vente d’un bien immobilier détenu en
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indivision par le débiteur et sa concubine. Cette derniére s’oppose a la réalisation
de cet actif, qui constituait leur résidence principale. La liquidation et le partage
de I’indivision ainsi que la vente aux enchéres publiques du bien sont cependant
ordonnées par le tribunal le 13 juin 2018. La concubine interjette appel,
permettant ainsi au couple de conserver leur résidence principale. En effet, la cour
d’appel infirme le jugement de premiere instance. La confrontation des régles
classiques du dessaisissement en liquidation judiciaire (art. L. 641-9 | C. com.),
de I’indivision (art. 815 et 820 C. civ.) et de ’'insaisissabilité (art. L. 526-1 C.
com.) permettent, grace aux régles fondamentales d’application de la loi dans le
temps, de parvenir a une solution logique incontestable : la résidence principale
du débiteur demeure de plein droit insaisissable, et il ne peut étre dessaisi de ses
droits indivis sur celle-ci.

Cette difficulté d’application dans le temps de 1’insaisissabilit¢ de plein
droit de la résidence principale avait recemment conduit la Cour de cassation a
rappeler que cette protection bénéficie a tous les débiteurs dont la procédure
collective s’est ouverte a compter de 1’entrée en vigueur de la loi du 6 aott 2015
(Cass. Com., 29 mai 2019, n° 18-16.097, inedit), soit le 8 aolt 2015. Les
liquidateurs judiciaires doivent donc se montrer vigilants et ne pas négliger cette
protection légale de la résidence principale, afin de ne pas retarder 1’issue de la
liquidation judiciaire, dans I’intérét tant du débiteur que de ses créanciers.

L’arrét applique simplement le droit positif, sans contestation possible. Les
actifs doivent désormais étre recherchés ailleurs. Bien que I’on puisse imaginer la
frustration des créanciers, privés du recouvrement de leurs créances en cas
d’insuffisance d’actifs, la protection de la résidence principale du débiteur prévaut
aujourd’hui.

Le présent arrét est donc presque exempt de critique... Presque, car sa
lecture laisse nécessairement tout juriste perplexe de lire que « I’article 815 du
Code civil stipule (...) ». Une regrettable erreur de frappe, sans doute, qui n’enléve
toutefois rien au bien-fondé de la décision sur le fond.

O3

RJ.0.1. 2020 - n° 29 691




7.6 Droit bancaire

Devoir de mise en garde - devoir de loyauté - banque
Cour d’appel Saint-Denis de La Réunion, 24 avril 2020, n°18/01246

Clotilde Aubry de Maromont, Maitre de conférences en droit privé a I’ Université de la Réunion

Pour se comporter en professionnel diligent, le banquier se doit de porter
attention a la situation financiére de son client. Pour autant, il ne doit pas
s’immiscer dans ses affaires de fagon injustifiée de sorte qu’un subtil équilibre
doit étre trouvé entre vigilance et non-ingérence. C’est dans le respect de ce subtil
équilibre que le banquier est amené a mettre en garde son client, emprunteur non
averti, en matiere de distribution de crédits. Au titre de ce devoir, le banquier doit
s’informer sur la situation financiére de I’emprunteur, d’abord, et alerter
I’emprunteur non-averti de I’importance du risque qu’il prend en prenant un crédit
qui excéde ses capacités financiéres, ensuite. La mise en garde ne s’impose
toutefois qu’en cas de risque d’endettement excessif. En I’espece, des époux ont
ouvert un compte courant aupreés d’une banque. Un découvert autorisé¢ de 800
euros leur est consenti. Leur compte s’étant maintenu a découvert sur une longue
durée en depit des demandes successives de régularisation de la bangue, les époux
ont €té assignés en paiement d’une somme de 27 994,52 euros au titre du solde
débiteur majoré des intéréts. En défense, les époux invoguent le mangquement de
la banque a son devoir de mise en garde et a son devoir de loyauté dans le cadre
de l’octroi de son crédit. Par jugement du 9 mai 2018, le Tribunal de Grande
Instance de Saint-Denis de La Réunion fait droit a la demande de la banque en
évincant, par la méme, sa responsabilité au titre de son devoir de mise en garde et
de loyauté. Un appel est interjeté par les époux devant la Cour d’appel de Saint-
Denis pour que soit infirmé le jugement déféré. Les époux alleguent d’abord que
le découvert autorisé par la banque a hauteur de 800 euros était disproportionné
de sorte que le préteur aurait manqué a son devoir de mise en garde. lls
mentionnent a ce titre que la banque aurait da s’assurer des capacités mensuelles
de remboursement de I’emprunteur au regard des mensualités d’un prét et des
charges mensuelles de la vie courante. Les époux relevent ensuite que la banque
aurait tacitement accepté un découvert autorisé d’un montant de 24 000 euros en
laissant fonctionner le compte a un tel montant débiteur, de méme qu’elle aurait
autorisé un découvert illimité en autorisant le dépassement du plafond mensuel de
leur carte de crédit. Les époux ajoutent enfin que le comportement de la banque
serait déloyal en ce qu’elle aurait abusivement laissé le compte fonctionner a
découvert. La Cour d’appel de Saint-Denis confirme le jugement du Tribunal de
Grande Instance de Saint-Denis de ne pas avoir fait droit aux prétentions des
époux au visa de ’article 1147 devenu I’article 1231-1 nouveau du Code civil.
Elle reléve que la disproportion dans 1’octroi du crédit n’était pas établie. Elle
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ajoute, en outre, que la banque avait bien alerté les époux de la nécessité de
régulariser leur situation débitrice de sorte qu’aucun accord tacite de dépassement
du plafond de découvert n’avait été autorisé. Aucune déloyauté dans le
comportement de la bangque ne peut donc étre relevée. La solution est classique.
Si I’obligation de mise en garde fait I’objet d’un contentieux abondant depuis
I’arrét Jauleski du 12 juillet 2005 (n°03-10921 ; Bull. civ. I, n°327 ; D. 2005, p.
3094, note B. Parance ; AJ Dalloz, p. 2276, obs. X. Delpech ; RTD com. 2005, p.
820, obs. D. Legeais), encore faut-il qu’un risque d’endettement soit relevé. Tel
n’était pas le cas en 1’espéce, seuls les emprunteurs ayant manqué de vigilance
dans la gestion de leur compte bancaire. Cet arrét nous confirme que le banquier
doit certes porter attention a la situation financiere de son client, mais qu’il ne lui
revient pas de se substituer a lui dans sa gestion financiere quotidienne.
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Chroniques

Chronique de la jurisprudence administrative francaise de [Océan Indien

Sous la direction d’Anissa HACHEMI,
Professeure de droit public a Université de La Réunion

A I’occasion de cette nouvelle chronique de jurisprudence administrative, Laurent
SEUROT nous fait I’amitié de commenter une récente décision du Conseil d’Etat
relative aux conditions d’attribution de la bonification dite « bénéfices de
campagne ». Professeur de droit public a 1’Université de Lorraine, il est
notamment spécialiste de droit de la fonction publique.

10.1. FONCTION PUBLIQUE ET DROIT DU TRAVAIL

Bonification dite « bénéfices de campagne » — conditions d’attribution
Conseil d’Etat, 12 février 2020, req. n°416965

Laurent SEUROT, Professeur de droit public, Université de Lorraine, Institut de Recherches
sur [’Evolution de la Nation et de I’Etat (LR.E.N.E.E.)

C’est a un intéressant mais difficile exercice d’interprétation que le Conseil
d’Etat a d se livrer pour déterminer quels sont les militaires qui ont droit, dans le
cadre de la liquidation de leur pension de retraite, a la bonification dite « bénéfices
de campagne » en raison des services qu’ils ont accomplis outre-mer.

Le requérant était un ancien gendarme né a La Réunion. Apres avoir fait
une partie de sa carriere en métropole, il avait été affecté, a compter du 26 aodt
2003 et jusqu’a ce qu’il soit admis a faire valoir ses droits a la retraite, le 1*
octobre 2016, a La Réunion. Il se plaignait de ce que le titre de pension qui lui
avait été délivré n’incluait pas la bonification prévue par le c) de I’article L. 12 du
Code des pensions civiles et militaires de retraite, dite « bénéfices de campagne »,
au titre de sa période d’affectation a La Réunion.

Par un jugement du 29 septembre 2017, le Tribunal administratif de La
Reéunion, compétent en premier et dernier ressort pour les litiges relatifs aux
pensions de retraite des agents publics (art. R. 811-1 du Code de justice
administrative), a rejeté sa demande d’annulation du titre de pension. Le requérant
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s’est alors pourvu en cassation contre ce jugement et, par la décision commentée,
le Conseil d’Etat a fait droit a sa demande et renvoy¢ ’affaire devant le Tribunal
administratif de La Réunion.

Rassurons tout de suite le lecteur : si cette affaire semble, au premier abord,
assez technique, elle pose en réalité d’intéressantes questions d’interprétation.
Tout le probléme, en effet, portait sur 1’interprétation qu’il convenait de donner
de Particle R. 14 du Code des pensions civiles et militaires de retraite, plus
précisément de son C. Mais, avant de s’intéresser a cet article, il est nécessaire de
citer I’article L. 12 du méme code, qu’il précise et qui prévoit a son ¢) que, dans
le cadre du calcul des services pris en compte dans la liquidation de la pension,
aux services effectifs s’ajoutent, dans des conditions déterminées par décret en
Conseil d’Etat, Dattribution de bonifications dites « bénéfices de campagne dans
le cas de services militaires, notamment pour les services a la mer et outre-mer ».
Précisant cette disposition, ’article R. 14 C dispose que les bénéfices de
campagne sont décomptes a raison du « service accompli, soit a terre, soit a bord
des batiments (...) : 1°) En Algérie, dans les territoires et pays d’outre-mer, Maroc
et Tunisie, pour les militaires envoyés de la métropole, d’Algérie, d’un autre
territoire ou pays d’outre-mer, Maroc et Tunisie. / Sont considérés a cet égard
comme envoy¢s d’Europe les militaires frangais originaires d’Europe ou nés dans
un territoire ou pays d’outre-mer, Maroc et Tunisie, de passage dans ces régions
et n’y étant pas définitivement fixés ».

Pour refuser au requérant le droit aux bénéfices de campagne au titre de ses
services a La Réunion, le service des retraites de I’Etat s’était fondé sur le fait que
le requérant avait achevé sa carriere par son affectation a La Réunion et qu’il s’y
¢tait fixé pour sa retraite. Ce raisonnement, s’il n’a pas ét€ remis en cause par le
tribunal, I’a été par le Conseil d’Etat, qui a annulé le jugement pour erreur de droit.
Afin d’éclairer le Tribunal administratif de La Réunion auquel il a renvoyé
I’affaire, 1l a précise I’interprétation qu’il convenait de faire de ’article R. 14 C :
«a I’exception des militaires qui regoivent comme premiére affectation
opérationnelle le territoire dans lequel ils sont installés, les militaires envoyés
dans un des territoires qui y est mentionné pour y accomplir des services ont droit
aux bénéfices de campagne, peu important qu’ils en soient originaires ou qu’a
I’occasion de cette affectation, ils s’y fixent définitivement ».

On s’efforcera d’expliquer les principes ainsi dégagés par le Conseil d’Etat.
Mais, pour les comprendre, il est nécessaire, avant cela, de faire un peu d’histoire
et de remonter a I’origine de I’article R. 14 C.

A propos de Particle R. 14 C. — Le lecteur aura sans doute remarqué,
méme apres une lecture rapide, que cet article vient d’une époque aujourd’hui
révolue: il y est question de militaires «envoyés d’Europe », qu’il faut
comprendre comme signifiant « envoyés de metropole » ; de militaires « nés dans

RJ.0.1. 2020 - n° 29 696




un territoire ou pays d’outre-mer », vocable qu’on ne retrouve plus guere dans le
droit positif ; sans parler de la référence au Maroc et a la Tunisie, indépendants
depuis 1956...

Le Conseil d’Etat avait déja été sollicité, dans une décision Géran de 2013
(CE, 13 nov. 2013, n° 349767, Rec. T.), pour préciser le sens qu’il convenait de
donner a Particle R. 14 C. Mais il est essentiel de préciser que I’interprétation
alors donnée par le Conseil d’Etat concernait la version de I’article R. 14 C
antérieure au décret n° 2011-1429 du 3 novembre 2011, lequel a supprimé le
groupe de mots placés entre guillemets dans ce qui suit : sont considérés comme
envoyés d’Europe les militaires francais originaires d’Europe ou nés dans un
territoire ou pays d’outre-mer, Maroc et Tunisie, « de pére et de mere tous deux
Européens », de passage dans ces régions et n’y étant pas définitivement fixés.

Dans ses conclusions sur la decision Géran, la présidente Vialettes avait
retracé ’origine de cette disposition, indiquant « qu’il ressort des travaux
préparatoires du texte, et notamment de 1’article 36 de la lo1 du 14 avril 1924 [...]
qu’il s’agissait, en réalité, de viser "les militaires francais [...] nés dans un
territoire ou pays d’outre-mer, Maroc et Tunisie" au cas seulement ou ils seraient
de "pére et de mere tous deux Européens” et que leurs parents seraient ""de passage
dans ces régions et n’y étant pas définitivement fixés" ». Ce cas de figure résultait
d’un amendement des députés Flandin et Le Brecq qui avaient demandé que la
prime de dépaysement soit accordee aux militaires nés « accidentellement » dans
une colonie de parents européens. L’idée était ainsi de faire benéficier de la prime
les militaires francais, de peére et de mere tous deux Européens, nes
accidentellement en dehors de la métropole en raison du fait que leurs parents
étaient de passage dans ces territoires.

Dans sa décision Géran, le Conseil d’Etat avait jugé qu’en prévoyant
d’accorder ces bénéfices de campagne a des militaires nés dans un des territoires
ou pays en cause et en limitant cet avantage aux militaires dont les parents non
seulement étaient de passage dans ces régions et n’y étaient pas définitivement
fixés, mais étaient en outre tous deux « Européens », le pouvoir réglementaire
avait opéré entre militaires ayant accompli des services dans certains territoires et
pays une différence de traitement sans rapport direct avec 1’objet de I’article, objet
que le Conseil d’Etat décrivait ainsi : « réserver les bénéfices de campagne aux
militaires ayant accompli des services dans un territoire ou pays dont ils ne sont
pas originaires », sous-entendu quand bien méme ils y seraient accidentellement
nés.

Cette interprétation était étroitement liée a la rédaction du texte antérieure
a 2011. Elle dépendait en effet tres largement de la présence dans le texte du
syntagme « de pere et de mere tous deux Européens ». Cette réference ayant été
supprimée en 2011, il n’est plus possible de comprendre la condition imposant
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d’étre de passage dans les régions en cause et de ne pas y €tre définitivement fixé
comme s’appliquant aux parents des militaires : elle ne peut plus désormais se
comprendre que comme s’appliquant aux militaires eux-mémes. Cela impliquait
une nouvelle interprétation du texte, et c’est 1a que les divergences entre le tribunal
et le Conseil d’Etat sont apparues.

« Peu important qu’a D’occasion de cette affectation, ils s’y fixent
définitivement ». — La principale difficulté posée par la présente affaire
concernait I’interprétation qu’il convenait de donner a I’expression « n’y étant pas
définitivement fixes ». Dans la version du texte antérieure a 2011, elle visait les
parents de militaires qui avaient été simplement de passage outre-mer et dont
I’enfant était né lors de ce passage. Pour le tribunal, cette expression signifie,
postérieurement a 2011, que les bénéfices de campagne doivent étre refuses au
militaire qui, a I’issue de son affectation dans un des territoires mentionnés a
’article R. 14, décide de s’y installer définitivement. Le tribunal a ainsi considéré
qu’il fallait prendre en compte, pour apprécier si I’intéressé devait étre considéré
comme définitivement fixé a La Réunion, ce qu’il avait fait aprés la fin de son
affectation et non sa situation avant cette affectation. Si I’on suit cette
interprétation, dans la mesure ou le requérant avait achevé sa carriere par son
affectation a La Réunion et dans la mesure ou il s’y était fixé pour sa retraite, le
service des retraites de 1’Ftat était en droit de refuser de lui accorder la
bonification en question.

Cette interprétation était contestée par le rapporteur public, Raphaél
Chambon, pour qui la disposition en cause devait étre interprétée comme visant
la fixation définitive dans un territoire d’outre-mer avant I’affectation dans ledit
territoire, et non a [’issue. 1l relevait que la doctrine administrative était dans ce
sens. Dans une réponse ministérielle récente, le ministre de I’intérieur, faisant
référence a la doctrine du service des retraites de I’Etat, avait en effet considéré
que ce n’était pas ce qui se passait a I’issue de 1’affectation outre-mer qui devait
étre pris en compte pour apprécier la fixation définitive outre-mer, mais la
situation antérieure a ladite affectation (Question écrite n° 7062 posée par Mme
Huguette Bello, publiée au JORF le 3 avril 2018, p. 2726 ; réponse publiée au
JORF le 11 septembre 2018, p. 8061). Suivant ce raisonnement, le requérant
soutenait que, dans la mesure ou, avant d’étre affecté a La Réunion, il était affecté
en metropole, il ne pouvait pas étre regardé comme fixé a La Réunion, peu
important qu’il s’y soit définitivement install¢ a 1’issue de cette affectation. C’est
dans ce sens que tranche le Conseil d’Etat : peu importe le fait que, a I’issue de
son affectation & La Réunion (le Conseil d’Etat dit «a 1’occasion de cette
affectation »), il s’y soit définitivement installé.

Le Conseil d’Etat aurait pu s’en tenir 1a et annuler le jugement, mais il a
suivi son rapporteur public qui jugeait « nécessaire, face a un texte ancien et

RJ.0.1. 2020 - n° 29 698




relativement obscur, d’en dire un peu plus » et d’en énoncer une interprétation qui
permette d’éclairer le tribunal sur la solution a apporter au litige.

« Peu important qu’ils en soient originaires» — En particulier, la
guestion pouvait se poser de savoir si la naissance dans le territoire ultra-marin
d’affectation faisait obstacle a la qualification d’« envoyé » de la métropole et,
par conséquent, a I’attribution des bénefices de campagne. Pour le dire autrement,
fallait-il prendre en compte, pour apprécier la qualité d’« envoyé » de métropole,
le lieu de naissance du militaire ou le lieu de sa précédente affectation ? On
comprend bien 1’enjeu pour le requérant : si est pris en compte le lieu de naissance,
¢tant né¢ a La Réunion, il ne peut pas, lorsqu’il est muté a La Réunion, étre
considéré comme envoyé de la métropole ; en revanche, si est pris en compte le
lieu de I’affectation qui précéde immédiatement sa mutation a La Reéunion, il doit
étre considéré comme envoyeé de la métropole.

La prise en compte du lieu de naissance aurait pour conséguence que ne
pourrait jamais avoir la qualité d’originaire de la métropole celui qui est n¢ dans
le territoire ultra-marin dans lequel il est affecté, quelles que soient ses
affectations précedentes. C’est cette interprétation que I’on trouve dans la réponse
ministérielle déja citée : « le service de retraites de 1’Etat estime que "le critére
d’installation définitive" s’apprécie sur la période comprise entre la naissance du
militaire et sa date d’incorporation dans une armée ou la gendarmerie nationale.
Cela revient a exclure du bénéfice de campagne le militaire accomplissant des
services dans son pays d’outre-mer de naissance et qui y a vécu continuellement
jusqu’a son recrutement ». Elle est par ailleurs sans aucun doute conforme a
I’intention initiale de ’auteur du texte. Le second alinéa de I’article R. 14 C 1°
visait en effet a éclairer la portée du premier en précisant quels militaires devaient
étre regardes comme « envoyés de la métropole » : il s’agissait de ceux nés en
métropole, d’une part, et de ceux, ainsi qu’on 1’a vu plus haut, nés
accidentellement outre-mer, d’autre part. Pour le dire autrement, la rédaction
antérieure a 2011 impliquait de se fonder, sauf le cas particulier des enfants nés
accidentellement outre-mer, sur le lieu de naissance et non sur le lieu de la
précédente affectation.

Cependant, comme on I’a vu, ce texte a ¢t¢ modifi¢ en 2011, ce qui
autorisait a se libérer de I’interprétation que sa rédaction antérieure impliquait.
Par ailleurs et surtout, le respect du principe d’égalité commandait de neutraliser
le critére du lieu de naissance. En effet, si un militaire grandit en métropole et y
fait ses études, et s’il est d’abord affecté en métropole avant d’étre ensuite affecté
a La Réunion, la circonstance qu’il soit né en métropole ou a La Réunion est sans
rapport avec I’objet de la norme qui consiste a apprécier si le militaire est ou non
envoyé de métropole sur ce territoire. Priver dans un tel cas le militaire en question
des bénéfices de campagne au seul motif qu’il est né a La Réunion méconnaitrait
le principe d’égalite. Pour en assurer le respect, il était donc nécessaire de
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neutraliser le critere du lieu de naissance, et cette neutralisation ne pouvait se faire
qu’au bénéfice du critére du lieu de I’affectation précédente. C’est ce que
reconnait le Conseil d’Etat en considérant que la circonstance que le militaire soit
originaire du territoire ultra-marin dans lequel il est affecté n’a aucune incidence.
Ainsi, doit étre considéré comme envoyé de métropole en outre-mer tout militaire
qui était, au moment de sa nouvelle affectation, affecté en métropole, quel que
soit son lieu de naissance.

« A DPexception des militaires qui recoivent comme premiére
affectation opérationnelle le territoire dans lequel ils sont installés ». Il n’y a
donc qu’un seul cas dans lequel le militaire affecté outre-mer n’a pas droit aux
bénéfices de campagne : lorsqu’il recoit comme premiere affectation le territoire
ultra-marin dans lequel il est déja installé. Et le respect du principe d’égalité
implique, 12 aussi, de n’accorder aucune importance a son lieu de naissance. Ainsi,
si un militaire grandit a La Réunion, y fait ses études et y obtient sa premiére
affectation, la circonstance qu’il soit né en métropole ou a La Réunion n’a aucune
Importance : dans les deux cas, il n’a pas droit aux bénéfices de campagne.

O3

10.4. DIPLOMES ET FORMATIONS

Droit a I’éducation — Egal accés a P’instruction — Lutte contre I’épidémie de Covid-19 —
Refus d’ouverture des établissements scolaires — Circonstances locales particuliéres

Tribunal administratif de La Réunion, ord., 29 mai 2020, Mmes X. et Y., reg. n°2000415
Fleur DARGENT, Maitre de conférences en droit public, C.U.F.R. de Mayotte

Specialia generalibus derogant. Cet adage bien connu en droit administratif
trouve une illustration brilante dans la question de 1’articulation des mesures
mises en ceuvre pour lutter contre 1’épidémie mondiale due au nouveau
coronavirus. Le jugement du tribunal administratif de Saint-Denis en date du 29
mai 2020 est représentatif du probleme de concours de polices entre la police
spéciale détenue par les autorités de 1’Etat et le pouvoir de police générale destiné
a assurer le respect de 1’ordre public dévolu aux maires.

La présente affaire prend place dans le cadre de I’organisation par les
autorités nationales du retour des salariés a 1’activité professionnelle, mais aussi
celui des enfants et adolescents dans les établissements scolaires publics et privés
a I’issue d’une période de confinement imposée du 17 mars au 11 mai 2020.

En I’espéce, le maire de Saint-Paul a pris un arrété le 4 mai 2020 par lequel
il a décidé de ne pas ouvrir les écoles maternelles et élémentaires, publiques et
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privées, jusqu’au 4 juillet 2020, alors que la réouverture de ces établissements
avait été annoncée par le Président de la République lors de son allocution
télévisée du 13 avril 2020 et concrétisée par le décret n°2020-545 du 11 mai 2020.
L ¢édile justifiait sa décision par I’impossibilité pour la commune de respecter le
protocole conditionnant la reouverture des écoles, la formation du personnel
communal n’était pas possible avant la date prévue du 18 mai. En outre, toujours
selon lui, la commune ne disposait pas, malgré des commandes engagées, de
creme lavante, de virucide et de produit désinfectant, compte tenu de la difficulté
d’approvisionnement spécifique a La Réunion.

L’arrété du maire a fait 1’objet d’un recours en référé liberté sur le
fondement de I’article L.521-2 du code de justice administrative, qui dispose que
« saisi d'une demande en ce sens justifiée par ['urgence, le juge des référés peut
ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d 'une liberté fondamentale
a laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit prive
chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans [’exercice de ses
pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale ». Mmes X et Y
demandaient ainsi au juge des référés d’ordonner a la commune de Saint-Paul de
suspendre cet arrété mais aussi de lui enjoindre, sous astreinte, d’ouvrir les écoles
maternelles et élémentaires, publiques et privées sous un délai de sept jours. Selon
les requérantes, il serait porté une atteinte grave et manifestement illégale au droit
a D’éducation et a 1’égal acces a Dinstruction, qui constituent des libertés
fondamentales, eu égard a la tres faible circulation du virus a La Réunion, classée
en « zone verte » et au fait que des protocoles ont été élaborés pour 1’accueil des
enfants dans les écoles en concertation avec le rectorat et les responsables
d’établissements.

Confronté a une mesure qui déroge a celles prises par les autorités de 1’Etat
au titre de leur pouvoir de police spéciale, le juge va se livrer au contréle de
proportionnalité classique du référé. Il rappelle que le ministre des solidarites et
de la santé a di prendre, par une série d’arrétés a compter du 4 mars 202, des
mesures sur le fondement de I’article L. 313-1 du code de la santé publique et
notamment la fermeture de nombreux établissements recevant du public,
I’interdiction des rassemblements de plus de 100 personnes et la suspension de
I’enseignement dans les établissements scolaires, hormis pour les enfants des
personnels soignants. Le 16 mars 2020, le Premier ministre a, en outre, interdit le
déplacement de toute personne hors de son domicile, sous réserve de certaines
exceptions limitativement énuméréees et des mesures complémentaires ont été
prises par le ministre de la santé par arrétés entre le 17 et le 21 mars 2020. La loi
du 23 mars 2020 est intervenue pour instaurer 1’état d’urgence sanitaire, prorogé
ensuite jusqu’au 10 juillet 2020. L’autorisation d’accueillir a nouveau les €leves
dans les écoles maternelles et primaires a ensuite été donnée par le décret du 11
mai 2020, abrogeant celui du 23 mars précédent, dans des conditions permettant
le respect des regles d’hygiene et de distanciation sociale définie par le décret.
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Détaillant les dispositions ci-dessus énumérées, le juge rappelle alors
qu’elles ont été prises par 1’Etat au titre de ses pouvoirs de police spéciale en
matiére sanitaire et qu’elles s’appliquent « dans un objectif de cohérence et
d’efficacité », a I’ensemble du territoire concerné. Le déconfinement ayant éte
permis par une évolution favorable de la situation sanitaire, I’Etat « a décidé de
modifier les équilibres antérieurement retenus dans les intéréts en présence entre,
d’une part, celui de la santé et, d’autre part, notamment, ceux liés au droit a
[’éducation ou a la lutte contre les inégalités sociales », ce qui 1’a conduit a
autoriser la réouverture progressive des établissements scolaires par un décret du
11 mai 2020, les conditions de réouverture ayant été précisées par voie de
circulaire ministérielle mais aussi au moyen d’un « Guide relatif a la réouverture
et au fonctionnement des écoles maternelles et élémentaires ». Anticipant les cas
de refus de maires de proceder a la réouverture des établissements de leur
commune, le Premier ministre a préconisé la mise en place d’un dialogue avec
I’Etat « afin d’évaluer l'impossibilité d accueillir dans les locaux de la commune
un nombre méme tres réduit d éléves, soit a raison de la configuration des locaux
scolaires, soit a raison de ['impossibilité de realiser dans les délais les opérations
préalables de nettoyage ou d’assurer [’entretien régulier des locaux ».

Dans un cadre plus global, le maire dispose, au titre des articles L. 2212-1
et 2212-3 du code général des collectivités territoriales, d’un pouvoir de police
générale aux fins d’assurer « le bon ordre, la sGreté la sécurité et la salubrité
publiques ». Toutefois, cette compétence doit s’apprécier relativement a la police
spéciale, mentionnée plus haut, et octroyée aux autorités de I’Etat par la loi du 23
mars 2020 leur permettant d’agir pour lutter contre 1’épidémie sur 1I’ensemble du
territoire national en fonction de 1’évolution de I’épidémie. Si ces dispositions ne
font pas obstacle a ce que le maire use de ses pouvoirs de police générale afin de
« contribuer a la bonne application, sur le territoire de la commune, des mesures
décidées par les autorités compétentes de [’Etat », il ne peut prendre au titre de
son pouvoir de police générale des mesures destinées a lutter contre la catastrophe
sanitaire, « a moins que des mesures impeérieuses liées a des circonstances locales
en rendent [’édiction indispensable et a condition de ne pas compromettre, ce
faisant, la cohérence et [’efficacité de celles prises dans ce but par les autorités
compétentes de [ ’Etat ».

Le raisonnement suivi est conforme a la jurisprudence traditionnelle en
matiere de concours de polices puisqu’il postule I’exclusivité de la police spéciale
sur la police générale!, solution logique puisque lorsque la police spéciale se
deploie pleinement, elle ne laisse pas de place a une police générale devenue

1 CE, 20 juillet 1935, Entreprise Satan, Rec. p. 847 ; CE, Ass., 26 octobre 2011, Commune de
Saint-Denis, req. n°® 326492.
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superfétatoire?. Par ailleurs, lorsqu’elle est confiée a des autorités centralisées, elle
permet une application cohérente sur tout le territoire, d’autant qu’en matiére
sanitaire, tant pour préserver ’efficacit¢ des mesures que pour en favoriser
I’acceptation sociale, il est de bon aloi d’en imposer une application uniforme.

Selon la formulation retenue, la compétence du maire perdure seulement
dans deux cas de figure. Dans le premier cas, il s’agit pour lui de mettre en
application au niveau local les mesures prises a I’échelon national. Dans le second
cas, le maire conserve une compétence lorsque les circonstances locales 1’exigent,
ce qui lui laisse la possibilité d’aggraver les mesures prises au niveau national
ainsi que 1’a rappelé le Conseil d’Etat dans une décision récente relative au
confinement®. Toutefois, 1a encore, il n’est pas totalement libre puisque ces
mesures ne peuvent compromettre la cohérence et 1’efficacité de celles prises par
I’Etat au titre de la police spéciale. Il s’agit 1a d’un nouvel élément — 0 combien
délicat — que le juge devra apprécier a 1’occasion de son contrdle.

Le cadre restrictif dans lequel est enfermé le maire a été dessiné par le
Conseil d’Etat dans son ordonnance du 17 avril 2020 dans laquelle il avait eu a
trancher sur un recours en référe-libert¢ contre 1’obligation du port d’un
« dispositif de protection buccal et nasal » dans tout I’espace public de la ville de
Sceaux*. Faisant usage de la nouvelle grille de répartition qu’elle venait de tracer,
la Haute juridiction a considéré que les circonstances locales ne justifiaient pas
qu’une telle obligation soit faite aux habitants de la ville de Sceaux et que la
mesure ainsi décidée était contradictoire avec le message délivré par les autorités
nationales sur le port des différents masques de protection dans un contexte de
tension autour de 1’approvisionnement de tels dispositifs.

Si, en I’espéce, le juge administratif s’est tres largement fondé sur le
raisonnement du Conseil d’Etat, il a dG apprécier la licéité d’une mesure dérogeant
a des décisions prises a I’échelon national alors que la juridiction supréme avait
eu a se prononcer sur une obligation locale inexistante sur I’ensemble du territoire.
Il pourrait alors €tre intéressant d’observer si la contradiction manifeste entre une
décision locale et des mesures nationales, comme c’était le cas ici, est susceptible
d’entrainer une plus grande vigilance dans le contrdle juridictionnel.

Accomplissant ici son office de juge des référés, le tribunal constate que
des libertés fondamentales sont bien en jeu puisque la décision querellée est
susceptible de porter atteinte a I’égal acces a I’instruction, garanti par le treizieéme
alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, auquel se référe celui de la
Constitution de 1958, et confirmé par I’article 2 du premier protocole additionnel

2 V. par ex. sur ce point, H. HOEPFFNER, « Le réglement des concours de police obéit-il a des
principes directeurs ? », AJDA 2011, p. 1211.

3 CE, ord., 22 mars 2020, Syndicat Jeunes médecins, req. n° 439674.

4 CE, ord., 17 avril 2020, reg. n°440057, pt. 6.

RJ.0.1. 2020 - n° 29 703




a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales mais aussi au droit a 1’éducation. Toutefois, dans le contexte
actuel, ces libertés doivent, évidemment, étre conciliées avec 1’objectif de valeur
constitutionnelle de protection de la sante.

Dans le cas présent, le refus d’ouvrir les écoles du maire de Saint-Paul porte
indéniablement atteinte au droit a 1’éducation et a 1’instruction, conduisant le juge
a considérer la condition d’urgence comme remplie. En outre, les autorités
sanitaires ont placé La Réunion en zone de vigilance verte et il n’existe pas de
circonstances sanitaires particuliéres permettant de justifier la fermeture complete
des établissements scolaires de la commune. Par ailleurs, la commune n’a pas fait
montre d’une anticipation suffisante aux fins de permettre la bonne application
des mesures decidées par les autorités compétentes de 1’Etat et d’assurer une
formation suffisante a ses agents. Enfin, les difficultés logistiques
d’approvisionnement dont la commune fait état ont déja été réglées a la date de la
présente ordonnance.

En conségquence, la nécessité d’assurer 1’effectivité des libertés
fondamentales citées plus haut conduit le juge a considérer que la décision de ne
pas ouvrir les écoles prises par le maire de Saint-Paul porte a ces libertés une
atteinte grave et manifestement illégale entrainant la suspension de cette décision
et I’injonction faire au maire d’ouvrir les écoles maternelles et €lémentaires pour
le 4 juin 2020 « en prenant les mesures strictement proportionnees aux risques
sanitaires encourus et appropriées aux circonstances de temps et de lieu », dans
le respect des dispositions prises a 1’échelon central.

Le raisonnement du juge des référes du tribunal administratif de Saint-
Denis est analogue a celui suivi, sur une affaire identique dix jours auparavant,
par le juge de Montreuil a I’égard de la commune de Bobigny®. Utilisant une
formulation similaire, le juge métropolitain s’était méme montré plus strict que
son homologue dyonisien puisqu’il avait considéré que le classement du
département en « zone rouge » ne pouvait justifier — surtout a lui seul — le refus
d’ouverture des établissements scolaires, en 1’absence d’une telle possibilité dans
le décret du 11 mai 2011. Dans le méme esprit, le tribunal de Saint-Denis s’est
notamment appuyé sur le fait que La Réunion soit classée en « zone verte » pour
considérer le refus du maire comme injustifieé.

In fine, cette ordonnance de référe est le reflet de la difficile conciliation
entre la nécessité de garantir la santé des individus tout en préservant 1’exercice
d’autres libertés dans le cadre d’un retour a une vie — presque — normale.

L’évolution incessante et rapide de la situation épidémiologique en France
offre un cadre idéal au recours en référé-liberté dans la mesure ou des décisions

® TA Montreuil, ord., 20 mai 2011, Tam-Mme C., req. n°2004683.
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doivent étre prises promptement, parfois au détriment des libertés fondamentales
et dans un contexte de fortes incertitudes scientifiques. Capital, le role du juge
s’avere aussi fort délicat et 1’équilibre est toujours précaire entre restrictions
nécessaires et exces de précaution.

O3

10.8. DROIT PUBLIC ECONOMIQUE

Droit de la concurrence — concentration — vie chére
Conseil d’Etat, ord., 17 juin 2020, Vindémia Group, reg. n°1700857
Romuald SEVAGAMY, ATER en droit public, Université de La Réunion

Malgré diverses mesures?, le probléme de la vie chére persiste en Outre-Mer.,
Dans un avis du 4 juillet 2019, I’ Autorité de la concurrence reléve que « les données
disponibles font apparaitre des écarts de prix significatifs et persistants entre les
DROM et la métropole, en particulier pour les produits alimentaires »2. Ainsi, a la
Reunion, les prix des produits alimentaires sont 28% plus élevés par rapport a la
métropole. Or, « le poste alimentaire est déterminant pour la représentation que le
public se fait de I'évolution des prix en général »°. Si les colts de transport ou
I’octroi de mer constituent des raisons a cet écart de prix, ils ne le justifient pas
entierement. En effet, la structure du marché de la grande distribution en Outre-mer,
globalement plus concentré que la métropole, est aussi un facteur déterminant. C’est
justement du marché de la grande distribution de la Réunion dont il était question
dans I’ordonnance de référé Vindémia Group rendue par le Conseil d’Etat le 17 juin
2020.

En I’espece, le 24 janvier 2020, la société Groupe Bernard Hayot (GBH),
détentrice des supermarchés Carrefour, avait adressé a I'Autorité de la concurrence
un dossier de notification relatif a la prise de contrdle exclusif de la société Vindémia
Group, représentant des supermarchés du groupe Casino. Par une décision n° 20-
DCC-072 du 26 mai 2020, I'Autorité de la concurrence a autorisé cette opération de
concentration, sous réserve de la mise en ceuvre de divers engagements structurels
et comportementaux. Par deux décisions n° 20-DCC-069 et n° 20-DCC-074 des 19

1 En particulier, les lois n° 2012-1270 du 20 novembre 2012 relative a la régulation économique
outre-mer et portant diverses dispositions relatives aux outre-mer, dite loi « Lurel » et n® 2017-
256 du 28 février 2017 de programmation relative a I'égalité réelle outre-mer et portant autres
dispositions en matiére sociale et économique

2 Avis n° 19-A-12 du 4 juillet 2019 concernant le fonctionnement de la concurrence en Outre-
Mer

3 F. HERMET, J.-Y. ROCHOUX, « Vie chére et pauvreté a La Réunion », Informations sociales
2014/6, n° 186, p. 90-97.
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et 26 mai 2020, I'Autorité de la concurrence a, dans le cadre de la méme opération,
autorisé d'une part, la prise de contr6le conjoint par les sociétés Aram Financial et
Victor Bellier Participation de quatre magasins de commerce de détail a dominante
alimentaire et, d'autre part, la prise de contréle exclusif de deux fonds de commerce
a dominante alimentaire par la société Ah-Tak. Les sociétés Excellence et autres
demandaient ainsi au juge des référés du Conseil d'Etat d'ordonner la suspension de
I'exécution de ces trois décisions de I'Autorité de la concurrence.

Les conditions du référé-suspension. En vertu de I’article L521-1 du Code
de justice administrative : « quand une décision administrative, méme de rejet, fait
I'objet d'une requéte en annulation ou en réformation, le juge des référés, saisi d'une
demande en ce sens, peut ordonner la suspension de I'exécution de cette décision,
ou de certains de ses effets, lorsque l'urgence le justifie et qu'il est fait état d'un
moyen propre a créer, en I'état de l'instruction, un doute sérieux quant a la légalité
de ladécision ». A la lecture de cet article, trois conditions cumulatives apparaissent.
La décision administrative doit d’abord faire 1’objet d’un recours au fond, ¢’est-a-
dire soit un recours en exces de pouvoir, soit un recours de pleine juridiction. En
effet, le référé-suspension est un recours accessoire a un recours au fond. 1l est donc
indispensable d’attaquer la décision administrative par un recours au fond avant
d’exercer un référé-suspension®. Viennent ensuite les conditions relatives a
I’urgence et a I’existence « d'un moyen propre a créer, en I'état de l'instruction, un
doute sérieux quant a la légalité de la décision ».

L’appréciation de la condition d’urgence. Lorsqu’elle est remplie, la
premicre condition n’est généralement pas évoquée. C’est la condition relative a
’urgence qui va étre au cceur de 1’ordonnance commentée. Le Conseil d’Ftat
rappelle sa jurisprudence établie selon laquelle que « I'urgence justifie la suspension
de I'exécution d'un acte administratif lorsque celui-ci porte atteinte de maniere
suffisamment grave et immédiate a un intérét public, a la situation du requérant ou
aux intéréts qu'il entend défendre. Il appartient [alors] au juge des référés
d'apprécier concrétement, compte tenu des justifications fournies par le requérant,
si les effets de I'acte contesté sont de nature a caractériser une urgence justifiant
que, sans attendre le jugement de la requéte au fond, I'exécution de la décision soit
suspendue. L'urgence doit, enfin, étre appréciée objectivement et compte tenu de
I'ensemble des circonstances de I'affaire, a la date a laquelle le juge des référés
statue »°. Les sociétés requérantes faisaient valoir que la prise de controle de la
société Vindémia par la société GBH, portait une atteinte grave et immédiate au
maintien d'une concurrence effective a la Réunion sur trois marchés, ceux de la
distribution au détail de produits alimentaires, de distribution de livres et de

4 CE, 11 mai 2001, Commune de Loches, req. n° 231802.

5 Sur I’appréciation de la condition d’urgence, voir en particulier : CE, Sect., 19 janvier, 2001,
Confédération nationale des radios libres, req n° 228815 et CE, Sect., 28 fevrier 2001, Prefet
des Alpes-Maritimes, req. n°® 229562, 229563, 229721.
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I’approvisionnement. De surcroit, les engagements pris par GBH n’étaient pas,
selon les sociétés requérantes, de nature a remédier aux risques initialement
identifiés par I'Autorité de la concurrence.

Le juge administratif va alors vérifier si la condition d’urgence est remplie en
ce qui concerne les trois marchés susmentionnés. S’agissant du marché de la
distribution au détail de produits alimentaires, le juge administratif estime que les
risques relatifs a 1’affectation de la concurrence et a la crédibilité des repreneurs
avancés par les sociétés requérantes ne sont pas avérés. S’agissant ensuite du
marché de la distribution de livres, les allégations, selon lesquelles le magasin
Agora - Espace Garden, que la société GBH se propose de céder a la société Make
Distribution, serait d'une grande vétuste et que la société Make Distribution ne
disposerait d'aucune compétence pour développer une activité sur le marché
culturel, n'établissent pas I'existence d'une atteinte grave et immediate au maintien
d'une concurrence satisfaisante dans sur ce marché. Enfin, en ce qui concerne le
marché de 1’approvisionnement, le juge administratif estime également que les
risques d’atteinte a la concurrence et I’insuffisance des engagements pris par GBH
allégués par les sociétés requérantes ne caractérisent pas une atteinte grave et
immédiate au maintien d'une concurrence satisfaisante sur le marché de
I'approvisionnement. La condition d’urgence, n’¢tant pas remplie, le Conseil
d’Etat rejette la requéte des sociétés. L’issue sera peut-étre différente pour la
decision sur le fond qui devrait intervenir dans les prochains mois.

O3

10.13. DROIT ELECTORAL

Municipales — Election dés le premier tour — Campagne électorale — Propagande sur
Facebook — Article L. 52-1 Code élect. — Différence entre « réalisation » et « bilan » —
Défaut de qualification juridique — Article L. 52-8 Code élect. — Utilisation des moyens
publics pour la campagne — défaut de la réalité des faits — charge de la preuve — Article L.
62 Code élect. — Défaut d’isoloir — défaut de la réalité des faits — Absence d’affectation de
la sincérité — Rejet — Article L. 40 Code proc. pén. — Transmission au juge pénal — Rejet —
Article 118-4 Code élect. — Inéligibilité — Rejet — Article R. 72 Code élect. — Procurations
abusives — Rejet — Modification des listes — Rejet — Absence de second tour — Rejet —
Pressions et Manceuvres — Absence d’atteinte a la sincérité du scrutin — Rejet

Tribunal administratif de La Reéunion, 7 juillet 2020, req. n°200255
Tribunal administratif de La Réunion, 7 juillet 2020, req. n°2000263

Mehmet TINC, Maitre de Conférences en droit public, Université de La Réunion, Centre de
Recherches Juridiques (C.R.J.)

Alors que la doctrine débat encore des curiosités engendrées par la nouvelle
jurisprudence du Conseil constitutionnel sur la législation d’état d’urgence
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sanitaire?, les élections municipales que celle-ci hacha en deux, donnérent lieu a
quelques jugements devant les juridictions administratives. Etrangement, le
contentieux fut peu volumineux, seuls quelques arréts rendus par le Conseil d’Etat
auraient d’ailleurs mérité I’attention?. Pourtant, en raison du contexte sanitaire et
politique dans lequel elles se sont déroulées, les municipales de 2020 furent uniques
dans leur genre®. Elles ont engendré des interrogations légitimes sur la gestion
politique de la crise sanitaire*. Critiquées pour leur caractere peu démocratique, les
mesures du gouvernement n’ont cependant donné lieu qu’a peu de recours alors
qu’elles soulevaient des questions tout a fait intéressantes®. Devait-on maintenir des
élections malgré 1’arrét quasi-complet de la vie sociale et économique du pays en
raison d’un virus dont la propagation pose toujours probléme ? Pouvait-on attendre
des résultats démocratiqguement valables alors que la peur de la contagion provoqua
au premier tour une abstention record de plus de 55% en moyenne ? Un écart de
deélai plus long que celui initialement prévu entre les deux tours ne rendait-il pas plus
volatile le suffrage exprimé par les électeurs au premier tour ? ... etc. Devant les
juges, ces interrogations d’intérét hautement théorique n’ont cependant pas trouveé
d’écho® tant les recours engagés ne posaient que des questions bien pragmatiques
sur la compétence du juge administratif, sur la régularité de la procédure électorale

1 CC, 26 mars 2020, n° 2020-799 DC, voy. notamment J.-E.GICQUEL, « La loi organique Covid-
19 et I'irrespect non sanctionné de la Constitution », Gaz. Pal. 7 avril 2020, n° 14, p. 3; V.
CHAMPEIL-DESPLATS, « Le Conseil constitutionnel face & lui-méme. A propos de la décision
n° 2020-799 DC du 26 mars 2020 », Lettre Actualités Droits-Libertés du CREDOF 13 avril
2020, p. 15; M. VERPEAUX, « Loi organique d'urgence sanitaire et question prioritaire de
constitutionnalité », AJDA 2020, n° 15, p. 839; J. JEANNENEY, « La non-théorie des
“circonstances particuliéres” », AJDA 2020, n° 15, p. 843; S. HuL, « Les “circonstances
particuliéres” que nous vivons actuellement justifient méme que le Conseil constitutionnel
accepte qu'il soit dérogé a des dispositions de la Constitution relatives a la passation de lois
organiques », LPA 11 juin 2020, n° 117, p. 23.

2 CE, 29 juillet 2020, Monsieur A., reg. n° 440623, selon lequel ne constitue pas une « fraude
électorale » et ne porte donc pas atteinte au « secret » du vote, le fait de confier la seconde clef
de serrure a I’adjoint du maire sortant, sans cependant opérer de tirage au sort comme le prévoit
pourtant I’article L. 63 du code électoral. CE, 15 juillet 2020, Monsieur E. D., req. n°® 440055,
ou le Conseil d’Etat interpréte les nouveaux délais de protestation a la lumiére du code de
procédure civile pour décider du sort d’un délai qui expire un jour férié. Dans cette méme
décision, le CE décide qu’en I’espeéce, le taux d’abstention n’a pas en lui-méme porté atteinte a
la sincérité du scrutin.

% 11 n’y avait jamais eu de report général du second tour des élections municipales, méme si
comme a La Réunion en 1973, des événements telle qu’une tempéte tropicale avaient pu causer
cette solution.

4 Voy. par ex., la position de J.-P. DEROSIER dans un article du journal Le Monde : « Le projet
de loi de report du second tour des municipales est contraire a la Constitution », Le Monde 19
mars 2020.

> Parmi d’autres, voy. par ex., X. MAGNON, « Les principes d’un droit constitutionnel
jurisprudentiel d'exception », AJDA 2020, n° 23, p. 1257.

6 Cependant, voy. ’avis du Conseil d’Etat n° 399873 du 18 mars 2020 sur le projet de loi
d’urgence sanitaire ou la Haute juridiction estime justifié¢ le report du second tour des élections.
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et sur la sincérité du scrutin entres autres... Bien qu’elles alimentent aussi la théorie
du droit constitutionnel électoral, du moins indirectement, ces questions-la n’ont pas
été a la hauteur des enjeux juridiques qu’engendra la crise historique du Covid-19.
A La Réunion spécialement, les deux seules décisions rendues au courant du mois
de juillet, I’'une sur la réélection d’Olivier Riviere a Saint-Philippe, 1’autre celle de
Stéphane Rouassin a Salazie’, ne touchérent que des points rudimentaires du droit
électoral sans lien direct avec la crise actuelle. Si les moyens invoqués dans les deux
cas different et méritent une analyse séparée, les éléments de fait se ressemblent plus
ou moins : a chaque fois la décision est rendue sur la requéte de I’opposant
malheureux demandant I’annulation des ¢élections perdues dés le premier tour, ¢’est-
a-dire le 15 mars dernier et les deux jugements débouchent tous au rejet des requétes.
Quant au fond, I’affaire salazienne fut plus simple que celle sur Saint-Philippe.

L’affaire salazienne. Dans les trois moyens de sa requéte, I’opposant du
« champion » demandait 1’annulation des élections sur fondement de trois griefs.
Les deux premiers touchent la campagne électorale, le requérant malheureux
contestant la concurrence déloyale qu’aurait pratiqué le Maire sortant, d une part en
raison de la promotion sur Facebook de son bilan municipal et, d’autre part, en
raison de I’utilisation qu’il aurait faite des moyens de la Mairie pour sa campagne.
S’agissant du dernier moyen, le requérant critiquait les irrégularités qui seraient
commises lors du scrutin, notamment le défaut d’isoloir dans quelques bureaux de
vote.

La campagne sur Facebook. Le juge dionysien ecarte sans grande difficulté
les deux branches du grief concernant 1’usage du Facebook et tranche par la négative
la question de savoir si le rappel des ceuvres, missions, fonctions ou travaux
accomplis par un candidat sur Facebook constitue ou non une propagande électorale
interdite par I’article L. 52-1 du code électoral prohibant, pendant les six mois
précédant les élections, « tout procédé de publicité commerciale [...] par tout moyen
de communication audiovisuelle ». En effet, bien qu’elle interdise la « promotion
publicitaire des réalisations ou de la gestion d'une collectivité », cette disposition
autorise expressément « la présentation, par un candidat ou pour son compte, dans
le cadre de I'organisation de sa campagne, du bilan de la gestion des mandats qu'il
détient ou qu'il a détenus ». Si cette législation ne satisfait ni par sa qualité ni par sa
clarté®, on comprend néanmoins globalementson sens a la lumiére de la

" TA La Réunion, 7 juillet 2020, req. n° 200255 et 2000263.

8 Pour une étude de cette disposition, voy. par ex., B. DAUGERON, « Loi n° 2001-2 du 3 janvier
2001 relative a la résorption de I'emploi précaire et a la modernisation du recrutement dans la
fonction publique ainsi gu'au temps de travail dans la fonction publique territoriale », AJDA
2001, n° 3, p. 257 ; M.-A. MAIGNE, « La communication des collectivités territoriales en
période pré-électorale », AJDA 2009, n° 35, p. 1932.
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jurisprudence du Conseil d’Etat® et du Conseil constitutionnel®®: un élu ne peut
prendre a son compte les réalisations accomplies par sa commune, mais peut
seulement faire la promotion de ce qu’il a effectivement lui-méme accompli lors de
ses mandats. Tel doit étre, selon nous, la différence entre les notions de
« réalisations » ou de « gestion d ‘une collectivité », d’une part, et « la présentation,
par un candidat ou pour son compte, [...] du bilan de la gestion [de ses] mandats »,
d’autre part. 1l est vrai que la nuance demeure floue et que tout dépendra dans un
cas de ’appréciation des €léments de fait par le juge. On se trouve donc encore une
fois dans une de ces zones grises du « jurislateur » ou le résultat final tient plus du
Loto que du Droit ou, pour le dire plus conventionnellement, le juge aboutit a des
solutions variables en fonction des circonstances et a la lumiére d’un faisceau
d’indice réunissant une multitude d’éléments probants comme le contenu de la
publication, son financement, son moment, les précedents en la matiére, le contexte
de la promotion, etc. En I’occurrence, le Tribunal se protége brillamment contre
toute polémique gréace a un raisonnement en deux temps : d’une part, la promotion
effectuée par I’ancien Maire sur son compte Facebook n’est faite qu’a titre privé et
ne constitue qu’un « bilan de la gestion » de son mandat et, d’autre part, a supposer
qu’il s’agisse d’une « promotion publicitaire » au sens du premier alinéa de I’article
L. 52-1, la sincérité du scrutin n’a pu étre altérée par elle, compte tenu de 1’écart des
voix en I’espéce. Intéressant qu’il soit, un tel raisonnement que le Conseil d’Etat fait
souvent sien!!, est théoriqguement critiquable. Primo, I’article L. 52-1 n’établit
aucune condition de financement public ni d’affectation de sincérité du scrutin a
I’interdiction des propagandes électorales publicitaires pré-électorales. Une
publicité, qu’elle soit financée par la commune ou non, qu’elle affecte ou non la
sincérité du scrutin, est interdite dés lors qu’elle relate les « réalisations » ou la
« gestion d’une collectivité ». La promotion n’est autorisée par le texte que si elle
refléte les accomplissements personnels, ¢’est-a-dire « le bilan » du candidat sortant
lui-méme. Mais il est vrai que la différence est tenace, la rédaction médiocre et,
comme souvent, le législateur laisse le juge seul devant les labyrinthes d’une
qualification juridique nébuleuse. Corvée dont se débarrasse par ailleurs le Tribunal
sans grand effort, toujours dans le cadre du méme grief mais s’agissant cette fois des
publications sur Facebook d’un employé municipal, en affirmant abruptement que
les prises de positions effectuées sur ce compte en faveur du Maire sortant « ne
relevent pas d’'une campagne de promotion publicitaire aux sens des dispositions
susvisées » sans aucune autre précision. A croire que, parfois, le juge n’a plus autre
solution que de se fier a sa propre conviction...

° CE, Sect., 2 octobre 1996, Elections municipales de Bassens, Rec. p. 365, concl. M. SANSON
et CE, Ass., 18 décembre 1996, Elections dans le 16° arrondissement des membres du Conseil
de Paris et du conseil d'arrondissement, Rec. p. 503, AJDA 1997, p. 746, chron. T.-X.
GIRARDOT et F. RAYNAUD ; RFDA 1996, p. 703, concl. J.-C. BONICHOT.

10 CC, 2 février 2018, n° 2017-5090 AN, AN La Réunion, 6e circ., Mme Monique Orphé.

11 pPar ex., CE, 26 mai 1978, req. n° 08634 A; CE, 21 déc. 2001, reg. no 236335 B, BJCL 2002,
p. 57, concl. BACHELIER, 0bs. POUJADE ; Gaz. Pal. 2002, n° 2, somm. 1882.
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La campagne avec des moyens publics. Ce moyen de la requéte, paraissant
fondé sur I’article L. 52-8 du Code, méme si le texte du jugement ne le précise, est
trait¢ encore plus rapidement que la premiére, car ’opposant du Maire sortant
n’apporta aucune preuve de ses allégations alors que ce dernier démontrait que les
moyens utilisés pour sa campagne appartenaient non pas a sa commune mais a lui-
méme. Les factures téléphoniques relatives aux communications effectuées pendant
et pour la campagne électorale, les documents relatifs aux équipements et les
certificats d’immatriculation des véhicules utilisés dans les meetings et les
opérations promotionnelles etc., ils ont tous été reproduits pour démontrer que la
campagne était bien faite sur des deniers privés. Quant a 1’usage d’un espace
communal, le Tribunal ne constate aucune concurrence déloyale tant cette utilisation
en régle des lieux n’était refusée a personne et que le Maire sortant n’était ainsi pas
favorisé illicitement par rapport aux autres candidats qui auraient tout aussi bien pu
profiter desdits lieux une fois obtenues les autorisations accordées au premier.

Le défaut d’isoloir. Sur ce dernier moyen non plus, I’opposant ne parvient a
démontrer la realité des faits : les isoloirs dont ’article L. 62 du code électoral
ordonne I’existence de fagon a « soustraire » 1’électeur des regards indiscrets lors
de son vote, étaient bel et bien présents au bureau et les deux seules photographies
avancées ne prouvaient pas le contraire. Au demeurant, aucune attestation du défaut
allégué ni aucune mention dans ce sens au proces-verbal du burecau n’étaient
fournies. C’est donc sans difficulté particuliére que le juge rejeta la requéte sur ce
dernier moyen, mais la aussi il prend ses gants et précise, pour le cas ou des doutes
persisteraient, qu’ « [a]u surplus [...] pour regrettable qu’elle puisse étre, une telle
irrégularité n’est en [’espece, pas susceptible d’avoir altéré la sincérité du scrutin ».
En effet, aprés un simple calcul, le Tribunal démontre que méme s’il annulait les
résultats du bureau contestés, cela ne changerait rien pour les élections, en raison de
I’avance de voix obtenue par le Maire €lu. Ce recours a I’arithmétique dans les
appréciations montre a la fois le caractére pratique du contentieux électoral et le
pragmatisme du juge ainsi que sa sensibilité face aux légitimités politico-
démocratiques. Ce contentieux est donc plus qu’une pure affaire de qualification
juridique. C’est aussi du calcul mathématique, de la pédagogie publique et de la
prudence juridique. Un tel rapprochement que permet le contentieux électoral entre
Justice et Démocratie, deux piliers de notre société contemporaine, se retrouve aussi
et peut-étre avec plus d’acuité encore dans I’affaire saint-philippoise.

L’affaire saint-philippoise. En 1’espéce, 1’opposant malheureux demandait
non seulement I’annulation des élections, mais également la suspension des mandats
des nouveaux €lus, la saisine de la justice pénale et I’'in¢ligibilit¢ du Maire tant, selon
lui, les « manceuvres » accomplies par son concurrent méritaient un chatiment
exemplaire. C’était sans doute ignorer I’examen méticuleux que mene le juge
administratif sur la réalité des faits et le contrdle strict qu’il exerce quant aux
qualifications juridiques. Deux volets du jugement, d’une part, les moyens que 1’on
peut qualifier de secondaires et, d’autre part, le moyen principal sur le bien-fondé
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de la protestation ¢€lectorale qui joue le role clef dans le dénouement de I’affaire,
permettent de le démontrer.

Les moyens secondaires. En premier lieu, le Tribunal répond avec briéveté au
moyen sur le second alinéa de I’article 40 du code de procédure pénale obligeant
« toute autorité constituée » de faire connaitre a la justice pénale un crime ou un
délit. Peu importe que des infractions au code €electoral soient commises ou non par
le Maire sortant. Sauf disposition expresse contraire, le juge administratif n’est en
principe pas compétent pour une telle transmission dans sa fonction contentieuse.
Cette solution qui ne fait que reprendre une ancienne jurisprudence du Conseil
d’Etat est d’ailleurs valable non seulement en matiére électorale, mais également
dans tout type de litige?. Bien qu’elle soit discutable sur un plan théorique, tant le
juge administratif est aussi une autorité « constituée », cette position stricte continue
d’étre appliquée comme le montre un arrét recent de la Haute juridiction
administrative®. Les juges suivent en cette matiére une politique d’interprétation
restrictive de leur compétence juridictionnelle. En second lieu et s’agissant cette fois
du moyen d’inéligibilité, le Tribunal reste particulierement pédagogue et, avant
d’opposer au requérant un refus mécanique sur cette demande, prend soin de
rappeler les conditions d’un prononce¢ d’inéligibilité. Ainsi, en vertu de I’article 118-
4 du code électoral une ineligibilité peut étre prononcée, méme d’office par le juge,
si quatre conditions sont réunies. Tout d’abord, le respect du contradictoire doit €tre
garanti et les observations des candidats concernés recueillis. Ensuite, il doit étre
¢tabli que les manceuvres présentaient un caractere frauduleux. Puis, il faut s’ assurer
que lesdites manceuvres ont effectivement été commises par les candidats
concernés. Enfin, il faut démontrer que ces mémes manceuvres ont eu pour objet ou
pour effet de porter atteinte a la sincérité du scrutin. En ’espéce, le Tribunal ne
s’attarde sur aucune de ces conditions et décide sans explication aucune que les
agissements invoqués n’étaient ni frauduleux ni de caractére a porter atteinte a la
sincérité du scrutin. Cette réponse expéditive, trés souvent rencontrée dans les
décisions, n’altére nullement la lisibilité du jugement en 1’occurrence, puisque lors
de I’analyse du moyen principal de la requéte, le juge avait point par point relevé la
licéité des agissements critiqués par le requérant.

Le moyen principal. Les cing griefs du moyen principal sur le bien-fondé de
la protestation électorale sont rejetés eux aussi trés rapidement, les deux premiers
dés la recevabilité, les trois autres apres seulement une analyse sur le fond.
Premierement, les reclamations relatives aux procurations abusives sont jugées
irrecevables pour défaut de preuve tant la requéte ne precisait pas les noms des

12 Pour le contentieux électoral: CE, 28 décembre 2001, req. n° 233993. Pour les autres
contentieux, voy. par ex., CE, 25 octobre 1991, req. n° 83901, dans lequel il est précisé « qu'en
I'absence de disposition particuliére, il n‘appartient pas au Conseil d'Etat dans I'exercice de
ses fonctions juridictionnelles de faire application du second alinéa de I'article 40 du code de
procedure penale ».

13 CE, 14 juin 2019, req. n° 431373.
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électeurs dont les procurations étaient contestées. En effet, on sait que le Conseil
d’Etat n’écarte la validité des procurations que lorsqu’une irrégularité patente est
commise!*. Or, en ’espéce, le requérant se contentait d’avancer le taux de vote par
procuration (environ 6%) sollicité aupres des personnes estimées vulnérables, car
agées ou handicapées, sans apporter les « précisions » suffisantes telle que 1’exige
la jurisprudence relative aux articles R.72 et suivants du code électoral®.
Deuxiémement, la demande sur 1’absence abusive d’un second tour malgré un écart
seulement de 58 voix est jugée, elle aussi, irrecevable pour forclusion cette fois-ci,
le nouveau délai de recevabilité de telles demandes fixé par I’ordonnance du 25 mars
2020 étant largement dépassé. Troisiemement, apres avoir rappelé les limites de sa
compétence qui ne porte point sur la régularité des inscriptions en générale, mais sur
les modifications des listes électorales par la Mairie'®, le Tribunal se référe aux deux
piliers de son appréciation que constituent les chiffres et I’instruction. D’une part,
les chiffres montrent que les 176 nouvelles inscriptions effectuées par le Maire
sortant sont de toute fagon insuffisantes pour changer le cours de 1’¢lection emportée
avec un écart de 502 voix. D’autre part, malgré les allégations du requérant,
I’instruction menée par la juridiction n’aurait dévoilé 1’existence d’aucune
manceuvre frauduleuse de nature a porter atteinte a la sincérité du scrutin. Ces deux
¢léments d’appréciation in concreto des faits, les chiffres et I’instruction, guident
aussi le juge dans I’analyse du quatriéme grief sur les soi-disant pressions et autres
manceuvres électoralistes. Mais la non plus, ni la possibilité donnée aux électeurs
d’adhérer au mouvement du Maire sortant en contrepartie d’un euro seulement ni
les avancements des agents municipaux ou les recrutements justifiés soit par des
dispositions réglementaires soit par la gestion normal des effectifs de la Mairie ni
I’invocation sans preuve probante de la participation dite forcée des employés aux
réunions politiques ou de la promesse qui serait faite par un colistier a un électeur
pour la fourniture d’équipements électro-ménager, n’emportent la conviction du
juge. Il en va de méme des allégations de menaces ou de corruption. Ainsi, peu
importe que le Maire sortant ait laissé entendre que des financements régionaux dont
bénéficie la Commune seraient en danger s’il n’était pas reconduit dans son mandat,
de tels arguments électoralistes pouvant étre contredits par les autres listes lors de la
« polémique électorale » (sic!). De méme, I’important écart de voix montre,
toujours selon le juge, que de telles pressions n’ont pu altérer la sincérité du scrutin.
Certainement, le Tribunal estime qu’un si grand nombre d’¢électeurs ne seraient pas

14 CE, Ass, 17 octobre 2003, Consultation des électeurs de Corse, req. n° 258487 et 258626 A,
AJDA 2003, p. 2383, note MALIGNER ; RFDA 2003, p. 1140, concl. BOISSARD.

15 CE, 20 mai 2009, Elections municipales de Carcassonne, req. n° 321867, Dr. adm. 2009,
n°7, p. 23; R. MESA, « Les fausses procurations de vote et le délit de faux commis dans un
document délivré par une administration publique de l'article 441-2 du Code pénal », JCP A
2019, n° 20, p. 37.

16 En vertu de I’article L. 19 du code électoral c’est une commission de controle qui est
compétente pour vérifier la régularité des listes électorales. Les décisions de cette commission
relevent, elles, de la compétence des juridictions judiciaires conformément a 1’article L. 20 du
méme code.
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aussi dupes pour penser que c¢’est uniquement la personne du maire et ses relations
amicales avec les élus de la Région qui pourront jouer dans 1’obtention des
subventions régionales par leur Commune. Enfin, les avances sur subventions
communales accordées aux associations sont considérées comme rentrant dans « le
cadre normal de [’activité de la commune » et n’étant pas distribuées de maniere
« sélective » en faveur des seules associations proches de la liste du Maire sortant,
elles ne sont pas considérées comme ayant pour but d’influencer les électeurs. Le
cinquiéme et dernier grief, celui sur 1’utilisation des moyens publics, est lui aussi
analys¢ par le Tribunal avec cette méme méticulosité. Tout d’abord, la
désinsectisation faite par le Centre communal d’action sociale (CCAS) chez un
particulier a la suite des plaintes de ses voisins reléve non pas du clientélisme
électoral mais de la police sanitaire. Ensuite, la reprise sur le site web de sa
campagne par le Maire, des informations figurant sur la page Internet de la
Commune ne démontre ni don ni avantage qui seraient accordés par cette derniere
a la liste gagnante. Selon le juge, il s’agissait des données de caractére « purement »
informatif de la vie municipale, qui ne procuraient pas des « avantages directs ou
indirects a des prix inférieurs a ceux qui sont habituellement pratiqué » au sens de
I’article 52-8 du code électoral. Enfin, sans explication aucune, le Tribunal reléve
que la salle municipale est mise a disposition des deux listes dans les mémes
conditions. L’absence de discrimination conduit le juge sur ce point a considérer
que I’équipe gagnante n’avait pas eu un usage illicite des moyens publics. Pour
toutes ces raisons, et en refusant comme dans 1’autre affaire, la demande de
remboursement des frais d’instance par le Maire sortant, le Tribunal rejette la
requéte.

De ces deux affaires il faut retenir trois choses. Primo, malgré quelques
considérants « baclés », les précautions prises par le Tribunal dans ses réponses sont
a la hauteur des enjeux : le jugement est bien motive, ce qui doit amplement
satisfaire les attentes légitimes d’un public macéré dans une géographie serrée ou la
concurrence politique est particulierement rude et les tensions palpables. La donne
culturelle, économique et sociologique de ce département unique en son genre,
souvent accusé de corruption, n’explique certainement pas a elle seule ces si longs
développements qui aboutissent finalement au rejet des requétes. Mais, elle permet
d’évaluer positivement 1’effort pédagogique et la clarté des motivations. Secundo,
et sur un point plus technique, la licéité ou non des comportements électoraux est
appréciée en fonction d’une analyse duale mélant une approche in abstracto a une
évaluation in concreto des circonstances de fait. Le couple « chiffres/instruction »
montre clairement cette mécanique grace a laquelle le juge forme son ultime
conviction et procéde a la qualification juridique des faits. D’une part, le Tribunal
vérifie qu'un comportement ne tombe pas dans le champ d’application d’une
prohibition annoncée par le code électoral. Pour ce faire, il considere les faits de
I’espece a la lumiere des notions retenues par la loi. D’autre part, il renforce son
jugement en recourant a 1’étude de « [’écart des voix » afin de mesurer I’impact des
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agissements critiqués sur la sincérité du scrutin. Ce faisant, il donne a ses
motivations une dimension réaliste qui renforce la pertinence et, par conséquent, la
Iégitimité de son jugement. Ces deux analyses abstraite et concrete concourent au
méme but : garantir une certaine objectivité de la décision rendue par le juge qui
doit démontrer qu’il utilise son pouvoir d’appréciation avec « tact et mesure »*’.
Tertio, sur un plan plus technique, méme si par hypothese le contrdle exercé par le
juge ¢lectoral n’est pas celui de « [’erreur manifeste d’appréciation », il est d’une
intensité restreinte. Toute manceuvre €lectoraliste, tout comportement compétitif
n’est pas en soi prohibé et le juge administratif exige un certain excés dans les
agissements par rapport a ce qui est acceptable dans une compétition politique pour
déclarer I’existence d’une atteinte la sincérité du scrutin. Il serait intéressant de
comparer ces analyses du juge administratif francais avec celles d’autres juges,
constitutionnel(s) ou européens qui, eux aussi, donnent jurisprudence apres
jurisprudence une certaine définition de ce standard juridique qu’est le principe de
sincérité dans une société démocratique.

O3

17 Selon la célébre formule de Guy BRAIBANT dans ses conclusions sur 1’affaire Ville Nouvelle-
Est (CE, Ass, 28 mai 1971, Rec. p. 409 ; AJ 1971, p. 463; RDP 1972, p. 454 note M. WALINE ;
GAJA, éd. n° 21, 2017, n°80).
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