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INTRODUCTION GENERALE

1. La famille dépasse les fronticres, en tout temps, a tout endroit, elle «a été et demeure
la base et la pierre angulaire de 1’organisation sociale, non seulement parce qu’elle constitue
le groupe naturel et irréductible dont la mission spéciale est d’assurer la reproduction et
I’intégration de I’humanité a travers les générations et les si¢cles, mais aussi parce que c’est
en son sein que se forment et se développent les sentiments de solidarité, les tendances

. 1
altruistes, les forces et les vertus... » .

I. Les objets et intéréts de I’étude

2. Le respect est un sujet abordé fréquemment en tout lieu, dans les endroits publics
comme dans les endroits privés, dans les relations juridiques entre les personnes privées, entre
I’individu et I’Etat, entre les institutions de I’Etat elles-mémes, voire entre les Etats entre eux.
Telle est la place du respect dans la vie en communauté, en société, dans un environnement de
mondialisation de la vie économique, sociale, et politique. Mais aucune définition, aucun
texte juridique ne prévoit clairement le respect qui reste une simple notion construite a partir
de la pensée de chaque étre ou entité. Notre réflexion pouvait porter sur un théme comme :
«le droit et le respect », «le droit au respect » ou encore « le respect du droit », mais nous
considérons que le terme «respect » trouve son fondement dans le cercle familial avant de
fouler un terrain social et public. Or le mot «respect » n’apparait méme pas dans les objets
traités dans le Dictionnaire de la culture juridique’ entre autres. Cela suppose-t-il qu’il
n’appartient pas au domaine du droit ou qu’il n’attire pas forcément 1’attention des auteurs,
alors que son voisin si proche, voire inséparable, y figure : I’« honneur ».

3. Nos objets d’étude intéressent deux institutions traditionnelles malgaches : si le devoir
de respect aux ainés et le rejet d’enfant connurent apparemment la méme époque de naissance
en droit ; de prime abord, ils ne connaissent pas le méme destin dans le droit positif répondant
aux normes juridiques formellement établies et sanctionnées par la contrainte. L’apercu
historique nous démontre d’ailleurs que ces deux institutions eurent ét¢ consacrées par la

législation orale malgache dans une finalité¢ disciplinaire et pragmatique d’établir un ordre

' M. CASTAN TOBENAS Don José, Président du Tribunal Supréme d’Espagne, Discours d’ouverture des
Tribunaux, 1955, op. cit. in SALCEDO 1ZU Joaquin, Le droit de la famille en Navarre, in SOUS LA
DIRECTION DE GANGHOFER Roland, Le droit de la famille en Europe, son évolution depuis I’antiquité
jusqu’a nos jours, Presses Universitaires de Strasbourg, 1992.p. 133.

2 ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Quadrige/Lamy-Puf, 2012.



social valable et accepté par tout le corps social, d’atteindre la paix sociale : ayant comme
fondement la politique et la morale dans la construction primaire du droit positif'. De ce fait,
les sujets que nous allons traiter dans cette thése semblent embrasser toutes les lois civiles en
commencgant par I’introduction au droit : pour en décrire et déterminer la catégorie et la
qualification juridiques de ces énoncés normatifs dans leurs évolutions respectives; en
passant par le droit des personnes et le droit de la famille, pour déterminer leurs objets et leurs
conséquences ; finissant par 1’é¢tude des sanctions civiles des obligations familiales
notamment « du devoir de respect » et le role crucial du juge dans la construction de ces régles
normatives en question : le tout dans un comparatisme historique et contemporain.

4. Par conséquent, les intéréts de cette étude portent sur deux valeurs complémentaires
I’une de I’autre, d’abord, la détermination juridique de la notion de respect en général, et plus
particuliérement au niveau familial : ensuite, sauvegarder la paix familiale, autrement dit
apporter des réflexions, le cas échéant, des propositions de solutions dans les conflits
familiaux intergénérationnels. Si les regards ont été focalisés ces dernieres décennies sur la
protection de l'intérét de I’enfant au niveau mondial, d’autres phénomenes de violences
intrafamiliales apparaissent de nos jours de plus en plus inquiétants : la violence conjugale et
les violences commises a I’endroit des parents, ascendants et ainés devenus vulnérables. Le
devoir de respect aux ainés semble étre une notion jugée d’emblée morale alors méme qu’il
fut un droit général dans I’histoire du droit malgache, incitant ainsi notre curiosité compte
tenu des revendications sporadiques actuellement : le respect, nous pensons, concerne toute
création ab initio, toute évolution du droit dans un Etat, dans une société, dans la famille.
D’une simple obligation morale ou d’une notion juridique : nos recherches vont analyser
exactement 1’étendue du devoir de respect ou du droit au respect, essayer de déterminer sa
catégorie juridique et sa place dans le droit s’il en fait partie en le qualifiant, en essayant d’en
trouver une définition. Enfin, la juridicisation de la notion de respect ne saurait étre effective
indépendamment d’une contrainte publique : la sanction aux manquements de respect a tous

les niveaux, familial, social, étatique.

' Pour le juspositivisme comme technique politique. Droit et morale, voir SCARPELLI Uberto,

GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette, Qu ‘est-ce que le positivisme juridique ?, LGDJ Bruylant,
1996.pp. 83-88.

2 BERGEL Jean-Louis, Théorie générale du droit, Dalloz, « Méthodes du droit », 2012, 5° éd., p. 228, op. cit., in
TETU Mailys, La catégorie juridique des droits et libertés, Droit public, Lyon III, Jean Moulin, 2020.p. 19 : La
catégorie juridique suppose de « dégager les liens qui unissent entre eux les éléments qui la composent et les

traits qui les distinguent d’autres phénomenes ».



II. Les problématiques

5. La confirmation de I’existence du respect dans le droit, autrement dit, le droit au
respect du coté de son créancier et le devoir de respect du c6té de son débiteur constitue
I’étape cruciale et nécessaire de cette étude, et nous permettra par la suite de le transposer
dans les relations familiales intergénérationnelles ascendantes et non descendantes, c’est-a-
dire que nous excluons de cette étude «le devoir de respect » dans la protection de I’enfance
pour nous occuper plutdt de la protection des parents, ainés et ascendants devenus
vulnérables. Nous pensons également que le statut autrefois privilégié¢ de ces derniers a été
anéanti par la protection de I’intérét supérieur de I’enfant: nous ne contestons pas
évidemment la primauté de cette dernicre quoique le droit de la famille impose a ses membres
une certaine réciprocité des droits et des devoirs.

6. En ce sens, le terme «ainé» semble endosser une polysémie : selon les termes du
devoir de respect aux ainés sous sa forme plurielle incluant « tout ce qui est né avant soi », il
peut désigner de ce fait tout étre existant dont le temps lui indique ce qui est son ainé. Tout
particulicrement a Madagascar, M. le doyen Pédamon reconnait d’ailleurs que « partout,
I’autorité est exercée par 1’ainé de la branche la plus proche de la personne... le plus apte que
quiconque a interpréter la volonté des défunts. Placé au sommet de la hiérarchie, il lui
appartient de prendre les décisions importantes sur les mariages, adoptions ou prononcer la
sanction contre celui qui a dérogé aux prescriptions coutumiéres »' : « 1’ainé est celui qui est
plus 4gé que soi »>. Une construction du droit que nous pensons pouvoir vérifier au cours de
cette ¢tude de 1’¢tendue et de la fonction du devoir de respect aux ainés au point de vue
juridique : I’exemple immédiat en droit frangais du respect a 1’égard des ainés pris au sens des
parents découle de I’art. 371 du CCF : « L’enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses
pere et mere ». Un simple constat nous démontre en droit malgache comme en droit francais,
a ce sens ¢étendu des ainés, que le respect est une obligation 1égale : une obligation civile
puisqu’elle est prévue par des dispositions des lois civiles non contractuelles. Etonnement, le
respect est poursuivi de prés par ’honneur dans les dispositions des deux droits. Dans une

certaine extension du terme ainé, il désigne une personne morale ou physique née avant soi :

" PEDAMON Michel, La modernisation des structures familiales : Les grandes tendances du droit de la famille
a Madagascar, Faculté de droit et des sciences économiques de Madagascar, 1965.p. 1.
2 NJARA Ernest, Le respect dii aux ainés, in Regards sur le droit malgache, I’Harmattan Jurid’ika, 2010.

p. 76,77



! c’est en ces mots que M. Beignier cite en marge dans

par exemple, « Honneur a 1’ainé »
I’introduction de sa thése celle de M. Lefebvre intitulée «Le droit et 1’honneur »2, des
ouvrages de référence également dans notre étude sur le devoir de respect, auxquels nous
exprimons nos « Respects aux ainés ». Dans cette derniére acception du devoir de respect aux
ainés, il est indiscutable qu’il s’agit d’un devoir moral dépourvu de toute forme de sanction
juridique (par exemple d’une action en exécution) : mais toujours est-il que la non-exécution
volontaire du respect envers les ceuvres de ces ainés constitue une violation, une atteinte a
leurs droits d’auteurs, a leurs droits extrapatrimoniaux ou a leurs droits patrimoniaux a
caractere personnel. En réalité, il existe alors des devoirs moraux transcendants en obligations
civiles par ricochet du fait de la transgression d’une regle adjacente et des sanctions
expressément prévues a cette derniere. Il en est de méme « lorsqu’il s’agit de la protection de
I’intégrité morale, de la vie privée et de I'intimité, ce droit n’est pas seulement teinté de
“parisianisme” et de mondanité. Il est devenu le droit des humbles, de ceux qui n’ont parfois
pour seule richesse que leur personnalité. En cela, il est profondément ¢égalitaire,
contrairement a ses apparences ».

7. Mais cette approche du respect et du devoir de respect aux ainés, dépourvue de toute
définition juridique précise et explicative, nous retire parallélement d’une confirmation
scientifique et pragmatique de cette institution a coloration de valeurs morales. Quelques
questions s’imposent conséquemment sur 1’étude que nous proposons : existe-t-il un devoir de
respect ou un droit au respect ? Ou encore, le respect et le devoir de respect aux ainés sont-ils
des normes purement morales ou des normes juridiques ?

8. Les réponses ne sauraient étre traitées en dehors de la théorie du droit et du
positivisme juridique auxquels les discours normatifs trouvent leur place dans le droit
réellement applicable, quel qu’en soit son fondement: réel, rationnel, historique ou
idéologique. Des normes juridiques, en effet, au point de vue dogmatique® qui en étudie le
contenu, mais aussi tout ce qui les entoure par la forme, c’est-a-dire I’autorité qui les a
prononcées et la validité de la production du droit par cette autorité et des moyens dont ils

eurent utilisés pour les rendre légales et opposables a la population, trouvant sa force

' BEIGNIER Bernard, L honneur et le droit, Paris, 1995.p. 19.

> LEFEBVRE Philippe, Le droit et I’honneur, sous la direction de Carbonnier Jean [microfiche], Thése
dactylographiée, Poitiers, 1947.

3 BEIGNIER Bernard, Le droit de la personnalité, Presses universitaires de France, 1992.p. 121.

* Selon Rebbinder : « La science des normes serait le droit dogmatique », Rechtssoziologie, 1977, p. 11, op. cit.,

in CARBONNIER Jean, Sociologie juridique, PUF, 2016.p. 14.



impérative et impersonnelle. Un seul critére d’existence des normes, la validité dite formelle
de Kelsen que M. Bobbio' distingue de la validité matérielle, c’est-a-dire que les normes ne
sont pleinement et matériellement valides que lorsqu’elles ne sont en conflit avec aucune
autre norme, «il faut seulement ne pas hésiter a prendre certaines précautions pour ne pas
tomber dans le piege des mots et des mauvaises interprétations ». Un concept de positivisme
juridique, ou « juspositivisme » défini « comme systeéme de normes, normes de comportement
et normes de structures posées par des actes de volonté d’étres humains, constitué... de
normes générales et abstraites, cohérentes... Complet parce qu’exclusif, sanctionné par la
contrainte »* dont deux conditions émergent : la volonté et la sanction. Pour cette deuxiéme
condition du juspositivisme, le rejet d’enfant de la 1égislation orale malgache reconduit par la
loi n® 63-022 de la législation moderne prévoit la sanction séveére de toute atteinte a 1’honneur
familial, de tout manquement aux devoirs familiaux de secours, d’assistance et de respect.
Tout semble cohérent et parfait au point de vue rhétorique, or du coté pragmatique : des
phénomeénes sociaux de « non-respect », de « violences intrafamiliales », de conflits abondent
de fagon sporadique le quotidien des étres humains dans la famille, dans une communauté,
dans la société. Est-ce un signe de désagrégation, de dégénération du respect et forcément
envers les ainés ou au contraire une manifestation d’un devoir moral qui n’a jamais foulé le
terrain du droit, toujours a la conquéte d’un statut envié ? L’un comme [’autre, entraine
nécessairement 1’injustice, I’indignation, bref des revendications de reconnaissance ou lutte
pour le droit’. En effet, en revenant sur la question de la relation entre le positivisme juridique
et la théorie normative du droit, et notamment par celle des sources formelles du droit, la
controverse doctrinale subsiste : entre les théoriciens positivistes et ceux qui conditionnent la
positivité d’une norme a sa condition matérielle et pratique. D’ailleurs, les théoriciens
positivistes pensent que le positivisme juridique doit produire des théories descriptives du
droit tel qu’il est et non tel qu’il devrait €tre en manifestant « autant d’intérét pour les sources
formelles du droit (les actes des parlements, les décisions judiciaires, les pratiques sociales

coutumiéres, par exemple) ». * Cette derniére source formelle du droit', tant critiquée par la

"BOBBIO Norberto, Essais de théorie du droit, BRUYLANT LGDJ, 1998. p. 10.

> SCARPELLI Uberto, GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette, Qu est-ce que le positivisme
Jjuridique ?, LGDJ Bruylant, 1996.p. 83.

3 Termes empruntés de JHERING Rudolf Von, JOUANJAN Olivier e¢ DE MEULENAERE Octave, La lutte
pour le droit, Dalloz, 2006.

4 RAZ Joseph, The Authority of Law, Oxford, Clarendon, 1979, pp. 39-47, op. cit., in TREMBLAY Luc B.,
« Le normatif et le descriptif en théorie du droit » [en ligne], R.D.U.S, 33, 2002.p. 72.



pensée positiviste conditionnant le droit positif aux formes scripturales des normes juridiques,
nous intéresse particuliérement car elle prescrit les normes de comportement valides dans la

société, et ce dans I’obscurité de la notion de respect par les textes et la doctrine.

II1.Notre méthode

0. La méthode comparative ou la regle des trois C (connaissance, compréhension,
comparaison) que nous avons choisie pour traiter le sujet impose des étapes obligatoires a
suivre avant de pouvoir comparer les notions, les institutions, ou les termes juridiques. Selon
M. Constantinesco”, comparer nécessite avant tout de connaitre et de comprendre, c’est
rapprocher, ¢’est déblayer le terrain’, le droit comparé est en somme un facteur essentiel de
compréhension du droit et de connaissance des civilisations étrangéres’. Elle passe
impérativement par la connaissance des termes a comparer (notions, institutions, concepts...)
qui débute par I’identification de I’objet, de revenir a sa source, et de cibler les conséquences.
La classification ou la qualification de 1’objet nous permet par la suite d’essayer de 1’affecter
dans une catégorie de droit (personnelle, obligationnelle, réelle, intellectuelle, universelle)5 :
dans notre sujet par exemple c’est de voir si le devoir de respect aux ainés reléve de
I’obligation naturelle ou de 1’obligation civile ; « donner a un fait, a un objet le nom qui lui
revient légalement, c’est procéder a sa qualification »°. Partant des résultats obtenus ou
simultanément, nous pouvons également dégager les traits caractéristiques de ces deux
institutions, a premiére vue sociales et coutumieéres, mais non moins des régles normatives.

Les analyser a I’interne et par rapport a des institutions voisines : ¢’est de connaitre leur

" SERIAUX Alain, Le juge au miroir de l’article 5 du code civil et ’ordre juridictionnel frangais contemporain,
in Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998.p. 171 : « Formelles a ici le sens non seulement d’officielles (par
opposition a officicuses) mais aussi d’institutionnelles (par opposition a consensuelles) [a I’instar] de la
jurisprudence... revient a dire que le droit émanant de nos juges est institutionnellement ou
constitutionnellement reconnu comme étant du droit)».

2 CONSTANTINESCO Léontin-Jean, Traité de droit comparé, Tome II, La méthode comparative, L.G.D.J,
1974.

* POPESCO Georges-lorgu D., Le droit de rétention en droit anglais (« Lien ») avec des aper¢us comparatifs sur
les mémes institutions juridiques correspondantes en droit frangais, en droit allemand et en droit suisse, These,
Faculté de droit, 1930.p. 10.

* AGOSTINI Eric, Droit comparé, Presses universitaires de France, 1988.p. 24.

> PICARD Edmond (1836-1924) Auteur du texte, Les constantes du droit : institutes juridiques modernes
[en ligne], Ernest Flammarion, Editeur, 1921.p. 70.

% CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction ; Les personnes,; La famille, ’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 55.



nature juridique et de comprendre leur place dans le syst¢tme du droit. L’étude comparative
permet en outre d’apporter au regard des lois de différents pays les régles juridiques
auxquelles ces derniers répondent aux problémes juridiques nés dans leurs sociétés : «les
mémes problémes sociaux connaissent des solutions juridiques qui varient selon leurs
époques, qui différent de pays a pays»'. «L’utilité et les avantages de la méthode
comparative en matiere de droit ne font plus de doute. Les systemes juridiques des pays
différents offrent largement le champ aux recherches scientifiques et méthodiques, dont la
portée devient chaque jour plus grande »* : une triple utilité que M. Agostini énumére d’abord
de lege lata, sur le respect du droit étranger par sa connaissance notamment dans les régles de
droit international privé, puis de lege ferenda, ou ’analyse des institutions étrangeres permet
d’imaginer le perfectionnement des notres, enfin de bannir des esprits de chauvinisme
juridique qui voit la perfection chez soi et 1’approximation ailleurs’.

10.  Le droit comparé commenca sa conquéte d’autonomie scientifique dés le début du
XIXe siécle, la Société de Législation comparée’ fut fondée en 1869 simultanément avec la
création d’une chaire de droit comparé a Oxford. Parmi les adeptes du droit comparé,
M. Lambert’ et M. Laboulaye pensaient respectivement par le droit comparé a étiqueter des
ordres de systémes et de percer la philosophie de base des divers systémes juridiques’. Depuis
le début du XXe siecle, lors du Congrés de 1900 et la contribution technique et scientifique de
M. Saleilles fondée sur un «droit idéal »’, le droit comparé a trouvé une autonomie et
contribué a dégager par le rapprochement des droits communs des peuples des ressemblances
et des dissemblances de législation, dont la finalité permettrait d’unifier la solution que

propose le droit au niveau international d’une regle juridique précise. De cet effort conjugué

" AGOSTINI Eric.p. 10.

* POPESCO Georges-lorgu D., Le droit de rétention en droit anglais (« Lien ») avec des aper¢us comparatifs sur
les mémes institutions juridiques correspondantes en droit frangais, en droit allemand et en droit suisse, These,
Faculté de droit, 1930.p. 9.

3 AGOSTINI Eric.p. 23.

* Fondée & Paris par Edouard Laboulaye, Rodolphe Dareste et Gustave Boissonnade, op. cit., in DOUCHY-
OUDOT Mélina, Droit civil 1re année : introduction, Personnes Famille, Lefebvre Dalloz-Dalloz, 2023.p. 77.

> LAMBERT Edouard, La fonction du droit civil comparé [en ligne], Paris, Giard, 1903.

% AGOSTINI Eric.p. 22.

" SALEILLES Raymond, Bull. de la Société de législation comparée, 1900, p. 383 et s. ; DEMOGUE René, Les
notions fondamentales du droit privé, Essai critique, Editions La mémoire du droit, 2001.p. 274 : « M. Saleilles
est évidemment dominé par 1’idée philosophique de 1’idéal du droit, mais c’est un idéal du droit fondé sur les

données pratiques qu’il demande au droit comparé... c’est un idéal surgissant des faits qu’il propose ».



de rapprochement juridique international naissait plusieurs traités, conventions, droits
internationaux ou chaque pays signataire reconnait la suprématie hiérarchique de ces régles
internationales conformément a leur droit national. « Le droit comparé séduit et attire, car, par
nature, I’esprit humain aime a dépasser le cadre étroit de son milieu naturel... le droit
comparé est utile... »', la pratique n’est pas facile, voire dangereuse, semée d’embiiches, de
barriéres souvent ignorées, de véritables pieges, dit I’auteur, nous confirmons.

11.  Les pi¢ges viennent du texte lui-méme ou de la différence de contextes : le premier
doit étre traité par la traduction des mots, de la lettre de la loi ou de leurs contenus, le second
s’apprécie selon les contextes de substrat (sans €épouser la méthode contextuelles ; qu’il soit
sociologique, anthropologique, économique, philosophique, religieux, politique, etc). Sans
étre polyglotte, nous pensons pouvoir dépasser les barriéres de la langue, facilitant déja de
comprendre le droit traditionnel malgache, source coutumicre de différentes régles juridiques
du droit positif. Aussi, le droit positif malgache est rédigé (sinon essentiellement) en langue
francaise. Cependant, la prudence est de mise, car souvent les mots sont remplacés par leurs
synonymes et n’indiquent pas forcément la méme chose : ou a I’inverse, les mots different,
mais indiquent la méme institution juridique, p. ex., « I’adoption pléniére » du droit frangais
n’est autre que I’adoption judiciaire » du droit malgache avant sa modification. Et méme si les
mots ou les termes sont clairement significatifs, il se peut qu’ils n’existent pas ou n’aient pas
d’équivalence en droit frangais, ou encore la traduction des termes en langue juridique n’est
pas totalement exacte ou incompléte. Enfin, « le droit comparé requiert de mettre en présence
des institutions qui ne coincident que trés partiellement »* (les institutions voisines), c’est
I’'une des étapes obligatoires quant a la compréhension des termes a comparer des régles de
3C que nous avons opté. En considérant ces pieéges a neutraliser du droit comparé appliqué en
droit pénal, nous pensons qu’ils étaient déja pensés en droit civil comparé qui
chronologiquement et scientifiquement naissait avant lui : le droit pénal comparé ne semble

en effet étre accepté de son utilité et de son indispensabilité que tardivement® vers la moitié du

! PRADEL J ean, Les pieges du droit comparé, Quelques applications en droit pénal, in Droit civil, procédure,
linguistique juridique, Ecrits en hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publiés par BEAUCHARD Jean et
COUVRAT Pierre, PUF, 1994.p. 345 et s.

* RIGAUX Frangois, La Protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, E. Bruylant Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1990.p. 8.

> En 1947, le long plaidoyer de M. Gutteridge en faveur du droit pénal comparé a confirmé la déroute des
sceptiques, GUTTERIDGE H., Droit comparé, Introduction a la méthode comparative dans la recherche
Jjuridique et I’étude du droit, trad. Franc. De 1’ouvrage anglais paru en 1947, 1953, pp. 51-52, in PRADEL Jean,



siecle dernier. Par ailleurs, d’aprés M. Lambert: «Il n’est pas douteux que si nous
comparons, c’est avec le désir de rapprocher les objets comparés, avec la préoccupation
constante de trouver entre eux des points de contact et des traits d’union : c’est 1a la raison
d’étre essentielle de notre discipline »' et quand les points communs des objets comparés se
dégagent plus que les points de rupture, alors la solution universelle d’un point juridique
débouche sur ’accord des pays a une convention internationale ou a 1I’¢laboration de régles
communes®, 4 un «droit commun législatif », «idée d’une internationalisation du droit »°.
Autant d’exemples peuvent €tre cités comme la DUDH, la Convention internationale sur les
droits de ’enfant®, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) au
niveau mondial, ou d’autres comme la CADHP, la Conv. EDH au niveau communautaire.

12.  Une méthode comparative appliquée aux ordres juridiques malgaches et frangais, car
nous considérons que le droit francais et le droit malgache, malgré les différences notoires sur
les sources du droit, en I’occurrence la place de la coutume dans le droit positif, font partie
d’un méme systéme juridique originel de droit romain influencé par le droit germanique (« Le
droit commun de I’ancienne Europe... fondé sur trois éléments successifs qui ont fini par
s’harmoniser : 1’élément romain, 1’élément chrétien et 1’élément germano féodal »°) par le
fait : primo de ’accueil et I’applicabilité du droit frangais a Madagascar et par le principe de
la continuité du droit, et secundo par ’inspiration qu’avait procurée le droit francais a la
Commission de rédaction du Code civil malgache. Comme disait M. le Pr Jenks Edward :
« Substantiellement, le monde moderne n’a jamais connu que deux grands systémes originaux

de droit, le droit romain et le droit anglais »° : effectivement, le droit moderne malgache a été

Les pieges du droit comparé, Quelques applications en droit pénal, in Droit civil, procédure, linguistique
juridique, Ecrits en hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publiés par BEAUCHARD Jean et COUVRAT
Pierre, PUF, 1994.p. 345.

" LAMBERT Edouard, La fonction du droit civil comparé [en ligne], Paris, Giard, 1903.p. 908.

2 DOUCHY-OUDOT Mélina, Droit civil 1re année . introduction, Personnes Famille, Lefebvre Dalloz-Dalloz,
2023.p. 77.

* DEMOGUE René, Les notions fondamentales du droit privé, Essai critique, Editions La mémoire du droit,
2001.p. 274 et s. sur « le désir d’internationaliser le droit » de M. Lambert.

* Ratifiée par la France le 26 janvier 1990, exécutoire depuis le 6 septembre 1990 ; par Madagascar, Art. 1 de la
loi n° 90-029 autorisant la ratification de la Convention des Nations unies relative aux droits de 1’enfant.

> LECA Antoine, La genese du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 147.

% JENKS Edward, A digest of English civil law, Editions Alpha, 2019. (1 édition, fascicule XI et dernier,
éditor’s Préface), p. XX.



rédigé et inspiré du droit frangais au-dela de quelques rédactions des reégles coutumicres
jugées utiles et naturelles. C’est dans cette optique « de franchir les frontiéres étroites de son
propre droit pour mieux ’apprécier et pour s’inspirer...»', que nous trouvons utile et
indéniable de choisir la méthode comparative. Un double comparatisme, « un comparatisme
historique, pour faire affluer et se confronter les expériences multiples... a travers la diversité
des solutions introduites, en tel ou tel temps... Et un comparatisme contemporain pour
provoquer, face a la mosaique complexe et diverse des régimes contemporains du droit de la
famille... »”. En effet, une comparaison diachronique nous semble nécessaire de comprendre
les solutions proposées par le droit malgache et le droit frangais, mais aussi de droits tiers de
I’histoire comme le droit romain : et une comparaison synchronique pour analyser et justifier
les solutions du droit positif dans la logique juridique du droit de la famille, en particulier des
conflits familiaux pour enfin envisager leurs perspectives de devenir (ne serait-ce que pour
une esquisse de solution commune aux droits malgache et frangais en comparaison). Et c’est a
la recherche de cette logique juridique que divisait la doctrine de I’« Ecole de I’Exégése »
(«logique infaillible » ou encore d’idéalisme juridique) et de celle des autres pensées
pluralistes en s’appuyant parfois sur le jusnaturalisme, 1’ancien droit, la coutume, la morale, le
rationalisme, etc. Parmi les premiers exégetes cités par MM. Malaurie et Morvan se trouve
M. Toullier’ dont la méthode d’interprétation du Code civil se rapproche ou certainement
précede celle de notre choix méthodologique de droit comparé : « Ma méthode n’est point
celle des hommes savants qui m’ont précédé. J’ai d’abord cherché les principes de la théorie,
et j’ai taché de les puiser, non seulement dans 1’histoire, dans la comparaison de nos nouvelles
lois avec les anciennes, avec les romaines, et méme quelquefois avec les 1égislations voisines ;
mais encore, suivant le précepte d’un des plus beaux génies de I’ancienne Rome (Cicéron),
jusque dans leur source premiére, dans le sein de la vraie philosophie... Apres 1’établissement
des principes, je suis entré dans le développement des conséquences, et j’ai donné des détails
fort étendus sur leur application aux cas particuliers : car la jurisprudence n’est rien sans la

pratique, et la pratique sans la théorie n’est qu’une routine aveugle qui égare »".

' MAZEAUD Denis, DUPICHOT Philippe, respectivement Président et Secrétaire général de 1’Association
Henri Capitant, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.

2 GUILLOT Olivier, Président de la Société d’Histoire du Droit, Allocutions d’ouverture, SOUS LA
DIRECTION DE GANGHOFER Roland, Le droit de la famille en Europe, son évolution depuis I’antiquité
jusqu’a nos jours, Presses Universitaires de Strasbourg, 1992.p. XIV.

3 TOULLIER, Le droit civil fran¢ais suivant [’ordre du Code civil, t. 1, Ire édition, [s. n.], 1811. Préface, p. iv.

* MALAURIE Philippe et MORVAN Patrick, Introduction au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2022.p. 136.
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13.  Pour ces raisons d’ordre technique dans la connaissance du droit que nous essayons,
sans aucune prétention de maitrise parfaite de tous les paradigmes scientifiques de la
connaissance du droit, a en choisir quelques-uns qui s’averent essentiels de 1’épistémologie
juridique : des analyses notionnelles ou conceptuelles, fonctionnelles, mais aussi factuelles
selon I’institution considérée. L’épistémologie juridique permet « de comprendre ce que les
juristes cherchent a connaitre, d’apprécier les moyens qu’ils emploient et de déterminer quelle
peut étre I’influence de ces procédés de connaissance du droit sur ce droit qui en est I"objet »'.
14.  Et pour éclairer les esprits des le début de cette thése, nous nous permettons de
procéder par la connaissance du terrain malgache, par la prise en considération contextuelle
des parametres métajuridiques2 qui influencent directement et la connaissance du droit et la
construction du droit malgache; 1’étude des lois et coutumes est inséparable des études
ethnosociologiques ou méme psychologiques sur la société traditionnelle malagasy’. Dans un
premier temps, il nous est indispensable de faire un détour historique et anthropologique sur la

construction de la société¢ malgache. En effet, la comparaison que nous nous devons de faire

" ATIAS Christian, Epistémologie juridique, PUF, 1985. Paris, p. 18.

* Sens du mot « Métajuridique » : méta se définit comme « Elément (du grec Meta) qui exprime la succession, le
changement ou encore “ce qui dépasse, englobe” (un objet de pensée ; une science) », in LE ROBERT (dir.), Le
Robert illustré 2022, Dictionnaires le Robert-Sejer, 2021.p. 1260 ; métajuridique au sens de notre étude désigne
I’ensemble des données autres que juridiques qui justifient 1’établissement ou la construction d’une reégle
juridique ou que cette dernicre trouve en lui son essence. Métajuridique peut comprendre les éléments d’autres
disciplines comme [’histoire, la sociologie, la philosophie, la politique, I’économie, etc.; voir aussi sur la
conception originale du positivisme juridique, et de I’introduction de la philosophie analytique dans les études
juridiques et métajuridiques italiennes, par « I’acceptation des valeurs fondamentales du systéme juridique, et par
conséquent 1’adoption du point de vue interne a ces valeurs, quand on compare avec elles les normes qui
composent les systémes », in SCARPELLI Uberto, GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette,
Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, LGDJ Bruylant, 1996.p. VII ; HART Herbert.L.A., The concept of law,
Oxford, Clarendon Press, 1961, trad. Michel Van de Kerchove, Le concept de droit, Bruxelles, Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1976. Et sur la culture juridique et les données métajuridiques : LEWIS Henri
Morgan, Présentation et Introduction a la Société archaique, Editions Anthropos, 1877.; CIANTELLI
Veronica, « Penser 1’origine : Johann Jakob Bachofen et la réhabilitation du mythe face a I’histoire » [en ligne],
Grief, 4, Editions de I’EHESS, 2017.; GENY Frangois, Science et technique en droit positif. Tome II,
Elaboration scientifique du droit positif (L irréductible « droit naturel »), Recueil Sirey, 1915.
 RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », Ministére
de la justice, 1962. ; RAHARIJAONA Henri, Le droit de la famille a Madagasikara, in MBAYE Keba et
ANCEL Marc, Le droit de la famille en Afrique noire et a Madagascar, G.-P. Maisonneuve et Larose, 1968.p.
196.
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ne peut se détacher de ces approches pluridisciplinaires compte tenu des différences notoires
de cultures, de civilisations, de progrés économique et scientifique, mais aussi de
I’organisation sociale et de 1’organisation des institutions publiques. Ce qui coincide a
I’approche scientifique par le droit comparé de M. Saleilles' de son objet qui doit s’analyser
dans les trois directions suivantes, d’abord par 1’¢tude critique de chacune des législations
étrangeres au point de vue économique et social, puis de la recherche des points de contact
susceptibles de correspondre a un courant d’évolution commune et enfin par la détermination
d’un ou plusieurs types juridiques pour une institution donnée. C’est ainsi que «la démarche
anthropologique, qui fait apparaitre de nombreuses sociétés ou la paternité est détachée de la
filiation par le sang, le révele avec la simplicité de I’évidence : « le mode de filiation que s’est
donné une société n’est (...) pas dicté par I’ordre naturel des choses, des propriétés stables de
la nature humaine, méme si c’est 1a une croyance largement partagée dans toutes les
sociétés »°. La construction de la société malgache n’échappe pas 4 cette acception, en matiére
de filiation et de considération des rapports familiaux (Partie préliminaire : Organisation
sociale malgache et histoire du droit 8 Madagascar). M. Gény Frangois dans son approche du
droit positif, d’ailleurs, fonde le construit du droit sur un ensemble de données composé des
« données réelles ou strictement naturelles, les données historiques, les données rationnelles et
les données idéales »°. Et parmi ces données historiques, sociologiques, anthropologiques,
idéologiques, économiques, ou psychologiques qui peuvent faire apparaitre ou transformer le
droit, nous privilégions les deux premicres disciplines pour connaitre et comprendre le
droit malgache : si «I’histoire occupe une place dans la connaissance du droit qu’on ne
retrouve pas dans d’autres disciplines, notamment les disciplines scientifiques », nous la
trouvons utile et profitable en matiere juridique au coté de la sociologie juridique
indispensable a 1’é¢tude en particulier du droit de la famille. Il faut « savoir scruter le contexte
pour comprendre le texte»®, cette idée appliquée en droit pénal comparé n’est pas

incompatible en droit civil comparé, la méthode comparative que nous appliquons dans cette

" SALEILLES Raymond, Bull. de la Société de législation comparée, 1900, p. 390.

* HERITIER-AUGE F., De [’engendrement a la filiation, approche anthropologique, p.176. Op. Cit., in
GUTMANN Daniel, Le sentiment d’identité, L.G.D.J, 2000.p. 67.

* GENY Frangois, Science et technique en droit positif. Tome I, Position actuelle du probléme du droit positif et
éléments de sa solution, Sirey, 1913. N° 33, pp. 96-98.

* PRADEL Jean, Les pieges du droit comparé, Quelques applications en droit pénal, in Droit civil, procédure,
linguistique juridique, Ecrits en hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publiés par BEAUCHARD Jean et
COUVRAT Pierre, PUF, 1994.p. 357.

12



¢tude doit passer nécessairement par la recherche des termes a comparer et des considérations
contextuelles auxquelles ils sont produits ou évoluent : « aucune branche du droit n’est, plus
que le droit de la famille, aussi directement dépendante des divers facteurs, éthique, politique
et économique qui conditionnent son élaboration »'. Et quand il s’agit d’aborder un droit dont
la famille est 1’objet, 1’é¢tude passe nécessairement par la définition de la famille qui selon
M. Hilaire ne pouvait étre précise que sur un rythme binaire en reprenant celle du doyen
Carbonnier : « sociologiquement, la famille est un groupe élémentaire formé d’individus que
relie entre eux un fait d’ordre biologique : union des sexes, procréation, descendance d’un
procréateur commun. Juridiquement, c’est I’ensemble des personnes unies par le mariage ou
par la filiation ou par la parenté et I’alliance, résultant elles-mémes du mariage et de la
filiation », en rajoutant que «si le concept n’est pas bien vieux, le droit de la famille est fait
d’institutions fort anciennes : il est un produit du passé»*. Si telle est la définition de la
famille en droit frangais, nous essayons dans cette partie préliminaire de voir comment est
organisée la famille malgache de la société¢ primitive jusqu’a nos jours. Ainsi, la
détermination de 1’origine du droit a Madagascar et en particulier de ces deux institutions que
nous avons comme objets a étudier et a comparer, passe par 1’identification de la structure de
cet ordre juridique « primitif» (concepts et principes relatifs a la production des normes : du
systéme des sources du droit et de leurs rapports mutuels®) et de la forme par laquelle les
énoncés eurent été adressés a la population, notamment orale ou seuls le souvenir et la
mémoire en conservaient I’existence des normes au-dela de I’habitude, des usages et de leur
transmission a travers les générations qui se sont suivies.

15.  Ainsi, les contextes malgaches identifiés et posés, en ce qui concerne la famille, la
société et le droit (tout en s’abstenant de la méthode contextuelle pour notre étude
comparative), nous pouvons procéder dans 1’étude de nos objets en commengant par le devoir
de respect aux ainés (Partie I). De ce fait, il nous a semblé intéressant et crucial d’aborder le
sujet en droit, d’analyser la notion de respect dans sa manifestation générale (Titre I), et

d’observer la signification commune de ’expression ou du terme «respect» a travers les

' COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 11.

* Hilaire Jean, Le droit de la famille... 1II. Des perspectives historiques nécessaires, in SOUS LA DIRECTION
DE GANGHOFER Roland, Le droit de la famille en Europe, son évolution depuis [’antiquité jusqu’a nos jours,
Presses Universitaires de Strasbourg, 1992.p. 6.

3 BOBBIO Norberto, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, 1950, in N. Bobbio, Contributi ad un dizionari
giuridico, Torino, 1994, chap. XVIIIL, in BOBBIO Norberto, Essais de théorie du droit, BRUYLANT LGDJ,
1998.p. 5.
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énonceés juridiques sporadiques, internationaux ou nationaux, d’en déduire le sens commun de
I’expression et d’en trouver une définition « explicative a partir des significations usuelles
d’en déterminer et d’en élaborer le noyau central, afin d’obtenir un instrument sémantique
précis et efficace »,' mais non seulement lexicale ou stipulative (issue d’une convention entre
les usagers). Elle semble indiquer les chemins a emprunter par le droit, par tous les acteurs
sociaux et par toutes les autorités publiques a travers les différents textes tels que les

Déclarations®, Conventions et Traités internationaux’, et les Constitutions’ étatiques modernes

' SCARPELLI Uberto, GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette, Qu’est-ce que le positivisme
Juridiqgue ?, LGDJ Bruylant, 1996. A propos de la recherche de définition du « juspositivisme ».p. 7.

> DUDH, sur le respect, dans son préambule : « Considérant que les Etats membres se sont engagés a assurer, en
coopération avec I’Organisation des Nations Unies, le respect universel et effectif des droits de I’homme et des
libertés fondamentales ; sur la famille : Article 12, Nul ne sera I’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie
privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes a son honneur et a sa réputation...
Article 16, 1. A partir de 1I’age nubile, ’homme et la femme, sans aucune restriction quant a la race, la nationalité
ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux au regard du mariage,
durant le mariage et lors de sa dissolution.

? Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (Conv. EDH) : sur le respect,
entre autres ; Art. 1 : Obligation de respecter les droits de I’homme..., art. 46 sur la force obligatoire et exécution
de la CEDH, en cas de refus d’une haute partie contractante, le Comité des Ministres peut... saisir la Cour de la
question du respect par cette Partie de son obligation au regard du paragraphe 1 (4°) ; sur le respect ensemble
avec la famille : art. 8. Droit au respect de la vie privée et familiale. 1. Toute personne a droit au respect de sa vie
privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. Art. 12. Droit au mariage : « A partir de 1’age
nubile, I’homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant
I’exercice de ce droit.

Charte Africaine des Droits de ’'Homme et des Peuples (CADHP), sur le respect, la Charte reconnait dans son
préambule que d’une part, les droits fondamentaux de 1’étre humain sont fondés sur les attributs de la personne
humaine, ce qui justifie leur protection internationale et que d’autre part, la réalité et le respect des droits du
peuple doivent nécessairement garantir les droits de 1’homme, droit au respect de la vie et a ’intégrité physique
et morale de la personne humaine (art. 4), droit au respect de la dignité inhérente a la personne humaine (art. 5),
art. 25. Les Etats parties a la présente Charte ont le devoir de promouvoir et d’assurer, par I’enseignement,
I’éducation et la diffusion, le respect des droits et des libertés contenus dans la présente Charte, et de prendre des
mesures en vue de veiller a ce que ces libertés et droits soient compris de méme que les obligations et devoirs
correspondants ; sur le respect ensemble avec la famille et de ses membres, art. 18. 1. La famille est I’¢1ément
naturel et la base de la société. Elle doit étre protégée par I’Etat qui doit veiller a sa santé physique et morale. 2.
L’Etat a 1’obligation d’assister la famille dans sa mission de gardienne de la morale et des valeurs traditionnelles
reconnues par la Communauté. 3. L’Etat a le devoir de veiller 4 I’élimination de toute discrimination contre la

femme et d’assurer la protection des droits de la femme et de I’enfant tels que stipulés dans les déclarations et
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reconnaissent comme le fondement de la société et 1’expression des droits et libertés
fondamentaux. La Constitution de la République de Madagascar (IVe) reprend dans son
préambule ces valeurs et principes fondamentaux traditionnels basés sur le «fanahy
malagasy » (ame malgache) qui comprend «ny fitiavana (amour), ny fihavanana (amitié,
familiarité...), ny fifanajana (respect mutuel), ny fitandroana ny aina (protection de la vie) »,
et privilégiant un cadre de vie permettant un « vivre ensemble » sans distinction de région,
d’origine, d’ethnie, de religion, d’opinion politique, ni de sexe et confirme que le respect et la
protection des droits et libertés fondamentaux font partie des conditions de 1’épanouissement
de la personnalité et de 1’identité¢ de tout Malagasy. Les lois civiles reprennent ces valeurs de
respect et de la famille dans les dispositions de droit interne et international.

16. Nous transposons les résultats de cette analyse du respect dans le droit civil,
particuliérement dans la sphere familiale : en effet, la consécration du devoir de respect aux
ainés (Titre II) par la législation orale malgache a attiré notre attention ; le pouvoir législatif
royal en faisait de cette institution sociale une institution juridique capable d’engendrer un
systetme hiérarchique garantissant 1’ordre social et par conséquent 1’harmonie et la paix
sociales. Une idée a visée certainement politique, économique et sociale, dont la consécration
juridique ne trouva d’application que par la création de sanctions ou de contraintes publiques.
A la connaissance de cette institution se confondant avec des régles de politesse ou de

courtoisie de la pensée contemporaine, notre esprit ne peut s’empécher de vérifier comment le

conventions internationales. 4. Les personnes agées ou handicapées ont également droit a des mesures
spécifiques de protection en rapport avec leurs besoins physiques ou moraux. Etc.

! Constitution francaise du 4 octobre 1958, sur le respect et la laicité, art. 1 (modifié par la Loi constitutionnelle
n° 2005-205 du ler mars 2005)... elle [la France] respecte toutes les croyances..., sur le respect et la
Constitution, art. 5. Le Président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure, par son
arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I’Etat.

Constitution malgache (IV) du 11 décembre 2010, sur le respect et la limite de I’exercice des libertés et droits
fondamentaux, par le respect des libertés et droits d’autrui et par I’impératif de sauvegarde de I’ordre public, de
la dignité nationale, et de la sécurité de I’Etat (art. 10), art. 16. Dans 1’exercice des droits et libertés reconnus par
la présente Constitution, tout individu est tenu au devoir de respect de la Constitution, des institutions, des lois et
réglements de la République. Enfin pour la famille, art. 20. La famille, élément naturel et fondamental de la
société, est protégée par I’Etat. Tout individu a le droit de fonder une famille et de transmettre en héritage ses
biens personnels, art. 21. L’Etat assure la protection de la famille pour son libre épanouissement ainsi que celle
de la mére et de I’enfant par une législation et des institutions sociales appropriées, art. 23 sur le respect du choix

des parents dans 1’éducation et I’instruction de 1’enfant, etc.
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devoir de respect aux ainés ait pu connaitre une certaine immanence a la vie juridique, et quel
est son destin de nos jours.

17.  Parmi les paradigmes de connaissance du droit se dégage la description, qui est une
nécessité parce que les propositions normatives ne procurent aucune connaissance du droit :
connaitre c’est énoncer la signification ; méme si «le droit comparé n’est pas la description
des législations étrangeres, mais la... comparaison des systémes juridiques entre eux et avec
le ndtre »'. En conséquence, le discours descriptif devrait parvenir a la transparence ainsi qu’a
la neutralité vis-a-vis de son objet’ : le devoir de respect aux ainés fit une prescription
générale, voire fondamentale, a I’aube de la 1égislation orale malgache. Le droit en tant que
science systématise en s’appuyant aux deux disciplines complémentaires : la théorie générale
du droit et la méthodologie juridique. Si la premiére consiste a rationaliser les concepts pour
déterminer d’une manicre abstraite les notions courantes, la seconde est «la synthése des
méthodes, des voies, des procédés intellectuels par lesquels le droit en ses différentes
branches (systématisation, interprétation, législation) atteint ses fins »°. Et cette analyse du
discours descriptif nous permet de «... diviser, distinguer, décomposer, sectionner...
(Comme le style philosophique, analytique de la théorie du droit de M. Bobbio) a diviser
’'univers en une multitude de fragments qu’il conviendra d’examiner un a un»' sans
prétention d’« embrasser » tout I'univers du droit de la famille dans les relations internes de
ses membres et de sa relativité avec le monde externe. Cette méthode analytique’ nous permet
de voir ponctuellement a travers les discours royaux, I’esprit du « premier législateur
malgache » et les idées qu’ils véhiculent sous forme d’aphorismes aboutissant a des concepts

juridiques fondamentaux suivant le temps (ce qui pourrait faire penser a la méthode historique

" AGOSTINI Eric, Droit comparé, Presses universitaires de France, 1988.p. 25.

2 FORRAY Vincent et PIMONT Sébastien, Décrire le droit...et le transformer. Essai sur la décriture du droit,
Dalloz, 2017. Pp. 43-44

* CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction ; Les personnes,; La famille, ’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 54.

* GUASTINI Riccardo, Norberto Bobbio ou de la distinction, préface, in BOBBIO Norberto, Essais de théorie
du droit, BRUYLANT LGDJ, 1998.p. 1.

> L’école analytique italienne se propose de revoir le positivisme juridique né de la culture juridique allemande &
la fin du XIXe si¢cle et remet en cause 1’idéal de pureté axiologique de ce positivisme juridique classique par
I’influence de la philosophie analytique et de la théorie du langage, in SCARPELLI Uberto,
GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette, Qu est-ce que le positivisme juridique ?, LGDJ Bruylant,
1996.
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qui lui est opposée’). Mais en allant au plus profond, pour distinguer le vrai du faux selon
I’analyse du langage proposée par « le courant empiriste, précisément appelée “analytique” de
la philosophie contemporaine »*, « analytique définie comme tout énoncé nécessairement vrai
(en raison du sens des mots qui le composent ou en raison de sa structure logique) et de
I’“empirique” tout énoncé susceptible d’étre vrai ou faux et dont la vérité ou la fausseté
dépend des faits. »’. En effet, les deux institutions juridiques malgaches interpellent notre
réflexion quant a leur sens, quant a I’esprit des énoncés ou confusion et imprécision entrainent
la curiosité au-dela méme des controverses que la doctrine créait quant a leur finalité et leur
portée. Les discours prescriptifs censés €tre suivis a 1’endroit de leur destinataire (les valeurs
des prescriptions sont la validité et la justice’) appellent alors une analyse du langage, pour les
informations nécessaires a distinguer la valeur de la vérité et de relever le sens exact des
énonces : syntaxique, sémantique, pragmatique. La finalit¢ de notre réflexion sur la rhétorique
aboutira nécessairement a vérifier exactement a quel moment et a quel endroit une institution
sociale s’est transformée en une institution juridique : la genése d’un discours juridique
«légalement » prononcé, établi et suivi par un peuple donné a un moment donné dans un
endroit donné; le langage prescriptif du « Kabary » royal (infra. 113). Et au-dela de
I’exigence méthodologique de la recherche en droit, nous sommes convaincus de nos jours
que « I’optique d’une métathéorie empiriste du droit impose de tenir compte d’un regard de
sociologie du droit sans contraindre & diluer la spécificité du regard juridique »°. De ce fait,
les régles de droit qui régissaient ces rapports familiaux et sociétaux connaissent d’autres
particularités forgées par la coutume et les habitudes qui au fil du temps et de I’organisation
de I’Etat se construisent en prenant en considération les spécificités en ses matiéres.

18. Synchroniquement, une certaine institution sociale accéda pareillement a la vie
juridique, le rejet d’enfant de la législation orale malgache : le rejet d’enfant est I’'une des

institutions sociales, « connue sous des formes diverses par la quasi-totalité des coutumes »°

" Selon TAYLOR H., The science of jurisprudence, a treatise in Which the Growth of Positive Law is Unfolded
by the Historical Method and its Elements Classified and Definited by the Analytical, New York, 1908, chap. I.

> GUASTINI Riccardo, Norberto Bobbio ou de la distinction, préface, in BOBBIO Norberto.p. 2.

> GUASTINI Riccardo, Norberto Bobbio ou de la distinction, préface, in Ibid.p. 2.

4 BOBBIO Norberto, Teoria della norma giuridica, op.cit., chap. III., in GUASTINI Riccardo, Norberto Bobbio
ou de la distinction, préface, in Ibid.p. 3.

> MILLARD Eric, Peut-on ne pas faire une sociologie du droit ?, [s. n.], 2009.

8 MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit de la famille »,

Président de la commission de rédaction du code civil, 1964.p. 73
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malgaches, il apporta des solutions aux litiges familiaux, sanctionna la puissance paternelle,
réprima les conduites déviantes a D’intérieur du foyer, du groupe familial, et de la
communauté. Nul doute, cette institution répond nécessairement a la violation des régles de
respect dans la sphere familiale, cependant il n’existe pas ou presque d’ouvrages relatant des
faits concrets de rejet : ses cOtés pragmatique et empirique restent flous, la doctrine ne semble
traiter que la description de cette institution. De ce fait, rien ne nous démontre précisément le
régime juridique du rejet d’enfant, il eut été apparemment usité pour répondre a une situation
juridique problématique dans la famille sans aucune analyse compléte (des analyses de
dogmatique juridique et conceptuelle nous permettent de déterminer sa nature juridique et de
faire une étude comparative fonctionnelle a travers I’ensemble des conditions de sa mise en
marche en lien avec sa finalité¢), méritant ainsi une étude plus approfondie sur son histoire et
son évolution. Le rejet d’enfant du droit malgache d’origine coutumiére est une Institution,
originale', n’a pas de similitude dans aucune législation’, n’a rien d’analogue’, ayant de
multiples fonctions et de multiples finalités : I’analyse de ses traits caractéristiques doit passer
nécessairement par son évolution historique. Par ailleurs, la plupart des ouvrages apportent un
regard sommaire sur le rejet d’enfant malgache du droit traditionnel : ce qui ne correspond
plus a I’esprit de I’institution du droit positif depuis les réformes et la codification des lois
civiles malgaches.

19. Il nous semblait inévitable de descendre sur le terrain pour constater, rassembler,
recouper par notre propre moyen pendant des mois au cours de cette étude les faits réels dans
diverses régions et juridictions et d’autres archives, I’expérience de cette institution : un
emprunt & ’empirisme juridique adapté aux différents obstacles locaux. Nous pensons
justement que «sans connaissance du droit étranger..., uniquement en utilisant les
monographies comparatives que d’autres auteurs ont élaboré dans leur propre langue »* ne fait
qu’improviser sur un dossier ignoré. Le rejet malgache est une institution juridique que le
législateur moderne, tout en avangant des dérives et des abus dans son application dans le
droit traditionnel, n’a pas hésité a reconduire sous forme de sanction au manquement au

devoir de respect dans le cercle familial, car il fut d’une importance majeure et que toutes les

"BILBAO René, Le droit malgache de la nationalite, CUJAS, 1965.p. 121.

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 249.

* BERTHIER Hugues, Droit civil malgache, [s. n.], 1930.p. 72.

4 CONSTANTINESCO Léontin-Jean, Traité de droit comparé, Tome I, La méthode comparative, L.G.D.],
1974.p. 21.
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coutumes le pratiquaient. Avant méme la reconnaissance par les conventions et traités
internationaux de la primauté de la protection de I’intérét de I’enfant, le 1égislateur malgache
trouvait nécessaire de limiter la portée du rejet d’enfant' tout en reconnaissant I’utilité¢ de
I’institution et de la fidélité des citoyens aux régles coutumicres. En effet, le 1égislateur
moderne malgache tenait a reconduire le rejet d’enfant depuis le début de la codification du
droit civil malgache tout en apportant des réformes importantes restrictives : d’abord, en
supprimant le mot enfant dans 1’appellation du rejet, puis en le détachant de 1’exercice de la
puissance paternelle et par I’interdiction de rejeter un enfant mineur. De plus, le 1égislateur a
considérablement restreint le droit de rejet en le conditionnant a 1’autorisation
d’enregistrement du juge, mais non plus par une simple volonté exprimée devant 1’officier de
I’¢état civil pour son enregistrement, en exigeant des motifs graves pour avoir sciemment porté
atteinte a I’honneur familial, aux devoirs de secours, d’assistance et de respect de 1’art. 80 de
la loi de 1963.

20.  Mais I’étude comparative du rejet d’enfant malgache ou du rejet tout court ne peut se
faire directement, [’exigence scientifique et méthodologique nous impose a suivre
scrupuleusement la correspondance des termes a comparer comme institution, objet du droit,
faits réels, voire des notions se posant de la méme manieére dans des ordres juridiques
différents. Il faut donc faire appel a un fertium comparationis’, pas en tant que probléme
méthodologique, mais plutot de solution au probléme des termes a comparer dans les cas ou
deux ou plusieurs faits, ou objets, s’accordent en ayant un dénominateur commun, ou il
constitue « une certaine valeur absolue sur un axe vertical, impliquant une différence avec la
valeur antérieure »’, en I’occurrence du droit romain pour une éventuelle comparaison

diachronique, ou encore de cette valeur dans un mouvement ascendant qui détermine la

' RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », Ministére
de la justice, 1962. « Préoccupé d’assurer avant tout la protection de I’individu et la défense des droits de
I’enfant, je recommande a la commission de limiter notablement la portée et 1’exercice du rejet », p. 75.

2 «Le tertium comparationis en tant que probléme méthodologique résulte de la question posée par les
philosophes du droit et, plus spécialement par Radbruch qui affirmait qu’on ne peut comparer directement plus
de deux termes a comparer ; que lorsqu’on confronte plus de deux ordres juridiques, on ne peut le faire que de
fagon indirecte, c’est-a-dire par rapport a un troisiéme qui doit étre toujours le méme », op.cit., in
CONSTANTINESCO Léontin-Jean.p. 34. Ce dernier rejette cette idée qu’on ne peut comparer directement plus
de deux droits en avangant que «le tertium comparationis est un faux probléme... en réalité, on peut
comparer,... autant de droits qu’on veut ».pp. 35-36.

* GAUTIER Laurent, Les frames comme tertium comparationis pour la représentation multilingue des

connaissances spécialisées ?, Université de Bourgogne-Franche-Comt¢, 2019.p. 19.
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catégorie juridique d’une institution, en 1’occurrence, la sanction civile des obligations
familiales. Ainsi, nous entamons 1’étude comparative du rejet malgache (Partie II) par la
connaissance de I’institution en elle-méme en la posant dans son contexte par la description
de son discours a travers ses sources génétiques, ses conditions d’application et de ses
conséquences : viendra par la suite sa compréhension en soulevant les institutions voisines ou
plus exactement ses multiples usages dans le passé. De nos jours, I’intervention du juge
devient une étape cruciale pour demander I’autorisation d’enregistrement du rejet dans
I’appréciation des faits ou motifs graves : nous traitons notre deuxiéme objet d’étude par une
analyse fonctionnelle dont la finalité consiste a connaitre les conditions d’application, de ses
conséquences et de sa finalité réelle. Sans aller a ’extréme de la pensée de M. Montesquieu
en disant que : « Dans le Gouvernement républicain, il est de nature de la Constitution que les
juges suivent la lettre de la loi»', nous pensons en effet que parfois la loi est incompléte,
obscure, voire inadaptée au cas de I’espece, et que le juge par sa fonction de « dire le droit »
ne peut se contenter de constater les failles de la loi applicable pour s’abstenir de connaitre un
litige. Cette situation lui permet de se rapprocher de la coutume, ou de 1’usage : le juge
devient un acteur principal de la construction du droit au rejet en appréciant la volonté
nuisible du rejeté et de la gravité de I’acte préjudiciable portant atteinte notamment au respect
(Titre I).

21.  Etc’est seulement a I’issue de ces phases préparatoires de la méthode comparative que
nous procéderons a I’étude comparative du rejet malgache en tant que sanction civile des
obligations familiales (Titre II). En ce sens, nous verrons s’il répond effectivement aux rdles
pour lesquels il a été reconduit, et ce, pour sanctionner le devoir de respect dans le cercle
familial vertical envers les personnes plus agées que soi. Nous 1’étudierons en comparaison
avec les autres sanctions civiles a savoir, la révocation de 1’adoption simple, la révocation de
la donation pour ingratitude, la déchéance de la qualit¢ d’héritier pour indignit¢ a la
succession et a 1’exhérédation.

22.  D’apres la comparaison de ces deux institutions malgaches sur la place du respect dans

le droit de la famille, ou selon M. Demogue” : «pour faire jaillir des oppositions ou des

" RIPERT Georges, Le régime démocratique et le droit civil moderne, LGDJ R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1948.p.
45.

2 DEMOGUE René, Les notions fondamentales du droit privé, Essai critique, Editions La mémoire du droit,
2001.p. 268. ; Esmein, Rapport au Congres de 1900, Bull. de la Société de la Législation comparée, 1900, p. 373

ets.
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similitudes combinées, certains résultats », dégagés de leur analyse statique (en considération
des faits réellement constatés) nous permettront de faire évoluer, ou plutoét de proposer, de
développer des idées générales que véhiculent le respect dans la famille vers un concept
nouveau de sanction civile (Titre III) des manquements aux obligations familiales verticales
intergénérationnelles. Effectivement, la constatation des idées fondamentales communes aux
différentes 1égislations des pays en comparaison fait suggérer a notre pensée de faire avancer
les sanctions et les principes partagés. Et ce, méme si une simple proposition, une simple
esquisse de développement et de perfectionnement du droit au respect et de sa sanction civile,
mériterait davantage d’une nouvelle ¢tude approfondie, en I’occurrence de déterminer leur
régime juridique: «la comparaison peut indiquer la tendance d’évolution de certaines
institutions juridiques »'. Mais cette proposition évolutive éventuelle des résultats de notre
¢tude comparative ne pourrait se faire en contradiction avec 1’ordre public et les bonnes
meeurs de chaque ordre juridique : de ce fait, il nous semble inéluctable de traiter ces
conditions sine qua none de validité de toutes propositions de normes juridiques et de leur
effectivité a 'intérieur du systeéme du droit positif considéré.

Pour des raisons d’ordre technique, scientifique, de choix méthodologiques, et de I’ampleur
de notre sujet de thése concernant deux institutions indépendantes 1’une de 1’autre, mais qui se
répondent mutuellement, nous préférons abréger notre introduction générale en écartant de
traiter dans cette introduction les considérations contextuelles du droit malgache que nous
devons aborder en les laissant dans une partie préliminaire une place plus conséquente, plus
adaptée au volume des objets traités dont I’organisation sociale malgache et I’histoire du droit
a Madagascar font partie, ou la connaissance des sources du droit malgache est une étape

cruciale, explicative et distinctive a nos objets d’étude.

! CONSTANTINESCO Léontin-Jean, Traité de droit comparé, Tome II, La méthode comparative, L.G.D.J,
1974.pp. 304-306.
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PARTIE PRELIMINAIRE : CONSIDERATIONS
CONTEXTUELLES

23.  Cette partiec que nous ne considérons pas comme un appendice, mais des
prolégoménes1 contient un apercu sociologique de la famille malgache et de 1’histoire du droit
4 «Madagascar»* pour mieux comprendre par la suite toutes les interdépendances
rationnelles du droit que nous développerons. Elle fait partie du travail préparatoire du « droit
comparé qui se propose de faire la critique pour une institution déterminée des différentes
législations qui la régissent, en les étudiant d’apres leur fonctionnement et leurs résultats et en
tenant compte de I’état social ou elles s’appliquent »°. Ainsi nous abordons dans cette partie
préliminaire I’organisation sociale malgache (Titre I) pour mieux comprendre les relations
entre les particuliers et celles des membres de la famille et envers la communauté puis nous

verrons par la suite 1’histoire du droit et de son évolution & Madagascar (Titre II).

TITREI L’ORGANISATION SOCIALE MALGACHE

24.  Approximativement évalué entre 3 a 4 millions d’habitants vers la fin du XIXe siccle,
le nombre de la population de la grande ile s’¢léve de nos jours a plus de 25 millions
d’habitants® dont les nombres d’hommes et femmes sont sensiblement égaux avec un léger
surplus au second. Le peuplement de Madagascar serait, nous utilisons le conditionnel
puisque les études scientifiques sur ce sujet n’aboutissent pas encore a un résultat définitif et

. . , . . 5 . A
invariable, commencé depuis le Vlle si¢cle” suite au naufrage d’un bateau sur la cote est de

' Comme «exposé des principes abordant 1’étude de telle ou telle science, ensemble de notions préliminaires »,
in ARNAUD André-Jean, DULCE Farhinas, COMMAILLE Jacques et al., Introduction a [’analyse
sociologique des systemes juridiques, Bruylant, 1998.

? Cinquiéme plus grande ile du monde, superficie : 587 047 km?, elle se trouve au Sud-est du continent africain,
dans la direction N.N.E au S.S.0 du 12° au 25° 38’ 55" de longitude ouest et 48° 7' 20" de longitude est ; en face
de Mozambique a I’Ouest, et les iles de La Réunion et de Maurice a I’est, in MINISTERE DE LA SANTE
PUBLIQUE, «Plan stratégique intégré en planification familiale et en sécurisation des produits de santé de la
reproduction 2021-2025 », 2021.p. 14.; DE FLACOURT Etienne et ALLIBERT Claude, Histoire de la grande
isle Madagascar, INALCO : Karthala, 2007.p. 125 et s.

> SALEILLES Raymond, Bull. de la Société de la législation comparée, 1900, p. 383.

* D’aprés les résultats de recensement de 2018 publiés en décembre 2020, in INSTITUT NATIONAL DE LA
STATISTIQUE Madagascar, « Troisiéme Recensement Général de la Population et de 1’Habitation (RGPH-3),
Tome 1 », INSTAT, 2020.p. 129.

5 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 11 et s.
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Madagascar. Or la 1égende de la tribu « Hova » ou « Merina » parle déja de 1’existence d’une
population appelée « Vazimba »' avant Jésus-Christ dans les hauts plateaux ou celle-ci les
découvrit en abandonnant la cote du fait de la perte des rescapés d’un naufrage par la maladie,
en I’occurrence, la malaria connue sous le nom de paludisme.

25.  Du co6té géopolitique, Madagascar appartient a 1’Union Africaine et a connu la
convoitise des européens depuis des siccles en commengant par les Portugais, vers le début du
16° siecle?, jusqu’a son annexion par la France en 1896 : retrouvant son indépendance en
1960, les autorités de 1’époque étaient contraintes de refaire et de choisir le systéme juridique,
réorganiser, rédiger les lois civiles et tous les appareils judiciaires. Considérant la nécessité de
prendre en compte toutes les lois et coutumes locales encore en vigueur, le gouvernement
malgache au lendemain de ses retrouvailles avec I’indépendance devait nécessairement mettre
a jour, non seulement pour 1’unification du droit sur tout le territoire, mais recenser toutes les
coutumes qui sont toujours observées par la majorité de sa population, son droit civil. Ainsi,
nous estimons nécessaire d’apporter une vision assez générale sur la formation de la société
malgache et de la place de chacun de ses membres dans les relations privées entre eux.

26.  Nos objets d’étude se trouvent indiscutablement aux confins de la Morale et du Droit :
de ce fait, nous avons intitulé ce titre « organisation sociale » et non « construction sociale »
ou encore « constitution sociale de Madagascar ». La Constitution sociale crée une ambiguité

T , . . . NPT . . 3.
lorsque la discipline d’étude concerne le droit, contrairement a la discipline sociologique” : a

" GERNBOECK Lotte, Rapport de recherches a Madagascar sur les Vazimba, in POIRIER Jean et RAJAONA
Siméon, Civilisation malgache, tome 2, Faculté des lettres et sciences humaines, Cujas, 1968.p. 321 : «Les
¢léments négroides ne proviennent certainement pas d’Afrique, mais, comme le disait Grandidier, sont plutot
mélanoides... Je partage I’opinion qu’il n’y avait pas a Madagascar de population autochtone “pré-Vazimba” ou
pygmoide... les Vazimba sont certainement des Protomalais venus probablement... avant Jésus-Christ ».

Autres opinions, SCHIMANG M, Rapport d’un voyage chez les Vazimba, in Ibid. Pour aller plus loin: R.P
CALLET Frangois, Tantaran’ny Andriana eto Madagascar. Documents historiques d’apreés les manuscrits
malgaches, I, ouvrage réédité par la colonie, avec le concours de I’Académie, Imprimerie officielle, 1908. (Et le
volume IT) ;POIRIER Jean, RAJAONA Siméon et BOTOKEKY Laurent, Civilisation malgache, tome 1, Faculté
des lettres et sciences humaines, 1964.; DESCHAMPS Hubert, Histoire de Madagascar, Berger-Levrault,
1972. ; RABESAHALA Gis¢le, Us et Coutumes Malgaches, Société malgache d’édition, 1984.

2 DESCHAMPS Hubert, Les sciences humaines a Madagascar, in POIRIER Jean, RAJAONA Siméon et
BOTOKEKY Laurent.p. 5.

3 «Sociologie du droit ou sociologie juridique sont des expressions courantes pour désigner une approche
scientifique dont I’objet est 1’étude des rapports entre le droit et la réalité sociale », in ARNAUD André-Jean,
DULCE Farhinas, COMMAILLE Jacques et al., Introduction a I’analyse sociologique des systemes juridiques,
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coté d’une Constitution de 1’Etat peut se trouver justement au point de vue des juristes une
« Constitution de la société » qui engloberait selon M. le Doyen Vedel «quatre strates, a
savoir la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, le préambule de la
Constitution de 1946 explicitement repris en 1958, les «Principes fondamentaux du droit
reconnus par les lois de la République »', et les « Principes particuliérement nécessaires a
notre temps »°. Et ce n’est justement pas au sens de cette Constitution de la société que notre
apercu se porte méme si elle nous intéresse tout particulierement au point de vue du droit et

concernant notre principal objet d’étude qu’est le « respect ».

CHAPITRE 1. La société traditionnelle

27.  Nous allons examiner dans ce chapitre 1’organisation de la société malgache depuis
I’¢re primitive jusqu’a I’indépendance en 1960 si les régles coutumiceres, les us et les moeurs
en vigueur avant la colonisation eussent été respectés et maintenus par I’administration
coloniale. La famille® est-elle la cellule initiale qui, par agglomération, a produit la société, ou
bien est-ce la société, fait primitif, qui a engendré la famille par différenciation ?

28.  La réponse a cette question chronologiquement peut découler de 1’acception que : «la
famille est la société primitive, le pére de famille est I’autorité primitive »*. Certains faits,
cependant, sont dits hors de doute : exemple, I’ancienneté de la famille étendue, de la grande
maison, réunissant plusieurs générations dans le méme habitat; D’existence d’un type
matrilinéaire de famille ou la parenté s’établit en ligne maternelle, le plus proche parent étant

son oncle utérin (frére de la mere). Il n’est pas sans intérét de relever que la famille primitive

Bruylant, 1998.p. 1. ; « Sociologie du droit et sociologie juridique peuvent étre définies comme une branche de
la sociologie en général... Elle a pour objet une variété de phénomenes sociaux : les phénomenes juridiques ou
phénoménes du droit... le droit n’existant que par la société, on peut admettre que tous les phénomeénes
juridiques sont des phénomeénes sociaux, mais 1’inverse n’est pas vrai... », in CARBONNIER Jean, Sociologie
juridique, PUF, 2016.p. 13.

! Notion provenant de la jurisprudence du Conseil d’Etat depuis 1944.

2 BEIGNIER Bernard, Le droit de la personnalité, Presses universitaires de France, 1992.p. 81.

* La famille au sens de I'INSEE : « Une famille est la partie d’un ménage comprenant au moins deux personnes
et constituée soit d’un couple marié ou non, avec ou sans enfants, soit d’un adulte avec un ou plusieurs enfants.
Dans une famille, I’enfant doit étre célibataire (lui-méme sans enfant). », in INSTITUT NATIONAL DE LA
STATISTIQUE Madagascar, « Troisiéme Recensement Général de la Population et de 1’Habitation (RGPH-3),
Tome 1 », INSTAT, 2020.p. XX VII.

4 JAMIN René, Du droit de correction paternelle, JOUVE Henri, 1903.p. 1.
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n’a pas été seulement explorée par la sociologie, mais exploitée par I’idéologie’. L exemple
malgache n’échappe pas a ce point de vue : « L’ordre social est régi dans ses moindres détails
par les fomba (coutumes) et les « lovan-tsofina » (héritage auditif) qui n’excluent pas de ’idée
de prescription générale et inconditionnelle, s’imposant a tous. Dans notre objet concernant
les relations familiales et les sanctions aux manquements des devoirs familiaux, il nous parait
important de connaitre 1’évolution de la famille malgache, des membres qui la constituent et

de leurs places respectives en commengant par I’époque mémorable.
SECTION A. La famille

29. «La famille est un groupement fondamental dans I’organisation de la société... un
phénoméne permanent et universel a base de données biologiques, psychologiques et
sociologiques »*, méme «s’il n’existe pas de définition légale de la famille »°, elle est «le
noyau social de base »*, le droit intervient pour établir le lien juridique entre les membres
d’une méme famille dans une société.

30. A Madagascar, a 1’époque ol nous pensons naitre la législation digne de ce nom, la
formation de la famille se faisait ou se défaisait par les régles coutumieres acquises par un
long processus de civilisation, « orale et unique par son fond malayo-polynésien et ses apports
africains et arabes »°, accumulées par I« origine des Malgaches »° et de leur acclimatation
dans la grande ile. En ce sens, la définition de la famille par M. Boulanger coincide avec
I’esprit des Malgaches : « seront membres de la famille tous ceux qui, parents ou alliés ou
non, seront unis par une méme communauté de sentiments ou d’affection, cette communauté
se matérialisant le plus souvent par I'unité de domicile »’, si la promiscuité primitive® fut la

régle, I’indépendance des enfants plus tard n’efface en rien ce moment de partage dans la

" CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 17.

> BATTEUR Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ Lextenso éditions,
2010.p. 11.

* COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 5.

4 KNAUB Gilbert, Allocutions d’ouverture, SOUS LA DIRECTION DE GANGHOFER Roland, Le droit de la
famille en Europe, son évolution depuis [’antiquité jusqu’a nos jours, Presses Universitaires de Strasbourg,
1992.p. IX.

> RABESAHALA Giséle, Us et Coutumes Malgaches, Société malgache d’édition, 1984.p. 5.

% Voir notamment MOLET Louis, L origine des Malgaches, in POIRIER Jean, RAJAONA Siméon et
BOTOKEKY Laurent, Civilisation malgache, tome 1, Faculté des lettres et sciences humaines, 1964.pp. 45-52. ;
DESCHAMPS Hubert, Histoire de Madagascar, Berger-Levrault, 1972.

"BOULANGER Frangois, Droit civil de la famille, I, Aspects internes et internationaux, Economica, 1990.p. 14.

¥ LEWIS Henri Morgan, Présentation et Introduction a la Société archaique, Editions Anthropos, 1877.p. 15.
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maison familiale. La famille traditionnelle malgache est fondée sur la parenté, dominée par les
anciens qui eux-mémes tiennent leur autorité et la sagesse des ancétres'. « La famille, qui
rassemble les hommes, les transcende par rapport a I’animal », disait M. Savatier en
expliquant que ’homme libéré du déterminisme de I’instinct de I’animal «ne sent pas
seulement, il raisonne son avenir familial... il le fonde volontairement... »2. Cette voie de
I’instinct, des lois naturelles et des lois vraiment obligatoires rattrape 1’homme par cet instinct
méme a se créer une volonté de choisir3, une liberté de choix de raisonner et de conduire le
destin de sa famille. Cette fondation de la famille par la libert¢ et la volonté du couple
engendre pour eux des choix de vie, de culture et surtout des responsabilités envers les enfants
a naitre dans leur éducation, dans leurs conditions de vie (nourrir et élever, etc.). Ces derniers
toutefois n’ont pas fait le choix d’appartenir a la famille, ils sont tout naturellement rattachés a
une famille, non seulement a leurs géniteurs, mais aux ascendants et aux groupes familiaux
respectifs de leurs pére et meére : une telle acception sur la famille ne peut avoir qu’un reflet
exact de la conception de la famille dans la sociét¢ malgache. La famille malgache
s’apparente 4 celle au sens large que M. Carbonnier’ englobe toutes les personnes descendant
d’un auteur commun, unies par un lien de parenté, par la communauté de sang jusqu’aux
limites reconnaissables, d’un ancétre commun paternel ou maternel. Il définit la famille en
droit comme I’ensemble des personnes unies par le mariage, ou par la filiation, ou par la
parenté et 1’alliance. C’est une famille étendue comme la « gens »° patriarcale du droit romain
et au sens du lignage de I’ancien droit coutumier (une famille tournée vers le passé dit-il,
pendue a son arbre généalogique): de ce fait, elle était probablement formée par de
nombreuses personnes en rajoutant les liens adoptifs et d’alliance par le mariage et le « fati-
dra ». «Le lien qui forme la gens embrasse 1’existence tout entiere de I’individu... cela se
manifeste d’une double maniére : dans le droit de chaque gentil vis-a-vis de la gens, et dans le

droit de celle-ci vis-a-vis de lui»®; en effet, ce lien de parenté qui unit les membres de la

! RAHARIJAONA Henri, Droit civil Il : Successions - Testaments - Donations, Université d’Antananarivo,
Etablissement supérieur de Droit, d’Economie, de Gestion et de Sociologie, 1989.p. 9.

2SAVATIER René, Le droit, I’'amour et la liberté, LGDJ, 1963.p. 24.

> COLESANTI Jules, « Esiste una morale », La morale supérieure, Traduit de ['italien de OSTA Eva, PUF,
1940.p. 46.

* CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 13.

5 Genre, Genus, du sanscrit dschan, étre engendré.

® VON JHERING Rudolf, L esprit du droit romain, Dans les diverses phases de son développement, Traduction

Meulenaere Octave, Tome I, 3° édition, Forni editore Bologna, 1888.p. 186.
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famille trouve aussi son application dans la famille malgache ou dans la vie citoyenne et
sociale de I’individu, il sera toujours rattaché a la famille par le bien ou le mal, par I’honneur
ou la honte, par tout ce qui advient de son activité sociale. Le principe de la famille malgache
entraine une obligation réciproque d’aide et d’assistance entre tous ses membres : et le respect
des droits de chacun constitue la force régulatrice du fonctionnement de la famille; ainsi
chaque membre de la famille se trouve protégée et soutenue par elle et inversement chacun est
soumis a I’intérét de la famille.

31. Un membre de la famille traditionnelle était facilement identifiable en cherchant cet
attachement ou ce lien qui le renvoie a sa famille d’origine : ¢’est pour cette raison d’ailleurs
que nous pensons que 1’effet de proximité des membres de la famille élargie imposait a tous
les membres de la famille traditionnelle de faire attention a leur geste et comportement
puisqu’ils étaient reconnaissables. Ce qui explique que I’acceptation de I’installation d’un
¢tranger dans le village était souvent préjugée, craintive et que la personne devait faire ses
preuves pour étre acceptée parmi la population locale. On dit souvent de la famille malgache
traditionnelle «une constitution patriarcale »', voire un «petit gouvernement» ayant son
propre chef en la personne du pere de famille, «ses coutumes fidélement transmises de
génération en génération et religieusement respectées », a 1’instar de ’esprit du droit romain
de la famille qui voit en elle un « Etat » dirigé par le pére de famille : « de la famille est issue
une société plus large, de la puissance paternelle est issue pour partie la puissance sociale »°.
La structure familiale est formée traditionnellement comme de nos jours par le mariage : le
couple marié¢ constitue une famille®, les droits et les devoirs de chacun étaient régis soit par la
coutume soit par la législation coutumicre orale ; puis par la filiation que le droit crée en

considérant soit I’origine biologique soit par I’adoption.

I. Le couple traditionnel

32.  L’appellation correspond a I’idée qu’il s’est formé dans un mariage traditionnel et non
pas par la considération de sexe homme-femme : un couple li¢ par le mariage traditionnel
formant la famille traditionnelle. Rappelons qu’un homme au début de la naissance du « droit
positif » pouvait avoir deux ou plusieurs femmes, le souverain douze femmes et les sujets

sept, la polygamie était de pratique ou selon le rang social de ’homme, il avait droit & un

'CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 43.

2 JAMIN René, Du droit de correction paternelle, JOUVE Henri, 1903.p. 1.

* BATTEUR Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protéges, LGDJ Lextenso éditions,
2010.p. 11.
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certain nombre de femmes' : il existait aussi des rangs au sein des épouses ; la premiére étant
appelée « Vadibe » (la grande épouse) puis la « Vady masay» et « Vadikely » (la petite
épouse) et selon son «arrivée » d’ordre chronologique : « Vady faharoa » (deuxiéme petite
épouse, ainsi de suite). La polygamie fut abolie par la Reine Ranavalona I (1828-1861), puis
confirmée par les dispositions ultérieures sur I’interdiction de la polygamie et de la
répudiation des Instructions aux Sakaizambohitra’. La forme de polygamie la plus répandue
fut la polygynie qui résulte de I'union d’un homme avec plusieurs femmes®, quoique le
royaume malgache au cours de I’unification du territoire ou de la « pacification » ait connu la
«polyandrie » qui autorise 1’union d’une femme avec deux ou d’autres hommes seulement
dans la période ou le mari était envoyé en mission dans ’armée de pacification. Cette régle
coutumiere assez curieuse trouve sa justification du fait que I’homme pourrait pendant cette
période s’unir avec d’autres femmes dans les territoires pacifiés (coutume ancienne du
Tsindry-Fe) : la polyandrie était donc une sorte de compensation accordée a la femme pendant
I’absence de son mari avec son autorisation et sans aucune autre condition que la
connaissance de la famille et de quelques membres du fokonolona (coutume ancienne appelée
Sao-dranto) ; une situation de relation de remplacement éphémeére. De cette régle coutumiére
du mariage en sortaient des usages, des habitudes, des roles, des statuts qu’occupait chaque
membre de la famille : I'autorité royale réglait les droits et les devoirs de chacun, il en
prévoyait des sanctions ; coincidant avec le début de I’histoire du droit 8 Madagascar.

A. Le mariage traditionnel

33.  La famille légitime de I’époque primitive s’est formée selon la tradition, le mariage
civil légalement transcrit dans un acte n’existait pas: les régles coutumicres validaient le
mariage a 1’égard des époux, de la famille et des tiers d’ou 1’observation de différentes formes
et prescriptions de la coutume locale. L’obligation d’enregistrement des contrats (civils et

commerciaux) ainsi que les événements liés a 1’état civil ne commencerent qu’a partir de la

"R.P CALLET Francois, Histoire des Rois : Tantaran ny Andriana, Tome III, Librairie de Madagascar, 1974.p.
30 ets.

* Respectivement dans son art. 38 : « La polygamie n’est pas tolérée dans mon royaume », et dans son art. 45 :
«Si quelqu’un renvoie sa femme, conduisez-les deux époux a Avaradrova», c’est-a-dire au Tribunal (la
séparation du couple ne pouvait plus découler d’une simple répudiation, mais du divorce prononcé par le
tribunal). L’art. 50 du code de 1881 entérine cette interdiction en prévoyant des sanctions séveres de dix beeufs et
de dix piastres.

3 LEMOULAND Jean-Jacques, «L’interdit de la bigamie », in MELANGES EN L’HONNEUR DE LA
PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 309.
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promulgation des régles administratives adressées au service du royaume, dites « Instructions
aux Sakaizambohitra de 1878 (74 articles) » et du Code de 1881. L’art. 53 dudit code énonce
que « Le mariage n’est valable s’il n’est enregistré dans les livres officiels, et la femme dans
ce cas n’est qu’une vazo (maitresse entretenue) », cependant la portée de cette régle de forme
stricte du mariage n’avait pas atteint son objectif sinon de ses effets de nullité puisque «la
coutume » reconnaissait la forme traditionnelle du mariage par I’accomplissement de certaines
formalités dont la donation et la réception du « Vodi-ondry »' comme une signature apposée
au bas du contrat® devant témoins, famille et fokonolona.

34.  Les législateurs successifs a Madagascar semblent contraints d’adapter le droit a la
réalité et au respect des traditions en retenant la forme coutumiére du mariage et de la
juridicisation des effets du mariage traditionnel : « Traditionnellement en effet, le mariage est
conclu des lors que les formalités coutumieres ont été accomplies et principalement lorsque la
donation du Vodi-ondry ou fandeo, fafy, diafotaka, orimbato, fanokoana, etc., a été faite »°

(repris par la nouvelle loi de 2007 suivant les formes et le respect des traditions art. 29 a 31).
1) Conditions de formation du mariage

35.  L’accord de volonté des époux au mariage traditionnel elt ét€ constaté par des témoins
familiaux, de la bénédiction des parents, des ascendants ou des membres de la famille et
devant les membres du fokonolona, par «la dation et I’acceptation du Vodi-ondry »* qui
rendaient parfait et définitif le mariage’. Le mariage traditionnel n’est pas dispensé non plus

d’exigences particulieres de fond (volonté clairement émise de chacun des époux et de chacun

' Traduction libre, qui signifie «arriére-train d’un mouton », mais peut faire ’objet de dation en paiement
également.

2 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909.p. 195.

3 Art. 2 de I’ordonnance n® 62-089 du ler octobre 1962 relative au mariage (J.0. n° 250 du 19.10.62, P. 2366).

* CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 120 ;
RAHARIJAONA Henri, Le droit de la famille a Madagasikara, in MBAYE Keba et ANCEL Marc, Le droit de
la famille en Afrique noire et a Madagascar, G.-P. Maisonneuve et Larose, 1968.p. 197.

> Faut-il souligner qu’il n’y a de pire honte aux yeux des Malgaches et particuliérement pour la famille de
I’homme de se mettre en public ou de considérer comme son épouse une femme dont I’homme n’a pas pu verser
le Vodi-ondry («Mitari-bady tsy vita Vodi-ondry» ou « Tokantrano maso» : c’est-a-dire que 1’union de
I’homme et de la femme n’est que du concubinage).

En contrepartie, toutes les donations faites dans le concubinage et dans cette démarche de promesse au mariage
étaient irrévocables, 1’art. 54 du code de 1881 réprimait sévérement a hauteur égale de la chose donnée 1’amende
que devait payer celui qui la réclama : sous réserve, il faut souligner d’un motif grave d’ingratitude, par exemple

d’essayer un futur époux et de cotoyer en méme temps un autre avec des ambiguités manifestes.
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des parents des époux : méme s’ils avaient 1’age de se marier). Et méme si le droit traditionnel
restait quasiment muet sur la majorité matrimoniale et de la majorité tout court, 1’usage et la
coutume nous démontrent que 1’enfant pubere et pourvu de discernement atteignit 1’age de se
marier : sur ce point du droit écrit, nous n’avons trouvé aucune disposition expresse sauf du
consentement libre et volontaire des futurs mariés, quels que soient leurs ages (art. 51 du code
de 1881).

36. La forme de mariage traditionnel fut reconnue par la justice indigéne pendant la
période coloniale qui relativisa I’effet de 1’art. 12 des Instructions' aux Gouverneurs et de
Iart. 53 du Code des 305 articles’. Mais au fil du temps et de la vulgarisation de 1’écriture
publique, elle est passée du premier plan au second’ : le mariage traditionnel est devenu par la
présence du modele civil, une cérémonie de fiancailles qui n’engage pas légalement les
individus promus au mariage civil, mais reste une cérémonie trés importante dans la coutume

malgache qui engendre des effets similaires au mariage civil.
2) Effets du mariage

37. Méme si les autorités royales de 1’époque ainsi que I’administration coloniale plus
tard, rendirent obligatoires ’enregistrement du mariage devant les officiers de I’Etat civil,
nous voyons que ces dispositions légales n’eussent été appliquées séverement, par conséquent
le mariage célébré traditionnellement n’entrainait pas moins de droits et de devoirs entre les
époux, envers leurs enfants et la famille, aux yeux de la société. Au point de vue du droit, le
mariage traditionnel est toujours toléré et n’est que fictivement frappé de nullité, le cas
¢chéant, il pourra étre validé aupres du tribunal et notamment par la possession d’état pour
¢tablir la filiation légitime des enfants dans un jugement supplétif.

Dans le droit traditionnel malgache, au-dela des obligations entre les époux de se porter aide,

assistance, nourriture, soins et attentions particulieres, du devoir de fidélité, etc., nous

! Accordant un délai d’une semaine pour I’inscription du mariage sous peine d’une amende de 100 piastres.

2 C.T du 23 mars 1899 : «... L’article 53 n’a jamais été appliqué sous ’ancien gouvernement malgache et il est
constant qu’a cette époque, les trois quarts des unions n’étaient pas enregistrés ; elles n’en étaient pas moins
considérées comme régulieres ». Conformément a la Circulaire générale du 5 juin 1897 qui préconisait de ne pas
tenir rigueur de ses dispositions (qui n’eut jamais d’application, du fait d’assimiler les mariés traditionnels aux
délinquants du droit civil ou pénal).

3 C.T du 5 mars 1897 : «1’art. 53 n’a pas et ne pourrait avoir pour effet d’annuler les mariages non enregistrés et
simplement contractés d’apres la coutume » ; revirement de la position de la justice, C.T du 13 décembre 1907 ;
C.T du 27 mars 1908 : «Les autres cérémonies établies par la coutume, telle que celle de la remise du Vodi-

ondry, ne sont plus considérées que comme accessoires ».
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sortirons du lot les obligations qui naissaient du mariage concernant les enfants. Si le droit
coutumier imposait surtout au pere le role de chef de famille et de direction du ménage, il en
découle de ces dispositions qu’il était le premier responsable de ses enfants: le role
« secondaire » de la mere n’enlevait aucunement sa participation directe dans I’éducation et la
prise en charge des enfants. Ainsi au-dela de I’obligation alimentaire, au sens large, il était des
roles des parents d’¢lever les enfants selon la coutume et les bonnes meeurs, de les entretenir
et de les éduquer’ intellectuellement, moralement et spirituellement.

B. Les rdles et places des membres de la famille traditionnelle

1) Le role de ’homme

38.  Le roi Andrianampoinimerina® désigna expressément le pére comme chef de famille, il
le représenta au sein du foyer, mais cette autorité est partagée avec la femme, maitres absolus
dans la limite du seuil de leur porte’ pour maintenir la discipline, pour nourrir la famille,
trouver les ressources nécessaires pour répondre aux besoins de sa famille, les protéger et
soigner, faire observer les directives des anciens, veiller aux observations des devoirs envers
les alnés, continuer a préserver les héritages laissés par les ancétres. Il en découle de ce role
de chef de famille qu’en cas de discordes familiales sur un sujet : par exemple si un enfant
demande 1’accord des parents pour se marier, si les autres membres de la famille (mére de
I’enfant, grands-parents ou autres ascendants) ne s’accordent pas, il revient au pere de I’enfant
de décider « en dernier ressort » et son verdict a posteriori n’est plus discutable. Mais ce rdle
de chef de famille, que 1’on connait privilégier ’homme dans le couple primitif, n’eut pas du
tout le méme sens en droit coutumier malgache, en effet ’homme et la femme juridiquement
¢taient sur le méme pied d’égalité, la femme disposait de sa capacité juridique, de sa liberté
d’action, de son droit de véto dans le couple. Lors d’un kabary, Andrianampoinimerina eut
consacré¢ le régime matrimonial malgache : « L’homme et la femme sont également mes

9,4

sujets. Je constitue leurs biens en “Kitay telo an-dalana™, dont deux lots seront ramassés par

’homme et un (1/3 fahatelon-dalana) par la femme»’ : régle du tiers'. L’inégalité de

"L art. 270 du code de 1881 rendait obligatoire et publique 1’école, et des sanctions ou des amendes sévéres
exposent les parents récalcitrants a I’envoi des enfants a 1’école...

* Pour aller plus loin sur le régne d’Andrianampoinimerina: R.P CALLET Frangois, Histoire des Rois :
Tantaran’'ny Andriana, Tome III, Librairie de Madagascar, 1974.

3 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.pp. 299-300.

* Bois de réchaud servant a cuire les nourritures ou a se réchauffer.

> BERTHIER Hugues, Droit civil malgache, [s. n.], 1930.p. 47.
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I’homme et de la femme résidait dans le partage des biens en cas de dissolution du mariage ou
le premier disposait du 2/3 des biens, mais chose étonnante durant deux siecles, aucune voix
ne s’¢levait pour demander le partage équitable des biens et aucune réclamation n’eut été
constatée. Faudrait-il considérer le contexte pour la comprendre ; le travail vivrier a I’époque
primitive reposait sur la force des bras de ’homme qui laboura la terre a la longueur de la
journée. Cette condition de travail trés difficile eut été récompensée en cas de rupture du
mariage et strictement pour cette cause : la femme eut été épargnée de ce travail pénible, mais
le souverain lui réservait quoi qu’il arrive au ménage une part d’un tiers ; et la veuve ou la

femme divorcée non remariée profite de la résidence du couple avec les enfants.
2) Lerdle de la femme

39. A une époque de I’histoire de Madagascar (depuis le régne de la reine Ranavalona I,
1828), on se demande si I’organisation familiale malgache ne tournait pas en faveur des
femmes, devenant ainsi un systéme matriarcal. Car si I’homme resta chef de famille, ¢’était a
la femme de veiller a la destination des fruits du travail du pére de famille, tandis que le pére
par sa force veillait a la protection des biens acquis. Elle était associée a toutes les décisions
du couple, dans 1’é¢ducation des enfants, dans 1’acquisition des biens, dans la gestion des
affaires familiales. D’ailleurs, si I’homme était censé retrouver les ressources nécessaires aux
besoins de sa famille, ce fut la femme qui assurait la gestion et le role de trésoricre, elle
n’avait pas besoin de 1’autorisation de son mari pour engager les dépenses du ménage. Bref, si
un des roles du pere de famille était de protéger la sienne, la femme en exercait a son niveau
pour éviter tout gaspillage, toutes dérives des membres de sa famille y compris son mari, elle
pouvait alerter les autorités publiques. Et méme, si elle se retrouve seule dans la maison
familiale, les enfants héritiers du pere n’étaient pas en mesure de la déloger, une question de
moralité : le respect. Certes, elle ne peut disposer seule les biens communs du couple, comme
de nos jours, mais elle détenait toujours cette capacité juridique d’agir en justice et de
conclure un acte juridique en son nom, bien avant la femme francaise : ce privilége de la

, . . . 2 .
femme malgache n’épargne pas de revendications de nos jours®, statutaire ou successorale.

! Régles du tiers que 1’on voit s’appliquer dans la common law, Wachtel c. Wachtel [1973] 1 ALL E. R. 829
(C.A); Lord Justice Philimore, dans Ackerman c. Ackerman [1972] 2 ALL E.R. 420 (C.A), SOUS LA
DIRECTION DE JACQUELINE RUBELLIN-DEVICHI, Regards sur le droit de la famille dans le monde, Centre
National de la Recherche scientifique, 1991.p. 80.

2 RABENORO Mireille, « Notions de justice et d’injustice : des étudiants malgaches face a la représentation

proportionnelle des femmes dans les instances de décision », BAM, 2, 2015.
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3) Laplace de I’enfant dans la famille traditionnelle

40. «Toy ny inona ny fanirian’ny Ntaolo ho an’ny zanany»' (comment les anciens
souhaitaient-ils [du bien] a leurs enfants), les enfants étaient censés continuer les ceuvres de
leurs parents, de ne pas laisser sombrer le nom de famille, nombreux sont les proverbes
malgaches qui relatent les relations qui doivent avoir entre parents et enfants. Pour ne citer
qu’un passage d’entre eux, les enfants étaient considérés comme des : « ... genoux reliant les
muscles, protecteurs des cultures dans les champs, des cornes protégeant le cou... murailles
des collines, but désiré et arbre protecteur »”. L’enfant, fille ou garcon, est destiné a
poursuivre le travail de ses parents et a éterniser leurs noms, dés leur naissance, d’apres la
tradition. La solidarité¢ familiale prévoyait que les grands-parents ou leurs oncles et tantes
prennent I’enfant dans le coin nord-ouest’ de la maison en les lustrant d’huile parfumée (dans
le but d’¢loigner les insectes, la maladie, etc. ...), et priant « Zanahary » ou « Andriamanitra »
pour que I’enfant soit toujours en bonne santé et brillerait par la suite au sein de la famille et
de la société®. Aux valeurs morales et croyances sur la pratique de certains rites pour aspirer
aux biens des enfants, se trouverent leur intérét dans I’exercice de la puissance paternelle :
puisque si les enfants n’avaient pas regu des soins et de bons entretiens pendant leur enfance,
comment peut-on espérer d’eux un comportement exemplaire dans la société; et par
conséquent, on ne pourrait pas s’attendre a de meilleurs retours de leur part quand ils
atteignent la majorité. Ainsi, dans le temps ancien, plus le nombre d’enfants augmente dans la
famille plus la confiance des parents pour assurer leur avenir ou leur repos s’agrandit : la
progéniture fut une richesse indéniable chez les Malgaches. En tant qu’individu membre de la
famille et d’'une manicre globale a travers les opinions publiques, nous pouvons affirmer que
I’enfant, quel que fit son statut juridique (l€gitime, naturel, adultérin et méme incestueux)
dans la famille traditionnelle avait toujours sa place. Les Malgaches disposent des régles
coutumieres supérieures ou suprémes concernant les relations entre parents et enfants, ils

utilisent des mots doux pour désigner leur enfant, mais a travers ces appellations se dessinent

" RABENJAMINA Androvakely, « Ny zanaka teo amin’ny Ntaolo malagasy », Isan ’Andro, octobre 1954.

N° 3599, p. 2.

2 Ibid. N° 3599.p. 2. : « ... Lohalika itohizan’ny hozatra. Kiady aron’ny voly. Tandroka aron’ny vozona... manda
aron’'ny vohitra. Tanjona iantsonana. Foto-kazo ialofana »

3 Seules les personnes méritant du « respect » et de 1’« honneur » peuvent s’y trouver. « Avara-patana » peut étre
traduit comme une « place privilégiée ».

* « Ho ambora ifatorana. Ala ikirizana. Vonivato ifaharana. Kitro ifaharana... Vovonana iadian’ny lohany. Fefy

tsy azo ihoarana. Vadivona ianteherana... »
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les droits et devoirs de chacun au fil du temps'. En effet, au-dela de quelques régles
exceptionnelles, tous les enfants avaient les mémes droits et les mémes devoirs, les enfants
naturels (simple, adultérin, ou incestueux) peuvent entrer dans la famille de leur auteur par
I’adoption coutumiére. Ils devaient perpétuer la coutume, la tradition, le nom et la prospérité
de la famille : ’enfant grandissant reflétait la sagesse et I’éducation de leur parent, transmettra
a ses descendants les régles de vie et de bonnes conduites recues des ancétres et des ainés ; un
« héritage le plus vivant, la civilisation, accumulée par les générations passées, transmise au
fil des siecles par 1’éducation. Elle est la continuité spirituelle d’une société, le plus précieux

de tous les patrimoines »”.

II. Eléments comparatifs de la place de ’homme et de la femme dans le foyer

41.  Les termes dégradants et abaissants de la femme par les réactions antiféministes de
'« Infirmitas sexus, de [imbecillitas sexus»’ furent abordés par les jurisconsultes de
I’Empire. Or au moyen age, la femme disposait sensiblement les mémes droits que 1’homme
dans la disposition des biens communs pour régler le passif du couple et les dépenses du
ménage : la coutume et le droit malgache n’ont jamais fait illusion a de telles considérations.
A. En France

42.  En droit francais, la loi du 10 février 1938 a supprimé la puissance maritale dans la
conduite des affaires familiales méme si le mari reste « le chef de la famille »* dont le réle a
été explicité par la loi du 22 septembre 1942 comme étant une fonction «exercée dans
I’intérét du ménage et des enfants », mais non ni une qualité supérieure a celle de la femme ni
liée aux intéréts du peére ou du mari. Nous regrettons 1’opinion de certains auteurs de dire
qu’en droit frangais comme en droit malgache, a un moment donné, la femme devait
obéissance a son mari et en retour ce dernier lui doit, aide, secours et protections. Il existait

des dissemblances de conditions notoires entre les femmes francaises et les femmes

" RAVELOJAONA, «Ny adidy ifanaovan’ny ray aman-dreny sy ny zanaka», FIAINANA, 1930.07, pp. 191-
195: «... : isika Malagasy dia manana ny nentim-paharazana ambony dia ambony...»; « Sombin’ny aina »,
«Menaky ny aina », « Solofo sy dimby », « Ny hamelo-maso »...

> MALAURIE Philippe et BRENNER Claude, Droit des successions et des libéralités, LGDJ-Lextenso, 2018.p.
17.

> GIDE Paul, Etude sur la condition privée de la femme, in SAVATIER René, Le droit, 'amour et la liberté, LGD),
1963.p. 81.

* Titre I, chap. V.

5 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 178.
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malgaches et entre ces dernieres et les femmes africaines. La femme malgache avait une
situation enviée de la femme frangaise dans une comparaison historique avant la loi francaise
de 1938: «la femme (malgache) mariée a une capacité compléte: la nécessité de
I’autorisation maritale n’existe pas en droit malgache »', «... ni Dinterdit légal... »% «la
femme depuis longtemps est considérée comme la compagne et 1’égale de I’homme. Elle peut
posséder des biens particuliers : la fille hérite au méme titre que le fils, pour le mariage, le
consentement de la mére est exigé» ; par conséquent, elle peut rejeter un enfant
conjointement ou indépendamment de son mari. En effet, la femme francaise était incapable’
juridiquement d’agir au nom de la famille’ (anc. art. 213 du CCF), elle ne devient chef de
famille que si le pére disparait ou est empéché (jusqu’a I’avénement entre autres de
I’Ordonnance du 23 décembre 1958 reconnaissant le concours de la femme dans la direction
de la famille). Désormais, 1’é€galité¢ entre homme et femme dans la famille, depuis les réformes
de I’ordonnance de 1972, de la suppression des termes a connotation discriminatoire par des
textes communautaires et nationaux, converge vers un partage équitable des droits et des
devoirs de chacun dans le couple marié ou pas, hétéro ou homosexuel.

B. Exemple de la famille africaine

43. «En Afrique en général, et au Cameroun en particulier’, on ne peut nier que
I’administration de toute terre quelle qu’elle soit, ressortit du chef de famille, pour le compte

de la communauté. Le chef de famille doit donner son approbation, avant que n’importe quel

"C.T du 13 juillet 1899.

> GAMON Amédée, Traité de la justice indigéne a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 92.

’ CAHUZAC Albert.p. 47.

* Si telle fut le statut de la femme dans les anciennes dispositions du Code civil frangais, I’histoire nous montra
une distinction de la coutume de Toulouse (dans le Midi de la France aux Xlle et XIlIe si¢cles), art. 69 de 1286 :
«statue méme en sens opposé : la femme majeure sui juris, peut recevoir un prét, s’obliger, cautionner ou
intercéder pour autrui, et cette intercession est valable. « En fait, les femmes collaborent avec leurs maris,
passent des contrats avec eux, achétent des biens en commun », in LEVY Jean-Philippe et CASTALDO André,
Histoire du droit civil, Editions Dalloz, 2010.p. 132, n° 109.

> Ancien Art. 213 CCF : «.... devait porter le nom de son mari. », Anc. art. 214 : elle était incapable et devait
obéir a son mari, en vertu de la puissance maritale, ne pouvait ester en justice (art. 215. Anc. CCF) ni disposer de
ses biens (art. 217. Anc. CCF) sans 1’autorisation du mari jusqu’a la loi du 18 février 1938 J.O du 16 juillet 1938,
p. 2058, portant modification des textes du CCF relatifs a la capacité de la femme mariée (suppression de la
puissance maritale et de I’incapacité de la femme mariée)

® SOUS LA DIRECTION DE JACQUELINE RUBELLIN-DEVICHI, Regards sur le droit de la famille dans le
monde, Centre National de la Recherche scientifique, 1991.p. 78.
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membre de la famille puisse vendre n’importe quelle part de propriété en sa possession »,
«pour Dafricain, la terre, objet sacré par excellence n’est pas, a vrai dire, susceptible
d’appropriation »', la femme est soumise a I’autorité maritale, sinon a I’interdiction de
propriété fonciere. Cette généralité¢ fait ressortir les dissemblances du droit coutumier
malgache a celui de ses voisins africains méme si de telle approbation était nécessaire
notamment contre toute cession de terres a un étranger, le (ou la) malgache ne disposa pas
moins de liberté de disposer de son propre gré sous condition d’ordre public.

44.  Malgré ces différences dans I’histoire du droit de la femme mariée, la femme détenait
et détient toujours un rdle trés important dans la direction du ménage et de 1’éducation de
I’enfant. Nul ne peut ignorer cette vérit¢ camouflée dans le temps par des considérations
dégradantes de la situation de la femme mariée. La lutte du droit pour la femme ne se
coincidait pas dans les ordres juridiques malgaches et francais ni ne portait pas sur les mémes
revendications, mais le résultat arrive plus au moins au méme stade : quelques différences de

traitement (p. ex. I’inégalité salariale) restent toujours considérables ; la lutte continue.
SECTION B. Le groupe familial et I’individu

45. Le groupe familial est déterminé comme I’ensemble des descendants d’un ancétre
commun, et qui plus est encore se joint par alliance a un autre groupe familial
conséquemment au lien du mariage, alors que I’individu se trouve naturellement membre de

ce groupe familial.
I. L’individu

46.  Pour la sociologie, la famille est un groupe ¢lémentaire formé d’individus que relient
entre eux des faits d’ordre biologique : union des sexes, procréation, descendance d’un
procréateur commun” ; les Malgaches pensent que la procréation et la vie dans une société
sont définies dans trois ordres respectivement: «l’individu, la famille, et D’état»’.
« L’anthropologie sociale nous apprend... que dans toutes les sociétés humaines organisées,
deux concepts jouent la fonction de chainon entre la structure sociale et 1’individu : ceux du

statut et de role®... 4 chaque statut sont liés certains modes de conduite qui prescrivent aux

! Op. cit., FRANCESCAKIS Ph., p. 297, in AGOSTINI Eric, Droit comparé, Presses universitaires de France,
1988.p. 260.

2 CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991. p. 13

3 RAVELOJAONA, « Ny adidy ifanaovan’ny ray aman-dreny sy ny zanaka », FIAINANA, 1930.07, p. 190.

* ROCHEBLAVE-SPENLE Anne-Marie, «Réles et statuts», Encyclopédie universelle, Corpus 20.

Encyclopédie universelle, Corpus. 20.
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individus placés dans ces positions comment ils doivent se comporter, notamment envers ceux
qui occupent des positions complémentaires, et quelles fonctions ils doivent remplir »'. Et la
recherche est faite « dans I'é¢tude des coutumes et des croyances de ces sociétés, les éléments
aptes 4 faire la lumiére sur l'origine et 'évolution de nos institutions »* : le role et le statut de
I’ainé de la famille, de la société¢ malgache.

47.  Ainsi, chaque individu selon son statut comme sujet de droit se voit attribuer un role,
une fonction dans la structure sociale : si « faire la somme des expériences humaines pour
pouvoir dire ce qu’est ’homme »° signifie étre anthropologue, I’anthropologie juridique ne
peut s’abstenir d’évoquer le respect dans les relations humaines et dans 1’¢laboration du droit.
Cet empictement de données entre la sociologie et le droit est le caractére particulier du droit
de la famille, ou droit «des familles » selon Batteur Annick imposant le pluriel pour la
compréhension du droit. L’enfant en tant qu’individu doit observer certains comportements
dans sa famille, mais aussi envers la société ou il vit. Dans la société traditionnelle malgache,
les regards que portent les membres de la société sur la famille importent beaucoup dans les
jugements de valeur, de I’éducation, de la personnalit¢, de la morale: ce qui influe
considérablement les rapports de droit entre les membres d’une méme famille. Le droit
subjectif en tant que prérogative reconnue a un individu porte nécessairement sur un droit
objectif, «le mécanisme de la distribution des droits subjectifs est un processus social
continuel »*, les individus pris dans leur ensemble prennent une part importante dans la
formation de la volonté sociale, mais ils sont en retour contraints de répondre aux exigences et
contraintes imposées par la société ou ils évoluent.

48.  Le rapport des enquétes sur les coutumes précise et préconise aux membres de la
Commission de rédaction du Code civil que pour connaitre I’esprit du droit malgache, il faut
éviter de réduire ses régles aux catégories juridiques traditionnellement enseignées. Il faut
replacer ce droit dans 1’ensemble de la pensée malgache a travers « ces coutumes [qui] font

partie également du systéme juridique malgache et procédent des mémes principes généraux

! MEULDERS-KLEIN Marie-Thérése, Réflexions sur 1'état des personnes et [’ordre public, in Droit civil,
procédure, linguistique juridique, Ecrits en hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publiés par
BEAUCHARD Jean et COUVRAT Pierre, PUF, 1994.p. 318.

> LEWIS Henri Morgan, Présentation et Introduction a la Société archaique, Editions Anthropos, 1877.p. 17.

3 ALLIOT Michel et KUYU Camille, Le droit et le service public au miroir de I’anthropologie, Karthala, 2003.
Peut-on devenir anthropologue ? p. 7, Conférence a I’ Association « Le corps a vivre », Paris, 23 février 2001.

* PASCANU Philippe, La notion d’ordre public par rapport aux transformations du droit civil, Thése, Faculté
de, Paris, 1937.p. 10.
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que nous retrouvons dans le droit écrit ... : I’autorité toute puissante des Ray aman-dreny, la
grande cohésion de la grande famille, la liberté juridique de la femme...»".
L’individualisation de la personne par le nom a Madagascar porte « une signification qui peut
évoquer I’histoire de la famille, des aieux ou le souhait formulé par les parents pour
I’enfant »* : le droit coutumier en vigueur & Madagascar jusqu’a la rédaction du Code civil,
laissant encore dans certains endroits reculés son existence « n’a vu que 1’intérét de la famille,
que I’intérét individuel est toujours sacrifi¢ a I’intérét collectif ; que toute la vie est orientée
vers la famille, jamais vers ’individu »” ; et le rejet d’enfant faisait partie de la protection de

ces intéréts collectifs de la famille au détriment de ceux d’un individu.

II. La place du groupe familial dans la société malgache

49.  L’appellation correspond a la famille élargie constituée par 1’ensemble des parents et
alliés, proches ou lointains de ’enfant (art. 4 de la loi n®2017-014 relative a 1’adoption) :
néanmoins, son rdle est plus ou moins relatif compte tenu de 1’évolution du concept, mais
aussi de la réalité sociale qui engendre un écart considérable entre la famille moderne et
urbaine et celle traditionnelle et rurale. C’est a travers ces groupes sociaux que s’organisa la
solidarit¢é communautaire, une solidarité primaire capable de résoudre en elle-méme tous les
problémes internes a leurs groupes, une autonomie des personnes ayant les mémes intéréts et
les mémes finalités, 1’entraide et la paix sociale. « Sur les origines et les caractéres primitifs
du groupement familial. Il suffit de constater que la famille est considérée dans notre état
actuel de civilisation comme une institution nécessaire... Le groupement familial est dans la
société politique un noyau irréductible »*, I’acception refléte exactement la politique des
autorités et les régles qui régissent le droit de la famille a Madagascar. Si les parents
s’unissent durablement dans le mariage, c’est pour donner a ses progénitures un foyer
d’épanouissement moral et éducatif stable. C’¢tait le mode de vie dans la société

traditionnelle malgache ou la solidarité, la cohésion, ’entraide, le respect du statut de chacun

" RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », ministére
de la Justice, 1962. N° 4-5.

2 ESOAVELOMANDROSO Faratiana, Les personnes, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de
Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 53.

3 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 43.

* PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
civil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome II, 2e édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Augzias, 1952.p. 2.
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dans un groupe s’imposent a la base. L’assistance devait d’abord et tout naturellement
s’imposer a ’intérieur d’un groupe, d’une collectivité. Et quand il s’agit de rendre service « a
une personne connue, il nous semble tout naturel ; qu’il oblige un de nos familiers, il parait
devoir s’imposer 4 nous»'. Le groupe familial était consulté dans toutes les affaires de
famille, surtout dans les conflits ou le pére de famille n’arrivait plus a les résoudre par son
autorité. Ainsi, la famille nucléaire porta ses différends non résolus devant le groupe familial
qui essaya de trouver une solution aux problémes familiaux les plus complexes, il appela a
agrandir I’étendue du groupe familial jusqu’a faire intervenir les membres du fokonolona.
L’art. 251 du code de 1881 tout en essayant de supprimer ce pouvoir de justice (trouver a
I’amiable une issue aux litiges), 1’eut finalement soumis sous condition que tous les membres
du groupe familial et tout particuliérement les parties au litige y consentent. Tous les
problémes familiaux eurent ét¢ quasiment résolus au niveau de ce conseil de famille
« €largi », 1l eut été averti d’ailleurs que le proces porté devant la cour royale reviendrait cher
aux parties devant leurs entétements. En cas de discordes permanentes a I’intérieur du groupe
familial ou envers un autre groupe familial, ou a cause de la démultiplication des membres
d’un groupe familial, ce dernier pouvait demander ou décider de leur propre gré d’immigrer
dans une autre région proche ou lointaine. Mais cette éventualité¢ d’¢loignement de sa famille
d’origine ou de sa terre natale rattacha toujours le groupe familial a sa famille d’origine, a
leurs ancétres : les Malgaches malgré leurs différences croyaient avoir au moins un ancétre
commun et donc d’appartenir a la méme famille. Cet ¢éloignement ne signifiait aucunement
abandon du groupe familial primitif qui prenait a 1’époque sur la région de I’Imerina le nom
de caste’ « défini comme la réunion d’un certain nombre de familles descendant d’un auteur

commun »° : un petit Etat dans un Etat ou le chef de caste eut un pouvoir judiciaire, 4 imposer

" ASTRUC Louis, De la reconnaissance juridique du devoir d’assistance, Montpellier, 1929.p. 13.

2 Pour aller plus loin, DESCHAMPS Hubert, Histoire de Madagascar, Berger-Levrault, 1972. ; R.P CALLET
Francois, Tantaran'ny Andriana eto Madagascar. Documents historiques d’apreés les manuscrits malgaches, I,
Ouvrage réédité par la colonie, avec le concours de I’Académie malgache Imprimerie officielle, 1908. ; R.P
CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome I, Librairie de Madagascar, 1974.; R.P
CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome III, Librairie de Madagascar, 1974. ;
CAHUZAC Albert. ; JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto,
1909. ; JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909. ; par
arrété du Résident général Laroche en date du 26 septembre 1896, considérant sa coloration de discrimination et
d’inégalité d’une part et surtout de sa forme esclavagiste déja abolie antérieurement, mais dont les traces
restaient toujours visibles et ressenties voire résistaient a sa décapitation.

3 CAHUZAC Albert. P. 51
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les codes de conduite interne, a résoudre les problémes de production agricole et I’élevage, a
assurer la paix de la famille, contribuer a la paix sociale (réprimant les affaires dites
« Heriny »', caractérisées par la dépossession par la violence ou par la séquestration des biens
appartenant a autrui) et a la défense territoriale ; certaines castes eurent sur ses membres un
droit a I’héritage en cas de déshérence.

50.  Les attributions du groupe familial s’amenuisaient progressivement, laissant la place a
la centralisation des services administratifs et judiciaires en [’occurrence | obligation
d’enregistrement des actes, des accords de volonté et des événements familiaux. Cependant,
dans les régions reculées, loin des services de I’Etat, le groupe familial détient toujours des
prérogatives du conseil de famille, «institution bien ancrée dans les coutumes africaines...
reprise par tous les nouveaux codes africains »* que le droit moderne confie le réle de
médiateur, conciliateur avant toute action en justice, a I’initiative des parties ou du juge : p.
ex. dans les conflits familiaux (divorce, rejet) ou dans les conflits locaux (droits de propriété,

d’usage : art. 54 de la loi n® 2021-016)°.

I11. Eléments de comparaison

A. Le groupe familial de la Nouvelle Zélande

51.  Traversons les continents et les océans pour aborder le role crucial du groupe familial
qui semble de nos jours en déclin dans son role social et dans sa situation juridique. Or dans
certains pays comme la Nouvelle-Zélande, la différence d’origine et de coutume impose a
I’Etat de consacrer le role coutumier du groupe familial. En effet, I’étude d’anthropologie

physique réalisée sur I’origine des Malgaches révele des traces génétiques « polynésienne »,

' C.S. de Madagascar du 25 janvier 2000, n° 46/93 -CI ; voir aussi RAHARIJAONA Henri, « Contribution a
I’étude de 1’évolution de la notion de “Heriny” dans le droit positif malagasy », BAM, 1968. ; a rapprocher de la
pensée de M Thering sur la fondation du droit et de la force individuelle (heriny) du droit romain : « Partout ou
elle se montre sans I’autorisation de 1’Etat, nous la punissons et la poursuivons comme une atteinte a 1’ordre
juridique », VON JHERING Rudolf, L’esprit du droit romain, Dans les diverses phases de son développement,
Traduction Meulenaere Octave, Tome I, 3° édition, Forni editore Bologna, 1888.p. 109.

2 Exemple : Code de la famille du Sénégal, art. 311, in MOALTA Robenate Ténadji, L’autorité parentale : Ftude
comparative des problemes de droit interne et international privé (France et Pays d’Afrique Noire : Céte d’lvoire,
Congo, Sénégal, Tchad, Zaire), dirigée par F. Boulanger, Paris VIII, 1991.p. 196.

* Remarque : cet art. 54 est mal rédigé, cependant le lecteur saura interpréter facilement le sens de cette
disposition : « Le réglement des conflits entre particuliers relatifs a la propriété fonciére non titrée doivent étre
résolus au préalable par la procédure de conciliation ou de médiation au niveau de la Collectivité concernée,

avant d’étre soumis au Tribunal compétent ».
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du vieil Africain»': d’autant plus que I’étude M. Atkin nous montre des similitudes
frappantes des réglements des conflits familiaux et de la protection de I’enfant dans le droit
positif malgache’.

52.  Le groupe familial de la Nouvelle-Z¢lande détient depuis la loi de 1989 un rdle tres
important dans la protection de 1’enfant, outre les nouvelles attributions et procédures de
dénonciation des cas de maltraitance infantile revenant aux praticiens : médecins, travailleurs
sociaux, enseignants, etc. Parmi les principes apportés par ladite loi, on apercoit la
responsabilisation du groupe familial dans la protection de I’enfant séparée de la justice des
mineurs. « Par exemple, le premier des principes généraux qui gouvernent I’ensemble de la loi
est la participation de la famille, du Whanau, du hapu, du iwi°. Pour ces groupes ethniques,
«I’identité personnelle et le sentiment d’appartenance reposent plus sur la famille élargie que
sur ce que 1’on appelle la famille nucléaire, qui est le point de référence pour la plupart des
Néo-Zélandais d’origine européenne »*. La responsabilité du groupe familial est donc de
veiller a la stabilité de la famille sinon aux enfants victimes de maltraitance en relation directe
avec les effets de mésentente de leurs parents. Et ces groupes ethniques assurent
concurremment avec le groupe familial et la famille le principe selon lequel ils leur
appartiennent « le premier réle dans la protection et les soins a assurer a 1’enfant... et non aux
parents »°. Désormais, c’est le « conseil du groupe familial » qui décide en premier lieu de la
recherche d’une solution d’un probléme li¢ a la protection de I’enfant. Ce conseil est composé

par des membres de la famille et méme des amis de la famille (le plus élargi possible). Il doit

' GERNBOECK Lotte, Rapport de recherches & Madagascar sur les Vazimba, in POIRIER Jean, RAJAONA
Siméon et BOTOKEKY Laurent, Civilisation malgache, tome 1, Faculté des lettres et sciences humaines,
1964.p. 321.

? Voir aussi : RAHARIJAONA Henri, La protection de la personne de I’enfant dans le droit positif malgache,
Université d’Antananarivo, 1970. ; RAKOTOBE RALAMBONDRAINY Nelly, Les modifications essentielles
en droit malgache de la famille et propositions en vue de leur application, in Regards sur le droit malgache,
I’Harmattan Jurid’ika, 2010.pp. 125-152.

? Termes faisant référence a la conception maorie de la famille et du lien tribal. En gros, Whanau est la famille
¢élargie, hapu est la « sous-tribu », iwi est la tribu, in, ATKIN Bill, « Nouvelle-Zélande : enfants contre familles,
y-a-t-il conflit ? », 27. J Fam. L. 231, 1988.

* ATKIN Bill, Nouvelle-Zélande : Laisser la famille décider : La nouvelle approche des problémes de I’enfance,
in SOUS LA DIRECTION DE JACQUELINE RUBELLIN-DEVICHI, Regards sur le droit de la famille dans le monde,
Centre National de la Recherche scientifique, 1991.p. 179.

> ATKIN Bill, Nouvelle-Zélande : Laisser la famille décider : La nouvelle approche des problémes de [’enfance,
in Ibid.p. 179.
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avancer une proposition selon la procédure approuvée par les travailleurs sociaux sous le
controle du service officiel (police ou autre administration). Et seulement si la proposition est
rejetée que I’affaire serait portée devant les tribunaux'. La consécration du role du conseil du
groupe familial dans les réglements des conflits familiaux chez le peuple maori et les autres
groupes ethniques en Nouvelle-Zélande découle des coutumes a faire participer, impliquer
davantage la famille. Aussi, le tribunal peut prendre des mesures en faveur des parents” ou des
autorités du groupe ethnique, et en dernier recours la Haute Cour conserve le pouvoir de faire
de ’enfant un pupille de la Cour”.

53.  Peut-on parler dans cet exemple néozélandais de « la personnalité des lois » qui variait
selon les personnes en considération de leur origine ethnique : I’application des lois civiles
générales outre-Manche ou continentales européennes sur certaines populations autochtones
ne coincident pas avec les lois coutumiceres locales et pouvait de ce fait créer d’indignation.
Principale raison du maintien des coutumes et lois locales a Madagascar a co6té du droit
francais, tout comme ce qui se passe encore de nos jours dans certains territoires francais p.
ex. en Nouvelle-Calédonie®, a Wallis et Futuna, en Polynésie® ou a Mayotte, sous réserve de
respecter 1’ordre public francais.

54.  Résultat. Le groupe familial endosse toujours dans certains pays son role de remparts
des dérives familiaux en protégeant les membres de la famille, spécialement les victimes de
malveillance et de violence (paradoxalement, 1’agrandissement exagéré du cercle du groupe
familial pourrait générer autant de conflits que la résolution du litige familial). Qu’il s’agisse
de problémes entre les couples ou les enfants, le groupe familial trouvait les mots, les

solutions pour raccorder et réunir la famille. Et I’ensemble des regles « se préoccupe avant

" ATKIN Bill, Nouvelle-Zélande : Laisser la famille décider : La nouvelle approche des problémes de I’enfance,
in /bid.pp.180-181.

2 Children, Young Persons, and Their Families Act, § 121. Ou décision contraire, Affaire Cunningham contre D-
G SW (1986) 4 NZFLR 129.

3 Children, Young Persons, and Their Families Act, 1989, § 120 (2).

* Qui continue a appliquer les coutumes, ot auprés du tribunal judiciaire et de la Cour d’appel de Nouméa
siégent « des assesseurs coutumiers » kanaks, et que les «lois de pays» peuvent préciser ses dispositions de
régles coutumieres (Loi organique du 19 mars 1999) sans minimiser le pluralisme existant qui prenne en compte
huit aires coutumiceres différentes, LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit,
Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2002.p. 206.

5 Pour aller plus loin : RAU Eric, La vie Jjuridique des indigenes des iles Wallis, Domat-Montchrestien, 1935.;
DE DECKKER Paul, Coutume autochtone et évolution du droit dans le pacifique du sud, 1.’Harmattan, 2000. ;
ORFILA Gérard, La Nouvelle-Calédonie et le droit, .’ Harmattan, 1998.
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tout de maintenir ou de restaurer 1’harmonie sociale et cosmique et qui fait dans ce but, primer
le collectif sur I’individuel »'. Le rdle du groupe familial consacré par les textes légaux du
systeme néozélandais favorisa le réglement des conflits par la proximité familiale ou clanique
au détriment des lois héritées des systémes outre-Manche ou continentaux, tout comme
I’esprit du « Fihavanana » malgache (que nous verrons plus loin) a favoriser le dialogue.

B. Le groupe familial en France

55. Le groupe familial est entendu selon la situation a laquelle il se trouve, en groupe
conjugal, groupe parental et a la grande famille : il fait 'objet d’un statut de la famille, qui
est ’ensemble des régles, regroupant «les effets de droit attachés aux liens de famille », qui
gouvernent chaque groupe3. Les grandes familles ont laissé la place a I’individu en France
depuis le Code Napoléon, I’Etat confirmait sa suprématie dans leurs roles (dans la féodalité, et
au moment de la fronde) en prohibant les substitutions, le droit d’ainesse et la masculinité, en
pronant 1’égalit¢ fondamentale des enfants d’une méme famille. La tendance semble
s’inverser en France, «la résurgence d’une certaine conception du « communautaire », de la
solidarit¢ primaire, autrefois indispensable, entrainerait une autonomie beaucoup plus
conséquente aux individus et groupes sociaux dans les réglements des conflits*. Au cours de
notre rédaction, la réforme de 1’administration de la justice francaise semble bien privilégier
et imposer le recours préalable au réglement a ’amiable des conflits. La médiation pratiquée
actuellement en France par le secteur associatif® vise I’aide a la décision des parties et du
juge : s’efforce a donner un cadre de vie prospére a la discussion et a 1’accueil des familles en
conflit, tout particuliecrement, en ce qui concerne les droits de visite et d’hébergement. La
thérapie en matiere de divorce utilise le conflit et ’explore contrairement a la médiation
familiale qui I’évite dans un cadre ou le couple peut déposer leur conflit et se retrouver cote a

cote malgré les sentiments de rejet et d’agressivité’. Désormais, la jurisprudence reconnait

' POUGOUE Paul-Gérard, La famille et la terre : essai de contribution a la systématisation du droit privé au
Cameroun [microfiche], Bordeaux, 1977., n°268, p.231, in AGOSTINI Eric, Droit comparé, Presses
universitaires de France, 1988.p. 258.

2 CORNU Gérard, Droit civil, La famille, Monchrestien, 2006.p. 37.

3 Ibid. p.37.

* Bonafé-Schmitt Jean-Pierre, Annales de Vaucresson, n° 29, 1988/2, p-31, in TOPOR Lucienne, La médiation
familiale, Presses Universitaires de France, 1992.p.13.

> Ibid.p.66 et s.

® BASTARD Benoit et CARDIA-VONECHE Laura, Le divorce autrement : la médiation familiale, Syros-Alternatives,
1990.p. 99.
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I’effet obligatoire des clauses de médiation en France et toute tentative de réglement a
I’amiable que la loi impose (p. ex. en maticre d’indivision successorale), par la tentative de
conciliation qui interdit aux parties de saisir le juge sans respecter cette étape préalable’, sauf
en droit du travail®. Pour terminer cet apercu de la médiation familiale en France, la reprise du
concept de réglement a I’amiable des conflits de la médiation confiée par les parties a des tiers
et la médiation-conciliation diligentée par le juge favorisent une autre approche des conflits,
et permettent & ceux qui veulent, de s’en sortir par une procédure extrajudiciaire que de passer
par une justice lente et onéreuse.

56.  Par ailleurs, nous remarquons que I’individualisme n’a jamais fait perdre la valeur de
la famille dans la société francaise, en dépit des contraintes (professionnelles, personnelles ou
résidentielles) liées a chaque membre de la famille, les retrouvailles se font de plus en plus,
méme expressément organisées par les plus jeunes de la famille pour faire connaissance avec
les siens ; une tendance qui nous rappelle les traditions festives.

C. Rble de médiation du groupe familial

57.  La définition de la médiation, ou de la médiation familiale ne change aucunement dans
I’espace ou elle évolue, la médiation familiale en matiére de divorce semble trouver leurs
premiers terrains d’expériences en Amérique du Nord avant de se multiplier en France : « La
médiation est un processus de coopération en vue de la résolution d’un conflit, dans lequel un
tiers impartial est sollicité par les protagonistes pour les aider a trouver un réglement amiable
satisfaisant »” ; le but de la médiation est unique, elle peut étre imposée par les textes. La
médiation est de nature extrajudiciaire, c’est-a-dire conventionnelle quand les parties
remettent la recherche de résolution de leur conflit entre les mains d’un tiers, le médiateur
pourrait étre une tierce personne, un conseil de famille ou tout autre groupe social. Mais les
parties peuvent €galement répondre défavorablement a cette étape ultime avant le renvoi

devant le tribunal la connaissance du conflit, une autre médiation peut étre cependant

" KENFACK H., « La reconnaissance des véritables clauses de médiation et de conciliation obligatoire hors de
toute instance », D. 2015, 384, 2015.

% Cass. Soc., avis, 14 juin 2022, n° 22-70004 : « en raison de I’existence en matiére prud’homale d’une procédure
de conciliation préliminaire et obligatoire, une clause du contrat de travail qui institue une procédure de
médiation préalable en cas de litige survenant & ’occasion de ce contrat n’empéche pas les parties de saisir
directement le juge prud’homal de leur différend », in MALAURIE Philippe et MORV AN Patrick, Introduction
au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2022.p. 170.

3 KELLY Joan B., The Mediation Process and Role : Comparisons to Therapy, Group Analysis, vol. 21, 1988,
pp. 21-35., in BASTARD Benoit et CARDIA-VONECHE Laura.
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ordonnée par le juge, cette fois elle est de nature judiciaire, c’est-a-dire a I’initiative du juge'.
« La médiation familiale se développe en France depuis le milieu des années quatre-vingt »
(surtout une systématisation touchant au besoin des protagonistes, des professionnels de la
famille)’, méme si la médiation est universelle et quasiment intemporelle®, le besoin d’éviter
la justice se sent de plus en plus en raison de sa lenteur, de son colt et des différentes
difficultés de formes et de fonds qu’elle représente, incitant ainsi les parties « ... vers une
justice négociée... tend vers la “privatisation” du réglement des conflits... »*. En matiére de
divorce, elle « consiste dans une série de rencontres entre les divor¢ants et le médiateur. Le
but des séances est d’identifier les problémes a résoudre, de définir les régles selon lesquelles
on va négocier.... jusqu’a produire un arrangement final satisfaisant pour les deux parties. »

58. Ce qui ressemble a la médiation du groupe familial et du fokonolona en droit
malgache, en rapport avec notre objet d’étude qui concerne les conflits familiaux. La finalité
est la méme : trouver un terrain d’entente entre les parties, méme si la procédure et les
moyens different. Le groupe familial ou ethnique & Madagascar ne rédige aucun rapport sur le
conflit, mais écoute et amorce le dialogue entre les parties en conflit. Cependant, dans les cas
ou il existe un pacte liant les habitants ou les natifs d’un territoire, reconnu et homologué par
le tribunal compétent, il peut prendre des décisions voire méme des sanctions a I’encontre de
I’'une ou de l’autre partie. Leur décision lie les parties et le groupe, tient lieu d’accord
juridiquement valable : quand elle est homologuée par le juge, elle devient la solution
définitive au conflit. Cette démarche de médiation par le groupe familial, le groupe ethnique
ou le fokonolona n’était pas moins importante dans la résolution des conflits familiaux ou
locaux, elle fut d’ailleurs obligatoire pour la deuxi¢me étape de la procédure du rejet, au cas
ou le rejeté ou son représentant fasse une opposition a I’enregistrement du rejet devant les

autorités administratives compétentes. A ’opposé des démarches de médiation sollicitée par

" MALAURIE Philippe et MORVAN Patrick.p. 170.

2 TOPOR Lucienne, La médiation familiale, Presses Universitaires de France, 1992.p.3, «la loi n° 73-6 du
3 janvier 1973 qui a instauré le Médiateur de la République appelé a intervenir dans 1’ensemble des conflits de
droit public et le décret n° 78-381 du 20 mars 1978 qui est a ’origine des conciliateurs chargés de régler a
I’amiable les litiges de droit privé... [elle] a toujours été pratiquée empiriquement par les particuliers comme par
les professionnels ou les associations amenés a gérer les conflits familiaux... » p.4

* MALAURIE Philippe et MORVAN Patrick.p. 170.

* TOPOR Lucienne.p. 11.

> BASTARD Benoit et CARDIA-VONECHE Laura, Le divorce autrement : la médiation familiale, Syros-
Alternatives, 1990.p. 17.
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les parties en conflit, ce sont les anciens textes régissant le rejet, 1’adoption ou les contrats
privés qui rendaient obligatoires les démarches a I’amiable avant la saisine des autorités
judiciaires. Ce qui laisse penser que la médiation familiale exercée par le groupe familial, le
fokonolona n’était pas seulement une procédure extrajudiciaire, mais une condition

impérative de recevabilité de la procédure a I’instar des reégles du droit civil moderne.

SECTION C. Les notions de «Fihavanana» et de

« Fokonolona »

59.  Les traits distinctifs de la société malgache aux autres sociétés peuvent se caractériser
par quelques institutions spécifiques : le respect dii aux ainés, la croyance en 1’existence et a
I’intervention divine et des ancétres, 1’attachement a la solidarité « Fihavanana »! et du vivre
ensemble du « Fokonolona ». Héritée des anciens dont personne ne sait exactement quand elle
a commencé’, I’institution prime la volonté des parties dans leurs relations & toutes autres
considérations. Ces deux institutions sont consacrées par le droit positif malgache, le
« Fihavanana » est reconnu comme un des principes fondamentaux par la Constitution : elles
nous concernent particuliérement, car si la premiere suppose le cadre idéal d’intervention du

respect, la seconde joue un réle majeur dans la vie quotidienne des individus a Madagascar.

I. Le « Fihavanana)

A. Aspect sociologique

60.  Le mot « Fihavanana>» en malgache porte en lui plusieurs significations, il constitue
I’une des composantes de la civilisation malgache et représente toutes les valeurs de la
sagesse ancestrale’ du peuple et de ses membres, traduit par Merinalavasofina® comme « La

morale » malgache. L’auteur pense en effet que les régles de bonne conduite sociales sont

' NJARA Ernest, L'intégration des coutumes dans le droit moderne & Madagascar, in Regards sur le droit
malgache, ’Harmattan Jurid’ika, 2010.p. 76.

2 JESTAZ Philippe, Les sources du droit, Dalloz, 2015.p. 137 : «... Pour certains, il n’y aurait de coutume
qu’immémoriale. .. »

3 Etymologie : un nom malgache composé lui-méme du mot « havana » (famille), précédé du préfixe Fi- et du
suffixe -ana, « Fihavanana» peut signifier a la fois en frangais : familiarité, amitié, paix, fraternité, alliance,
parenté, bonne entente, lien, conciliation, solidarité...

* « Fahendren ny Ntaolo malagasy » : le « Fihavanana » recommande le « modus vivendi », maniére de vivre en
communauté dans I’heur que dans le malheur ; compromis en cas de conflit, op. cit, in NJARA Ernest,
Philosophie du droit : Les quelques concepts philosophiques a connotation juridique, [s. n.], [s. d.].

> MERINALAVASOFINA, «Ny Ntaolo sy ny lalam-pitodran-tena (Fihavanana na ny Fisakaizana)»,
Isan’Andro 1943, 1943.06.01. p. 1.
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naturelles et obligatoires (vita-na Nahary), « Ny fanahy no maha-olona » : c’est-a-dire que
c’est la conscience ou I’ame qui differe ’homme de toutes autres existences vivantes. Les
anciens Malgaches recommandaient aux siens d’entretenir le « Fihavanana » par des visites
fréquentes « Izay mahavangivangy tian-kavana », des prises de nouvelles, ne serait-ce en cas
d’indisponibilité que la visite du Nouvel An (du rituel bain royal ou Fandroana)'. En matiére
de droit successoral, le « Fihavanana » doit primer sur toutes autres considérations ; «Ady
lova, ady fandnana, fa tsarovy ny fihavanana »*. Le « Fihavanana » dégageait fictivement un
«parfum floral »’ (Hanitry ny Fihavanana) ou 1’on pensait que la maison accueillait un
«noble », mais en fait c’était ’amour entre les proches et les personnes se trouvant dans la
maison qui créait une ambiance de fraternité et de solidarité dans la tristesse et dans la joie.
Les anciens Malgaches détestaient en effet la solitude et 1’abandon surtout dans les
événements majeurs. Il était tabou pour les ancétres d’abandonner les siens dans les moments
difficiles, et ce quels qu’en soient les différends et les litiges. Tout est pardonnable le jour ou
le moment d’un grand événement familial et social (moment propice pour renouer les liens
familiaux ou amicaux en demandant ou en accordant le pardon). Et c’est au nom du
« Fihavanana » que les anciens conseillaient aux siens de ne pas faire du mal a ses
semblables, il « justifie tout sauf le mal qui en est d’ailleurs I’antipode »”. Ils recommandaient
a ses proches que vaille mieux perdre de I’argent que perdre les valeurs amicales’ en
considérant effectivement que 1’obscurité de la nuit peut étre éclairée, la profondeur d’un
précipice peut étre évitée, mais il est inconcevable de faire du mal & sa famille, a ses proches®.
La pratique de ces régles se fait tout naturellement sans aucune sanction juridique formulée

par un pouvoir étatique quelconque, chaque individu tache de respecter, et de ne pas froisser

' R.P ABINAL, « Le Fandroana en Imerina en 1867 », 1940.

 MERINALAVASOFINA.1943.07.01.p. 1.

3 «Izoky ve no manitra voninkazo sa Izandry no manitra ravinkazo, no dia manitra Andriana ny trano ?

«Tsy Izoky no manitra voninkazo na Izandry no manitra voninkazo, fa ny fitia havana no be, ka toa manitra
« Andriana é ny trano! Eny, fa ny fitia, ho’aho, no mifamaly, ka tody hasiana rarim-pihavanana», in
ANDRIAMANALINA Rombalahivola, « Ny hanitry ny fihavanana teo amin’ny Ntaolo malagasy », Ny
sakaizan 'ny tanora, 1970.08, p. 7.

* «Ny soa atao levenam-bola fa ny ratsy atao loza miantona ». NJARA Ernest, « L’intégration des coutumes
dans le droit moderne a Madagascar », BAM, 1, 2006.p. 37.

> « Aleo very tsikalakalam-bola toy izay very tsikalakalam-pihavanana »

S « Maizina ny andro azo tsilovina, lalina ny hady, azo toharana, fa ny ratsy ataon-kavana no tsy mba zon-

kevitra »

47



ces régles de conduite sociale'. Enfin, le « Fihavanana » est considéré comme la «soie »
(«Itafian-draha velona, ifonosan-draha maty » : tissu de haute qualité naturelle malgache
servant a habiller les vivants et a honorer les morts en les enveloppant), pour une amitié
sincére, forte, durable et de confiance. Au nom du « Fihavanana », un tort reconnu est vite
pardonné et un pardon demandé¢ est facilement accepté : une faute vénielle fait I’objet d’une
réparation proportionnée : le conflit est enterré laissant la place a la fraternité, a la familiarité.
Si I’affaire peut étre ainsi arrangée par le «matesa anie aho »*, je serais heureux de cette
conciliation, car alors on peut dormir sur les deux oreilles (mandry tsy maravy) »°. La sagesse
des anciens nous donne de nos jours la nostalgie d’une époque paisible et sécurisante :
autrefois indispensable a la vie sociale malgache, la considération du « Fihavanana » semble
laisser la place a celle de I’individu : «la morale naturelle préside invariablement aux rapports
des individus entre eux, et si des différends les divisent, ¢’est avec un grand sens d’équité que
les arbitres interviennent et se prononcent »".

B. Aspect juridique.

61.  Les anciens textes de loi contiennent d’une maniere éparse le mot « Fihavanana » sans
avoir défini juridiquement son sens et son contenu. La parenté comprise comme une
combinaison de filiations, en se recombinant avec le mariage, produirait en ce que 1’on
appelle D’alliance’, mais cette parenté dans le droit malgache pourrait étre étendue a
I’ensemble d’une tribu, d’une communauté ou elle remonte aussi loin que les arriéres grands-
parents, par le fait d’habiter dans le méme village et de la solidarit¢ mutuellement préétablie.

Ainsi, des individus étrangers qui déclarent devant les membres d’une tribu de bien vouloir lui

' « Ny fihavanana toy ny raty : raha henjanina tapaka ; raha ketrahina miboraka », selon 1’adage du Ntaolo, le
« Fihavanana » est comme une corde, une tresse, si on le tire trop, il se casse, si on le laisse trop détendu, il perd
son utilité.

2 «... Si vous avez & vous reprocher d’avoir porté préjudice a une autre personne, il faut commencer par lui
témoigner vos regrets en lui disant : pardonnez-moi! « Matesa anie aho » est une formule pour dire «que je
meure si je recommence » : une demande de pardon et de I’assurance de ne plus répéter 1’acte préjudiciable,
plutdt que la traduction littérale de ’auteur : « que je meure plutét que vous avoir fait de la peine » a notre
connaissance.

* Tiré du discours d’ Andrianampoinimerina sur I’organisation judiciaire dans le royaume, in CAHUZAC Albert,
Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 83.

4 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. IX.

> CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 15.
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appartenir pourraient devenir des siennes' : inversement, le fihavanana ne pourra jamais étre
rétabli sans pardon” et sans sacrifice de celui qui a fauté dans cette proximité de relation.

62.  Les causes de rupture du «Fihavanana» ont ét¢ énumérées d’apres les récits de
Merinalavasofina® comme le doute (« Ahiahy »), les insultes et les injures (« Teny sy vava
ratsy »), l’ignorance (« Havonavona »), 1’égoisme (Fitiavan-tena), mais surtout tous les
comportements déviants (« Toetra ratsy ») : p. €x., s servir sans autorisation, voler, boire de
’alcool ou prendre de la drogue provoquant de 1’ivresse publique, de laisser les vieux parents
travailler sans les aider, I’hypocrisie, la fausse promesse, etc. Ainsi, le Ntaolo malagasy
considérait que si des causes suffisamment graves survenaient ou eurent ¢t€ commises par les
siens, le « Fihavanana » peut étre rompue sans regret du moment ou la personne avertie allait
a ’encontre des conseils, des régles de conduite et ne songe méme pas a se repentir. Peut-on
alors considérer que I’origine de la médiation familiale dans le Code civil malgache venant de
I’institution du « Fihavanana », la confirmation ou D’infirmation est difficile a établir,
cependant rien ne s’oppose a cette pensée. L’influence forte du CCF sur la rédaction du CCM
nous saute a D’ceil ou certains mots ont été¢ remplacés par leur synonyme : que certains
parametres eurent ¢té modifiés ou adaptés, on dit souvent que la loi civile malgache est la loi
civile francaise « mutatis mutandis ». D’autant plus que « I’appartenance du droit malgache a
la famille romano-germanique et plus précisément a celle des droits de tradition juridique
francaise ne fait pas de doute»’. La Constitution de la République de Madagascar (IVe)
reprend, dans son préambule, ses valeurs et principes fondamentaux traditionnels basés sur le
«fanahy malagasy » (ame malgache) qui comprend entre autres «ny fihavanana (amitig,

familiarité...). Le principe ancestral que véhicule le « Fihavanana »° dans les réglements des

' «Olona iray no ho vaky ihany ireo hoy izy (Ntaolo), iray fototra, iray nihaviana, na terak’olona iray» : la
sagesse malgache tient a ce que le « Fihavanana » soit protége, entretenu ; elle conseille & tous les membres de la
famille et de la communauté de « sauvegarder coute que colte le “Fihavanana” », in MERINALAVASOFINA,
«Ny Ntaolo sy ny lalam-pitodran-tena (Fihavanana na ny Fisakaizana) », Isan ’Andro 1943, 1943.06.02. p. 2.

2 ANDRIAMANALINA Rombalahivola, «Ny hanitry ny fihavanana teo amin’ny Ntaolo malagasy», Ny
sakaizan’'ny tanora, 1970.08, p. 9.

3 Pour aller plus loin, MERINALAVASOFINA.1943.06. n° 1194 a n° 1215

* RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar,
LGDJ-Lextenso, 2021.p. 14. Voir également a propos: NJARA Ernest, Philosophie du droit : Les quelques
concepts philosophiques a connotation juridique, [s. n.], [s. d.].p. 393 et s.

> Selon le communiqué du ministére des Affaires étrangéres de la République de Madagascar sur la situation en
Ukraine du 3 mars 2022 : « ... Madagascar prone en toutes circonstances, les voies et les moyens pacifiques a

tout différend et ce en, en attachement a notre tradition de non-alignement et dans le respect de notre valeur

49



conflits a été privilégié par le Gouvernement malgache' dans sa prise de position ou pas (sa
neutralit¢ ou encore son non-alignement issu de la guerre froide) concernant la guerre
opposant la Russie et I’Ukraine au moment de la rédaction de cette thése. Nous pensons que le
respect du « Fihavanana » malagasy ne signifie ni neutralité ni non-alignement, il n’empéche
pas, en dehors des circonstances de la guerre, de condamner des actes inhumains ou des
inconduites notoires dans un groupe social. Le «Fihavanana» sait faire reconnaitre
effectivement le tort a une partie sans accorder la vengeance a la victime, il se transforme en
procédure amiable comme disait I’ancien « Heloka hibaboana, mody rariny», «Un tort
avoug, a moiti¢ pardonné ». Cette forme de familiarité, d’amitié, de parenté élargie nous incite
a tourner un peu nos regards dans d’autres civilisations qui connaissent une similitude au
« Fihavanana » malgache, notre choix s’est porté sur le droit musulman.

C. La parenté indirecte du droit musulman

63.  Un petit détour dans le droit musulman nous a permis de constater qu’il ne connait pas
I’adoption du droit occidental et du droit malgache alors qu’il exista tout de méme dans
certains pays arabes préislamiques. Le principe dépouillant de situation et d’effet juridique de
I’adoption tire son fondement des versets du Coran (XXXIII, 4-5-37) : « Dieu n’a pas fait que
vos enfants reconnus (adoptifs) soient comme de (vrais) enfants ». L’adoption si chére aux
Malgaches et aux sociétés primitives est un phénomene qui n’eut pas moins été regretté dans
les pays de droit musulman, d’ou les fraudes fréquentes a la loi dans les pays d’Afrique du
Nord. De ce fait, le législateur moderne tunisien rajoutait par exemple dix articles sur
I’adoption par la loi du 19 juin 1959 et le résultat répond au besoin social puisqu’en cing ans

(1958-1963), 478 enfants ont été adoptés®. A coté de cette quasi-inexistence de I’adoption en

ancestrale du “Fihavanana”, afin que la zone de 1’océan indien demeure une zone de paix et de stabilité... », il
définit le « Fihavanana » comme la paix, entraide et solidarité. Cette valeur constitue un principe de base de la
vie communautaire a Madagascar.

' La politique de « Non-alignement » coinciderait au principe du « Fihavanana » et justifie I’« abstention » de
Madagascar avec 34 autres pays de condamner a I’ONU I’invasion russe, Communiqué du Premier ministre
privilégiant la recherche d’une solution diplomatique a la crise qu’aucun pays ne conteste (y compris les

belligérants), in https://lexpress.mg/05/03/2022/sergiusz-wolski-la-position-quun-pays-adopte-est-

soigneusement-notee/ : en effet « le concept » du « Fihavanana » malagasy a été compris par I’Ambassadeur de

I’UE « comme une existence paisible et aimable entre les gens », ce qui est vrai, mais incomplet a notre avis
puisqu’il demande tout un ensemble de paramétres de la vie en famille, en communauté... ; voir aussi, Guerre en
Ukraine : les autorités sous pression diplomatique - Madagascar-Tribune.com

2 LINANT DE BELLEFONDS Y., Traité de droit musulman comparé : Filiation, Incapacités, Libéralités entre

vifs, Mouton & Co, The Hage, and Maison des sciences de I’homme, 1973.p. 61 et s.
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droit musulman se trouve la reconnaissance de parenté indirecte qui permet a un individu de

reconnaitre un autre comme son frére : une métaphore du Fihavanana ?
1) Conditions

64.  Le bénéficiaire de la reconnaissance de parenté ne doit pas avoir de filiation connue et
«repose sur un tiers » parent de 1’auteur de la reconnaissance selon les fukaha’ (juriste
spécialiste de la jurisprudence, figh) : par I’exemple suscité, [’auteur de la reconnaissance
attribue a son propre pere la paternité du frére reconnu ou encore si le grand-pére reconnait un
petit-fils, il lui attribua la paternité a son fils. La deuxiéme condition en est tout simplement
I’acceptation de la reconnaissance par I’individu reconnu. De ce fait, il s’agit donc d’un
contrat synallagmatique entre I’auteur de la reconnaissance et le reconnu avec un rapport sur
un tiers : mais si la question divise les écoles de droit musulman, il en ressort de cet accord un
principe comme quoi il ne pourrait y avoir de conséquences juridiques qu’entre 1’auteur et le
reconnu sauf si le tiers parent accepte a son tour la reconnaissance de parenté entre lui-méme

et le bénéficiaire, cette fois le tiers serait le frére, auteur initial de la reconnaissance.
2) Effets

65.  Hormis les cas de succession de reconnaissance de parenté indirecte susmentionnée, le
bénéficiaire de la reconnaissance reste étranger a la famille de 1’auteur, par conséquent il ne
pourra prétendre a une obligation alimentaire ou un droit a la succession ni au pére ni a
I’auteur lui-méme si ce dernier laisse des héritiers par le sang. Cependant, s’il est reconnu par
le tiers parent par la reconnaissance de parenté indirecte, c’est-a-dire par le pére de I’auteur, le
bénéficiaire jouira de ces mémes droits envers la famille qui 1’aurait reconnu. Réserve étant
toujours faite selon les différentes écoles hanafite, hanbalite, malékite et chaféite, car la
solution et la considération de la situation juridique du bénéficiaire d’une reconnaissance de
parenté indirecte connaissent des variantes non moins conséquentes quant aux effets de cette
institution toujours en vigueur. La modernisation du droit musulman depuis des décennies en
matiere de filiation et d’acte d’état civil laisse peu de marges a la manifestation actuelle de la
reconnaissance de parenté indirecte. Il faut cependant souligner qu’elle peut pallier a toute
succession en déshérence puisqu’au pire des cas le bénéficiaire recueillera la succession ab
intestat de celui qui I’a reconnu ou de la famille de celui-ci, et méme s’il se trouve dans le
besoin, il pourra toujours demander soit par une action judiciaire soit par la piété et la bonté
de la famille qui I’a reconnu une pension alimentaire conformément aux lois islamiques :
«Malheur donc, a ceux qui prient tout en négligeant (et retardant) leur Salat, qui sont pleins

d’ostentation, et refusent I’ustensile (a celui qui en a besoin) », versets sur la charité et les
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dépenses pour Allah (107-L’ustensile : Al-Maun 4-7)". La parenté indirecte ou 1’adoption
entrainent entre les deux personnes concernées : obligation de fidélité, obligation de respect,
obligation d’assistance et d’aide, obligation alimentaire, obligation de solidarité, obligation de
secours, ce que prétend privilégier et protéger le principe du « Fihavanana », en 1’occurrence,

par les effets découlant du pacte de sang.

II. L’extension du groupe familial par ’alliance ou la fraternité du pacte de sang ou

« Fati-dra »

66. Le mot « Fatidra » ou « Fanange »*, ou pacte de sang (contrat oral accompagné de
I’observation de certains rites solennels et formels), est composé du mot « Faty » (mort ou
cadavre) et du mot « Ra » (sang) : ce qui peut signifier une alliance par le sang jusqu’a la
mort. Le «fatidra» peut étre défini comme la marque d’une fraternité ou encore la
solidification des liens fraternels entre deux personnes déja apparentées ou étrangeres entre
elles’, mais également entre deux tribus ou communautés®. Cette alliance fraternelle génére
entre les parties intéressées des devoirs et des droits : le pacte de sang est constitutif de
normes juridiques. La légende rappelle en effet comment deux personnes qui ne se

connaissent pas se doivent secours et loyauté dans le pacte de sang de la coutume malgache”.

! « Verses about Respect for parents and others », sur Quran Verses [en ligne].

? Synonyme, in TRAKALA mpampianatra, « Ny Fanange na Fatidra», Ny Mpamafy, Mission protestante
frangaise, 1er mai 1920.pp. 56-57.

3 RAJOHARIVELO, «Ny fivavahan’ny Sakalava, ny fomba samy hafa fanaony eto Imenabe, Ny amin’ny
fatidra sy ny heriny ary ny fomba fanaony azy », FIAINANA, 1931.10, p. 305. Voir en la matiére : LEWIS Henri
Morgan, Présentation et Introduction a la Société archaique, Editions Anthropos, 1877. ; AGHASSIAN Michel
et AUGE Marc, Les domaines de la parenté, F. Maspero, 1975.

* P. ex.: le fati-dra entre les « Vazimba » de I’Imerina se retirant vers le sud et les « Antanandro » Betsileo.
Tradition orale transmise par les Taridja Milard, Tsimahabe et Maromainty, SCHIMANG M., Rapport d’un
voyage chez les Vazimba, in POIRIER Jean et RAJAONA Siméon, Civilisation malgache, tome 2, Faculté des
lettres et sciences humaines, Cujas, 1968.p. 322 et s.

> Connue des Malgaches depuis la nuit des temps, la Iégende nous a transmis I’histoire de deux personnes qui se
croisaient sans se connaitre dans un endroit isolé (« an efitra »), ou 1’'une d’entre elles tomba malade et décéda
plus tard. Le survivant se donna la peine de ramener le corps du défunt a sa famille, cette derniére lui demanda
alors, comment une personne qui ne connaissait pas le défunt s’est contrainte de leur ramener son corps.

Le bienfaiteur leur répondit qu’ils s’étaient bu le sang de I'un de I’autre et qu’ils s’étaient jurés en cas de décés
de ne pas laisser perdre leur corps, mais de le ramener a leur famille respective. D’autant plus qu’ils se
promettaient solidarité, aide et assistance jusqu’a une communauté des biens acquis pendant leur prospection

« Efa nifampihinana ra izahay roalahy : ny rako efa amin’ity maty ity, ary ny rany aty amiko. Efa nifamively
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La «conscience collective et la solidarité sociale »'

de 1’époque jugeaient que tels
comportements ou tels actes méritent d’étre suivis, donnant ainsi 1’idée aux membres de la
communauté de poursuivre I’exemple. Les Malgaches se référent souvent au culte des
ancétres, aux paroles des anciens recueillies et rappelées par les ainés. Il existe quatre
catégories de «fati-drd» : 1/une « Fihavanana», amitié ou familiarité profonde” ; 2/ une
« Fihavanana » d’aide et de solidarité pour I’épreuve du « Tangena » (du tanguin® ou poison
d’épreuve)’ ; 3/ une « Fihavanana itetehana », ¢’est-a-dire le partage des butins, une sorte de
solidarit¢ entre des voleurs pour le partage, la confiance, et la non-dénonciation des
complicités ; 4/ une « Fihavanana » (ratsy) qui est maléfique également ou les personnes se
lient par le sang pour avoir un «ody mahery» (amulette puissante)’. Le roi
Andrianampoinimerina interdisait la pratique des deux dernicres catégories de fati-dra, et
punissait a la peine de mort les auteurs et leurs complices sous prétexte de ne pas dénoncer un

crime ou un attentat contre la royauté. Celui qui €tait li¢ par le sang a un autre criminel devait

le « dénoncer » ou le « rejeter »°, & défaut il encourait ¢galement la peine de mort.

rano tsy hifanary faty izahay roalahy, ary hifanavotra raha very, sy nety hiombompananana koa aza», in
RABENJAMINA (Androvakely), « Ny Fati-dra », Isan’Andro, 25 juillet 1939.p. 1.

" Selon le positivisme sociologique de DURKHEIM (1858-1917), qui s’attache moins a 1’étude de la régle du
droit positif qu’au fait social que constitue cette régle, études des conditions de vie du groupe social et de leur
évolution : si I’idée de solidarité sociale est partagée par DUGUIT Léon (1859-1928), il s’oppose a la conscience
collective et préférait avancer I’idée de « masse de consciences individuelles » qui impose la régle de droit, in
AUBERT Jean-Luc et SAVAUX Eric, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey,
2020.pp. 29-30.

* Que I’on se promette jusqu’a la mort : ainsi si I’'un décéde, ’autre I’enterrera ; si I’on est en vie, on se rend
visite ou on se donne des nouvelles ; si I’on perd le chemin, I’autre le remet sur la bonne route. Enfin, en matiére
d’obligations : aide et assistance en tout événement de la vie dans la prospérité ou dans le besoin ; et méme le
bien commun (fananana iombonana) en maticre patrimoniale.

3 CHAPUS G. S. et MONDAIN G., « Le Tanguin », BAM, 1946.

* Méme devant la justice divine, mais présentée par I’homme, on doit rester solidaire au risque de sa vie. Voir
aussi JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 376 et s.
> Celui qui trouve I’efficacité et la puissance d’un « gri-gri » doit partager a son fati-dra, in RABENJAMINA
(Androvakely), « Ny Fati-dra », Isan 'Andro, 25 juillet 1939.p. 1.

8 «... ary na dia fati-dranao aza, hoy izy, ka manao ratsy amin’ny fanjakana, ka tsy atosikao, tsy ambaranao fa

hoe fati-drako, zanaky ny fati-drako, havan ny fati-drako, dia ataoko mahita faty anao fati-drany koa », in Ibid.
p. 1.
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A. La finalité du pacte.

67.  C’est une tradition dont le but est le raffermissement des liens qui existent entre deux
personnes majeures, reconnues aptes a s’engager dans une convention ou un accord, donc
susceptibles d’assumer toute responsabilité qui en découle. La finalité d’une alliance ou d’un
pacte par le sang peut se trouver sous trois aspects. D’abord, un rapprochement plus étroit ou
intime de deux personnes quelconques, qu’elles soient parentes ou étrangeres 1’'une de 1’autre
(dans la coutume Sakalava', celui qui veut raffermir un lien fraternel avec une autre personne
lui adresse une demande solennelle, la suite favorable constitue un «accord de volonté »).
Puis, se donner « confiance » : les deux parties au fatidra se verraient alors par un engagement
de I'une et de l'autre hors de toute trahison. Enfin, la troisiéme raison étant «de se
respecter »* davantage dans les relations familiales, amicales ou commerciales. Il en ressort de
ces trois raisons d’étre du fatidra que les Malgaches prennent sérieusement les conditions de
validité d’un pacte : le «respect » ; le respect de la personne, le respect de la parole donnée
(au moment de la cérémonie du fatidrd), le respect de la famille par les deux parties®. Ce lien
créé par 1’accord de volontés de deux personnes de se conduire comme des fréres ou des
sceurs de sang engendre des droits et des obligations réciproques entre elles : de méme, cette
alliance est a rapprocher du rapport qui découle du mariage.

B. Les conditions de validité du « Fati-dra » ou « Fanange ».

68.  La validité du fatidra ou du fanange nécessite des conditions de formes bien précises
outre les capacités de contracter. Si la loi civile malgache est muette sur les conditions de sa
validité, elle se référe nécessairement a la tradition pour réaffirmer la reprise des régles
coutumigeres jugées utiles et bienfaisantes dans leur positivité en trois étapes bien précises.

— La cérémonie ou le rite. « Havana aman-janahary » (famille accompagnée de Dieu soit
les personnes liées par le fanange), on leur doit respect et honneur. Comme tout acte ou tout

événement « officiel » dans la vie des Malgaches, on invoque le nom de « Zanahary » ou

' Pour aller plus loin, RAJOHARIVELO, «Ny fivavahan’ny Sakalava, ny fomba samy hafa fanaony eto
Imenabe, Ny amin’ny fatidra sy ny heriny ary ny fomba fanaony azy », FI4AINANA, 1931.10, pp. 305-310.

> TRAKALA mpampianatra, «Ny Fanange na Fatidra», Ny Mpamafy, Mission protestante francaise,
ler mai 1920.p. 55.

* Bt d’aprés les anciens Malgaches : « Aleo ny iray tampo no tsy tiana toy izay ny fati-dra » ou vaut mieux ne pas
aimer les fréres ou les sceurs que le fatidra ou celui qui est issu du pacte par le sang, in MERINALAVASOFINA,
« Ny Ntaolo sy ny lalam-pitodran-tena (Fihavanana na ny Fisakaizana) », Isan ’Andro 1943, 1943.06.07.p. 1.
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« Andriamanitra », d’abord de « Dieu »' puis les « Ancétres » : un rite ayant pour but de faire
peur aux personnes des conséquences des trahisons, par la survenance des mauvais sorts ou
des malédictions (« Ozona »). Pour la cérémonie, il faut donc : un «/lefona » (sagaie), ou un
«antsy maranidoha » (couteau pointu et tranchant), une grande assiette remplie d’eau ou I’on
verse « sept fois » de cendres, des petites « coupures » d’herbes et du gingembre.

— Le discours solennel. L’orateur ou le maitre de la cérémonie réaffirme que la cérémonie
ne peut avoir lieu sans 1’intervention et sans le témoignage de « Dieu » et des ancétres. Les
deux personnes lui demandent de s’allier par le pacte de sang en prenant avec leur main droite
respectivement 1’objet tranchant au-dessus de 1’assiette, y laissant leur sang coulé. Il continue
son discours en prévenant [’une et I’autre partie de ce qui sont autorisées a faire et de ce qui
ne le sont pas entre elles dans le futur. Il souhaite ainsi le pire mal sur terre pour celui qui
trahit et toute bonification et le bonheur pour celui qui exécute sans faute ses devoirs®.

— La présentation des membres des familles des deux parties : ainsi elles considérent que
la famille de son allié¢ par le sang n’est autre que sa famille, telle présentation entraine des
effets considérables de droit.

C. Les effets du pacte de sang

1) Lien juridique entre les personnes liées par le pacte de sang
69.  Tout comme les effets de la parenté (une communauté génétique, une communauté de
sang’), la coutume du pacte de sang crée entre les deux personnes contractantes une

consanguinité® fictive qui génére des effets juridiques considérables entre elles. Le lien

' La distinction entre Zanahary et Dieu a fait I’objet de beaucoup de discordes entre les traditionalistes malagasy
et les chrétiens : nous nous abstenons d’aller plus loin.
2 «Le veeu du mauvais sort au traitre » : L’orateur compte « par ses dix doigts » le mal ou le mauvais sort
possible au traitre, par exemple, en brandissant six doigts de la main, il énonce le sixiéme « Ozona » en lui
punissant d’un grave danger, ainsi de suite. L’« Ozona », ou « souhaiter du mal », aussi « destin du mal, punition
du Zanahary » est une des idées qui différe entre les ancétres malagasy et les religions de 1’ordre abrahamique de
nos jours, ces derniers pensent en effet que « Dieu» ne peut infliger des peines ou de punitions a ’homme ;
contrairement aux ancétres malgaches qui invoquent « Zanahary » pour répondre le mal par le mal sl le faut.
«Le veeu de prospérité et de bonheur éternel » : Puis I’orateur reprendra de nouveau ses comptes en souhaitant
dix bienfaits et bonifications en terminant par « Sambatra sy tretrika ry zareo ireo, satria nanisy soa ny
fatidrany »* (heureuses et contentes sont les parties ayant apporté du bien I’une a ’autre).
3 CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 547.
* AGHASSIAN Michel et AUGE Marc, Les domaines de la parenté, F. Maspero, 1975. Dossiers africains. P. 11
et s. ; LEWIS Henri Morgan, Systems of Consanguinity and Affinity of the Human Family (1870). Ouvrage dans
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juridique entre les personnes liées par le pacte de sang produit aussi au-dela de leurs propres
personnes des effets envers la famille de I'une et de I’autre : qui pourrait s’étendre aux autres
membres des familles respectives par les liens d’amitié et d’affinité. En effet, au cours de la
cérémonie de consécration de 1’accord verbal entre les deux personnes liées par le sang, ces
derniéres peuvent déterminer devant les témoins sur le fond du pacte : en quoi elles doivent se
tenir solidaire, parfois méme il s’agit d’'une convention inconditionnelle, c’est-a-dire sans
limite et sans restriction au point de vue des droits et devoirs fraternels.
2) Obligation de respect de la parole donnée

70.  Le droit traditionnel malgache des obligations tire son fondement sur au moins « trois
regles : le respect de la parole donnée, la nullité¢ des conventions frauduleuses ou fondées sur
le mensonge et le caractére obligatoire de I’inscription »'. Dés I’aube de la législation orale
malgache, le souverain avait réglé la force des obligations en disant que : «teni ifanekena
ivadiana » (les obligations contractées lient les parties a la fagon d’un mariage) et « didian 'ni
antsi misi rumurumuni, fa ni didian’ni vava tsi misi rumurumuni (on trouve des aspérités a
tout ce qui a été tranché par une lame, mais il n’en existe point a ce qui a été tranché [décidé¢]
par la bouche [parole])»”. La parole donnée est I’engagement d’une personne envers une
autre de respecter une conduite claire face a une situation ou elle est devenue débitrice d’une
obligation dont la nature répond a cette situation. L’obligation de respect de la parole donnée
tire sa force obligatoire par le consentement du débiteur dans un acte, d’un service a faire ou a
fournir, ou d’une abstention a observer et de celui du créancier qui accuse réception de
I’assurance d’exécution de la prestation attendue : ou la promesse publique de récompenser
I’auteur d’une prestation, d’un fait ou d’un service accomplis (art. 201 de LTGO).

71.  Du point de vue historique du droit’, «la principale rémanence canonique tient a la
force juridique qui s’attache a 1I’échange des consentements et au respect de la parole donnée
qui fondent I’obligatoriété des simples conventions » ou « le consentement oblige a lui seul »,
solus consensus obligat ou pacta sunt servanda du droit contractuel. Il fut un temps

effectivement ou « témoins passent lettres » selon 1’adage francais du moyen age ou selon le

lequel sont établies et analysées les 139 tables de systémes de parenté relevés chez les peuples les plus divers, in
Ibid.p. 14.

' DEPARTEMENT DE FORMATION EN DROIT, La théorie générale des obligations, CNTEMAD, 2013.p. 4.
2 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909.p. 277.

3 SPIESS F., De I’observation des simples conventions en droit canonique [microfiche], Nancy, 1928.; LECA
Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-Marseille,
2002.p. 192.
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Pape Innocent IIT (1160-1216) : «la parole d’'un homme vivant devait prévaloir sur la peau
d’un ane mort » (c’est-a-dire sur un document écrit sur une peau de parchemin)’ ; ces régles
anciennes de parole et de preuve d’un autre continent n’ont pas totalement disparu de nos
jours dans certains pays traditionnels ou de coutume.

72.  Prenons I’exemple de la parole donnée de garder un secret : les personnes liées par un
pacte par le sang se sont promises a ne pas divulguer toutes informations personnelles ou
professionnelles de chacune d’elles & autrui. Mme Arnaudin® décrit dans sa thése que «le
secret est avant toute chose, un savoir, mais un savoir véritable, authentique, non un savoir
déformé » et continue dans sa définition du secret différente du mensonge (affirmation
sciemment contraire a la vérité) et au non-dit (qui apparait comme un mensonge par
omission). Nous acquiescons que ’obligation de respect a la parole donnée de garder un
secret peut entrainer la personne de recourir au mensonge. Un autre exemple, il est considéré
comme une trahison concernant les effets du fatidra dans la coutume Sakalava, de ne pas
aider son fatidra a traverser la rivicre, a ignorer d’aider la femme enceinte de son fatidra si
cette derniére lui demande «un massage pour la soulager des douleurs »°. Ils craignent les
conséquences d’une trahison des paroles auxquelles les deux alliées se sont juré et se
souhaitaient la mort des siens en cas de trahison. Il se peut que le parjure soit sanctionné d’un
rejet familial ou communautaire : faute de pouvoir demander 1’exécution de respect du secret
ou de la parole donnée, I’applicabilité d’une sanction non seulement coutumiére, mais légale
confirme le caractére juridique du pacte de sang et de ses effets, découlant des serments
coutumiers faits en public, incluant, par déduction, des témoins.

3) Obligation de solidarité

73.  L’obligation de solidarité qui dérive d’un pacte de sang est assimilable a I’obligation
de solidarité découlant de la filiation : si la premicre lie les personnes par leur volonté
respective de se conduire comme des freéres ou des fréres et sceurs, la seconde dérive d’un fait
juridique, la naissance et le trait d’union qui lie ascendants et descendants. Dans un esprit
réaliste plus qu’idéaliste, I’homme qui est uni a un autre homme par le pacte de sang, ne

cherche pas seulement son intérét personnel et la réalisation de ses veeux, en considérant

"LECA Antoine.p. 307.

2 ARNAUDIN Cécile, La notion de secret en droit des personnes et de la famille, MONTESQUIEU-
BORDEAUX 1V, 1999.p. 2.

3 RAJOHARIVELO, «Ny fivavahan’ny Sakalava, ny fomba samy hafa fanaony eto Imenabe, Ny amin’ny
fatidra sy ny heriny ary ny fomba fanaony azy », FIAINANA, 1931.10, p. 305.
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I’homme muni de toute sa capacité contractuelle et de sa conscience, mais assure en cas de
besoin la solidarité¢ de son frére ou sceur lié de sang. «... La solidarité [lui] fait penser et
vouloir plus de choses que la simple préoccupation de son intérét personnel, puisqu’elle lui
fait en outre penser et vouloir le bien d’autrui. Donc ’homme n’est vraiment homme que par
la solidarité » : c’est la notion de solidarité que Mme Piot voit dans le syst¢tme de Duguit ou
elle déduit que: «La solidarité est un fait; les hommes ne peuvent vivre sans vivre
socialement, sans vivre sous la loi de la solidarité. Ils doivent coopérer a la solidarité ; elle est
la régle de droit»'. Mais cette régle de solidarité nécessite une sanction, une autorité qui
impose aux individus et a leurs relations 1’existence d’une régle de droit et d’une sanction a
son inobservation. C’est la vision du Ntaolo malagasy sur la solidarité qui n’était pas une
option, mais une obligation : que tout individu apte a travailler participait a la construction des
murs du village, des barrages pour la culture, des digues contre 1’inondation, des routes pour
leur charrette ; cette solidarité envers les autres et la communauté (littéralement, des travaux
d’intérét général) ne fut que le corolaire de celle qui se pratiquait entre les membres d’une
famille. Une regle établie depuis Andrianampoinimerina, puisqu’auparavant les nobles et les
souverains ne faisaient que se disputer entre eux et ne faisaient preuve que d’égoisme et
d’individualisme®, provoquant un revirement total de la conscience® collective de 1’époque

connaissant désormais I’aide aux nécessiteux, aux pauvres, a ceux qui sont dans le besoin.

II1.Le « Fokonolona »

74.  Le «Fokonolona» est quant a lui ’ensemble des individus membres des groupes
familiaux vivant sur un territoire ou d’un village commun. Il en va de soi que tout individu est
nécessairement rattaché a une famille, qui elle-méme est intégrée dans le groupe familial ou

chaque membre fait partie obligatoirement du Fokonolona de sa résidence. Le « Fokonolona »

" PIOT Alice, Droit naturel et réalisme, Essai critique sur quelques doctrines fran¢aises contemporaines, Thése,
Faculté de Paris, 1930.pp. 33-34.

> «lza no hitatatra ho an-dRainilaizafy ? Iza no hisambo-balala ho an-drain-janak’olona ?... » (des
questionnements ironisant sur celui qui se donnait de la peine pour autrui) in RABENJAMINA Androvakely,
«Ny zanaka teo amin’ny Ntaolo malagasy », Isan’Andro, octobre 1954.1944.07.24-25.p. 1.

3 «Aleo very tsikalakalam-bola toy izay very tsikalakalam-pihavanana », « Maso sy orona ka iray alahelo »,
«Raha tohinina ny fo maharary ny afero », « Trano atsimo sy avaratra, izay tsy mahalena ialofana »..., autant
de proverbes malgaches ressurgissait pour contenir la valeur de la solidarité et ’entraide entre les personnes de

méme famille, de méme village, de méme ethnie, de méme communauté.
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est a la fois une institution sociale et une institution juridique : une « famille agrandie [qui] a
un certain droit de regard sur les familles qui le composent ».

A. Une institution sociale

75.  «L’institution, c’est la reproduction des formes d’activité normale qui se créent par la
force des choses dans le milieu social »2, a cette définition I’institution reste sociale et non
juridique si le 1égislateur ne 1’a pas érigée en institution juridique explicitement ou ne I’a pas
donnée implicitement une reconnaissance de son existence. Il arrive toutefois que faute d’étre
l1égiférée, I’institution est reconnue soit par le pouvoir exécutif ou par le pouvoir judiciaire soit
respectivement par un acte administratif soit par une décision judiciaire. Cette organisation
spontanée de la société dans une finalit¢ commune qu’est la préservation de la paix sociale et
la transparence des actes de chacun des membres de la société locale, définissait méme le
« Fokon’olona »® comme étant ’ensemble des membres d’une tribu vivant dans la méme
localité, endroit (comme un quartier, un ensemble de petit village ou patelin). Dans la société
primitive analphabéte, la mémoire est le moyen essentiel sinon crucial de la transmission de la
culture locale et des régles de conduite. Ce qui explique le rdle trés important de cette
institution sociale dans la vie courante du peuple malagasy, surtout quand un litige surgit dans
les relations familiales ou entre les membres de la communauté. La famille fut amenée a
agrandir, le groupe familial aussi, la population augmenta inexorablement: «Dans les
villages, il devint nécessaire de régler les rapports des habitants entre eux, de créer une
autorité¢ qui fit respecter les coutumes anciennes. C’est 1a, pensons-nous, 1’origine de cette
institution, qui domine tout le droit privé malgache, et qui porte le nom de Fokon’olona »” :
nous confirmons. Tout événement ou tout contrat entre eux et envers les autres membres du
fokonolona d’une autre localité se faisait en toute transparence puisqu’il demandait
I’assistance ou 1’aval des autres membres : ce fut une condition exigible pour le maintien

d’une harmonie sociale productive et paisible.

' THEBAULT Eugene-Pierre, Traité de droit civil malgache : les lois et coutumes Hovas, Fascicule I, Le statut
personnel, les personnes et la famille, R. de Comarmond, Jouve & Cie, 1951.p. 180. ; CAHUZAC Albert, Essai
sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.pp. 74-90 et s. ; BERTHIER Hugues,
Droit civil malgache, [s. n.], 1930.p. 66.

2MARASCO Georges, Expression et concrétisation du droit, Thése, Faculté de Paris, 1930.p. 43.

* Le mot fokonolona découle de la jonction de deux mots : « foko », tribu ou ensemble originaire d’une localité
déterminée et « olona », individu ou étre humain : nous utilisons indifféremment le mot fokon ‘olona, fukun uluna
et fokonolona qui désignent a la fois la méme institution.

* CAHUZAC Albert.p. 74-92.
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B. Une institution juridique.

76.  L’institution acceéde a la vie juridique quand elle trouve un concept ou une personnalité
juridique qui confirment son existence. Si elle n’est pas reconnue par I’autorité publique, elle
ne refléte que des usages ou des habitudes, tantot prise en considération tantot laissée a son
¢tat simplement de manifestation sociale : les structures socio -politico-économique sont
basées sur le groupe : «le fokonolona, ’entraide (ou le firaisan-kina se traduit également
comme la solidarité) et la croyance en Dieu supréme créateur du monde “Andriamanitra
Andriananahary”, caractérisent la culture malgache a la base de tous les us et coutumes »'. Le
souverain malgache consacra par ses discours les attributions, les devoirs et la « compétence
judiciaire des fikun uluna»* de «juger en premiére instance» les affaires privées et
familiales : ils devenaient des personnes morales de droit public, consacrées textuellement par

Iétat royal dans la Charte type des Fokonolona de Tananarive de 1884°.
1) Les fonctions et attributions du fokonolona
a. Le pouvoir judiciaire et de sanction du Fokonolona

77.  Le roi Andrianampoinimerina attribua au Fokonolona des pouvoirs de justice et de
sanction®, pouvoir restreint et contenu dans le « Dinam-pokonolona»’ (que les membres
reconnaissaient par des conventions orales et publiques les matiéres en lesquelles le
Fokonolona pouvait intervenir et sanctionner sans 1’intervention du pouvoir royal). Ainsi il
donna le role de juge de proximité aux membres de celui-ci réunis devant la cour royale ou
sur la place du marché. Le dinam-pokonolona était compétent pour connaitre trois catégories
d’affaires : 1) « Ny mananika andry malama » (« Ny heloka 12 » ou les « 12 crimes ») punit
toute personne qui tente d’escalader la cloture du palais royal, ou porte atteinte a la sureté de

I’autorité royale et a I’ordre public et encourt la peine capitale. La compétence judiciaire du

'RABESAHALA Gisele, Us et Coutumes Malgaches, Société malgache d’édition, 1984.p. 6.

2 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. 236 et s.

* RAHARIJAONA Henri, « La langue juridique malgache », BAM, 1964.p. 72.

* « Notoloran’Andrianampoinimerina fahefana hitsara, hanasazy sy hamay araka ny fahefana voafetra ny
fokonolona », in RABENJAMINA (ANDROVAKELY), « Ny Ntaolo malagasy sy ny dinam-pokonolona »,
Isan’Andro, 1944.07.29. p. 1. ; voir aussi RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION
HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 12.; Colloque du Droit malgache,
ministére de la Justice, 1964.

> GAMON Amédée, Traité de la justice indigéne @ Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p.2 : Le
«Dinam-pokonolona » ou «Fanekem-pokonolona» sont des conventions ou «les membres de chaque

fokonolona avaient autrefois 1’habitude de contracter, doivent &tre rangées parmi les lois coutumiéres ».
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fokonolona en matiére pénale fut restreinte a la reconnaissance de culpabilit¢ et a la
réquisition des peines, mais la peine capitale fut rendue au nom du fokonolona par le pouvoir
judiciaire royal qui lui a été conféré par « Dieu» et les ancétres'; 2) « Ny mandika ahitra
arovana » (Ny heloka madinika : matiére correctionnelle), 3) « Ny ady be mivaona » : Ny adi
madzinika, des menues affaires courantes concernant les riziéres, succession et partage des
biens, difficultés conjugales, adoption ou rejet ; le fokonolona, témoin des actes passés entre
les personnes privées, dispose de contréle des paroles, des faits passés dans leur localité,

I’arrét rendu par un fickun ‘uluna ne sera définitif que s’il est accepté par les deux parties”.
b. Les prérogatives du fokonolona

78.  La premicre fonction du « Fokonolona » était de servir de témoin aux différents
engagements d’un individu envers un autre, de marquer a jamais 1’existence d’un fait par la
transmission orale des événements qui se sont passés. La réception de 1’Orimbato I’engage au
besoin a venir témoigner, garant de la parole donnée, le respect de la «fides » (bonne foi,
honneur, etc.) de ’ancienne époque romaine : le refus ou le faux témoignage « mitsoa-bato »
était un délit *(art. 211 du code des 305). Le témoignage est un moyen objectif de preuve,
parce qu’il émane d’un tiers, non-partie au procés, donc supposé impartial® : le témoignage
avait une place importante dans la vie sociale des Malgaches dans le temps, car méme si
I’appel au fokonolona pour constater un fait ou un événement était une preuve extrajudiciaire,
on peut |’assimiler a une présomption de la vérité. Andrianampoinimerina compta

énormément sur le fokonolona pour asseoir sa notoriété et renforcer son pouvoir : il n’hésita

" CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 100 : « ...
Ce roi, avec la sagesse et la prudence que nous retrouvons dans ces actes, ne modifia que dans une tres faible
mesure les institutions coutumiéres. Le fokon’olona, le chef de caste et de tribu, le Tompo-Menakely conservent
un pouvoir judiciaire assez étendu. Mais il pose le principe de souveraineté absolue du roi : les affaires d’une
certaine importance doivent étre portées devant lui, qui seul a le pouvoir de trancher définitivement et
souverainement... »

> JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909. Pour le
« Kabary de consécration du pouvoir judiciaire du fukun’uluna voir. pp. 298-312.

3 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909.p. 277 ; voir
BALARD Robert, La notion de preuve en droit traditionnel malgache [microfiche], Thése. Droit., Paris, 1965.

* CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction; Les personnes; La famille, l’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 340.
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pas a lui conférer des pouvoirs aussi importants que sont la justice, la vulgarisation des terres
et ’attribution des sanctions aux comportements opprobresl.

79.  «L’institution de Droit privé est une forme que prennent les relations des particuliers
avec les choses ou entre eux »°, une institution sociale consacrée en juridique trouve la fixité
et la pérennité dans le droit, isolée et séparée de ses contenus superflus (moral, sentimental,
etc.) dans I’exigence de la construction technique juridique. Elle perd sa spontanéité
puisqu’elle est désormais limitée dans son objet, c’est-a-dire que ses contours ont été tracés
par le droit. Les régles (gouvernant le témoignage) étaient prévues par Iarrété® relatif a la
procédure en maticre civile indigéne pendant la colonisation, dans ses articles 69 a 75, qui ne
faisaient que reprendre les régles coutumicres, I’art. 75 précise que : « Sont irrecevables, les
témoignages des ascendants, des descendants, des fréres et sceurs du conjoint et des alliés en
ligne directe... sauf dans les proces relatifs aux biens familiaux (et) dans les affaires de
divorce... ». Enfin, sur la procédure en mati¢re civile indigéne, la coutume malgache
n’admettait pas les témoignages des parents ou alliés, des intéressées dans un acte ou dans un
procés®, pour les raisons d’équité, de justice, d’impartialité et de sécurité des actes et

transactions des particuliers entre eux, sauf quand il s’agit des biens familiaux ou toutes les

' En effet, si les différentes autorités locales malgaches connaissaient déja une certaine organisation de la vie
sociale, c¢’est Andrianampoinimerina qui eut donné au « Fokonolona » ou « groupement des individus vivant
dans la mé&me localité » sa force et son pouvoir, « Andrianampoinimerina no nanorina ny hery sy ny fahefam-
pokonolona amin’ny fanatanterahana ny tenim-panjakana, amin’ny fanaovana izay hahamaintimolaly ny tany,
amin’ny fandavorariana ny fandriampahaleman’ny Fokontany » ; «Hianareo fokonolona no rano androana,
menaka ihosorana, lamba itafy, isampinana raha faly, isamboritana raha tezitra. Koa amin’izany, ny dinam-
pokonolona no ambaratonga anankiray nampamirapiratra ny hatsaran-toetran’ny Ntaolo malagasy », in
RABENJAMINA (ANDROVAKELY), «Ny Ntaolo malagasy sy ny dinam-pokonolona», Isan’Andro,
1944.07.28.p. 1.

2 MARASCO Georges, Expression et concrétisation du droit, Thése, Faculté de Paris, 1930.p. 46.

* AG. 8 septembre 1909, réglementant les dispositions du Décret du 9 mai 1909 portant réorganisation de la
justice indigéne a Madagascar : I’art. 71 prévoit que celui qui a commis un faux témoignage est traduit s’il y a
lieu devant le tribunal répressif

* C.T, 13 juillet 1899 : « D’aprés la coutume malgache, les témoignages des ascendants, des descendants, des
fréres et sceurs du conjoint, des alliés en ligne directe doivent dans la généralité en étre écartés, méme d’office.
En ce qui concerne les témoignages des parents ou alliés a des degrés plus éloignés ou des personnes intéressées
a I’issue du proces en faveur de I’'une des parties, il appartient aux juges statuant sur les récusations élevées a
leur sujet, ou de les rejeter ou de les admettre, ou encore de n’accorder aux dépositions recueillies dans ces

conditions que telle valeur de droit ».
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parties sont parents entre elles'. Si les conditions de formation d’une institution juridique
semblent réunies a travers les coutumes orales et le droit écrit respectivement dans des
discours et textes épars, le décret du 9 mars 1902 portant organisation de 1’administration de
I’Imerina (Antananarivo) et son extension aux régions est et nord de Madagascar par arrété du
Gouverneur général entérinaient 1’institutionnalisation du fokonolona en le définissant et en

déterminant ses attributions, droits et obligations.
2) Le Fokonolona affecté a un Fokontany.
a. De I'institution sociale a une institution administrative

80. Dans cette perspective et dans le but de restreindre les pouvoirs du fokonolona, mais
aussi pour I’application et I’unification du droit dans la nouvelle colonie, les autorités
s’efforcaient de délimiter et de définir le statut juridique du fokonolona. De ce fait, le
Gouverneur général décidait de décréter sur I’organisation de I’administration indigéne en
date du 9 mars 1902 dont I’art.1 prévoit la nomination des gouvernements dans les divisions
territoriales et hiérarchiques dont la base se trouve au « quartier ou fokontany », et 1’art. 4
précise que : « Au quartier ou fokontany, qui représente la circonscription administrative
indigene, correspond le fokonolona, qui comprend 1’ensemble de la population habitant le
quartier ou le fokontany. Chaque village constitue en principe un fokontany... ». Tandis que
’art. 5 détermine que : « Tous les indigenes d’un fokontany, sans distinction de sexe ou d’age,
constituent le fokonolona et sont inscrits sur la liste de recensement de ce fokonolona. Tout
indigéne fait obligatoirement partie du fokonolona de la localité ou il réside habituellement :
tout indigene doit pouvoir justifier, a toute réquisition de I’autorité, du fokonolona dont il fait
partie ». Ainsi clairement prévu et déterminé par des textes écrits, le fokonolona, en tant que
personne morale de droit public, ne fait plus aucun doute, est représenté dans tous les actes de

la vie civile, par I’administrateur, chef de province (art. 21).

"' C.T, 11 octobre 1900 : « En droit malgache, les parents des parties au litige peuvent, dans les procés relatifs a
des biens familiaux, étre entendus. Aucun reproche n’est admissible de ce chef»; C.T, 15avril 1909.
Conformément aux dispositions des arrétés du 15 juin 1904, du 10 décembre 1904, du 31 décembre 1904, de la
circulaire du 20 juillet 1897 réglementant les conditions de formes de ’enregistrement d’un acte, notamment en
matiére de donation : 1’exigence de deux témoins au moins appartenant aux membres du fokonolona, outre les
deux membres de la famille, était de rigueur. Ainsi, selon la méme circulaire, en cas d’absence des témoins
membres de la famille : «... les témoins membres du fokonolona doivent &tre présents lors de la lecture du
testament ou de la déclaration du testateur que tel acte scellé contient ses derniéres volontés, doivent &tre au

nombre de quatre au moins ».
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b. Le fokontany de nos jours.

81. Au lendemain de I’'indépendance de Madagascar, le législateur malgache par
I’Ordonnance du 24 juillet 1962 relative aux attributions, aux pouvoirs et aux responsabilités
du fokonolona déterminait que ce dernier « est constitué suivant le cas, par tous les habitants
d’un hameau, d’un village, d’un quartier, d’'une commune, d’une sous-préfecture ou méme de
plusieurs sous-préfectures ayant des intéréts communs ». Ce premier essai de définition et de
détermination des contours du rdle et des prérogatives du fokonolona et du fokontany était
assez lacunaire puisque ce sont les Ordonnances de 1973 qui ont apporté les détails explicites.
Ainsi I’Ordonnance 73-009 du 24 mars 1973 dans son art. 12 et suivant précise que le
Fokonolona pourrait établir des conventions appelées « Dina » pour la mise en ceuvre de leurs
attributions et de leurs responsabilités, et selon I’Ordonnance 73-040 du 4 aotlt 1973, art. 32 et
suivants, le Fokonolona réuni en assemblée générale peut a la majorité de ses membres
présents établir des délibérations. Les moyens juridiques que détenait le fokonolona sont
désormais écrits et définis précisément par le droit positif, et ils sont soumis au controle soit
du pouvoir judiciaire pour le « Dina », soit par les préfets pour les délibérations. En effet, les
«Dina» ou les conventions sont soumises a I’autorit¢ judiciaire pour éviter toutes
dispositions pouvant porter atteinte a la liberté individuelle. Aprés 1’approbation du sous-
préfet, elles doivent faire I’objet d’une publicité sinon étre présentées au fokonolona au cours
de I’assemblée générale. Il ne peut ainsi y avoir d’ignorance aux régles imposées par le
«Dina » aux individus membres du fokonolona se trouvant dans le méme fokontany'. Plus
tard, le pouvoir socialiste malgache, en 1975, essaya d’organiser le role du Fokonolona dans
le développement économique sans « abandonner les valeurs de la société traditionnelle »%, et
I’intégration d’un individu dans le Fokonolona était déja obligatoire® pour les Malgaches.

Désormais, c’est le décret n°2004-299 du 3 mars 2004 fixant 1’organisation, le

! Circonscription administrative prévue par I’art. 3 (ord. 73-009) : « le Fokontany constitue 1’unité administrative
et économique de base a I’intérieur de laquelle le Fokonolona exerce ses pouvoirs et ses prérogatives ».

2 MODERNE Frank, Etude comparative de deux institutions socialistes du développement rural de ’océan
indien : le Fokonolona malgache et le village Ujamaa tanzanien, CERSOI, 1974.p. 235.

Pour aller plus loin : DELTEIL P., « Les Fokonolona et les conventions de Fokonolona », thése, Paris, Domat,
Monchrestien, 1931 ; RAHARIJAONA R., «Les conventions de Fokonolona, le droit malgache et le
développement rural », Bull. Mad. 1964 ; PERRIN R., «Images malgaches du Fokonolona traditionnel »,
E.P.H.E, Paris, (dactylographié).

3 Ordonnance 73 009 du 24 mars 1973 art. 5 prévoit que: «toute personne de nationalité malagasy, sans

distinction de sexe, d’age ou d’origine, fait obligatoirement partie du Fokonolona du Fokontany ou il réside ».
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fonctionnement et les attributions du Fokontany, qui régit les activités du fokonolona : 1’art. 2
désigne les habitants du Fokontany, « Fokonolona» ; les articles 16 et 17 délimitent les
activités et les attributions concernant la sécurité publique et I’application du Dina dans les

Fokontany sous la supervision du représentant de 1’Etat (art. 24).

CHAPITRE II. La société contemporaine

SECTION A. La résilience de la famille traditionnelle

82.  La valeur juridique du mariage traditionnel semble s’effacer au profit du mariage civil
moderne, or d’apres la coutume, quand le contrat de fiancailles est parfait, c’est-a-dire que les
parents consentent au mariage de leurs enfants, ces derniers sont considérés comme mariés a
leurs yeux (9/10 des mariages connus et « reconnus » par la population et les autorités étaient
des mariages traditionnels non enregistrés a I’aube de la période coloniale') et n’attendent
plus que la bénédiction religieuse ou des ancétres.

Au lendemain de I’indépendance de Madagascar, le 1égislateur s’effor¢a de doter a la nouvelle
République des législations qui lui sont propres incluant la coutume et les traditions largement
suivies sur le territoire dans un corpus moderne de la codification, et en priorité le droit civil
et le droit pénal. Paradoxalement, si I’Ordonnance 62-089 du 1% octobre 1962 relative au
mariage et la loi n° 67-030 du 18 décembre 1967 relative aux régimes matrimoniaux eurent
¢té promulguées pour refléter 1’esprit du droit malgache, elles prétendent plutot reprendre les
textes de lois frangaises protégeant le mariage civil et les enfants 1égitimes nés de cette forme
de mariage : tout en reconnaissant la forme de célébration du mariage traditionnel. Désormais,
c’est la nouvelle loi n°2007 - 022 du 20 aodt 2007 qui régit le mariage et les régimes

matrimoniaux et abroge expressément dans son art. 154 les dispositions des anciens textes.

I. Le mariage traditionnel, source subsidiaire de famille légitime

83.  Le mariage devenait un contrat civil dans les agglomérations ou les prétres et offices

.. . . ALr 3 r \ r1r .
religieux étaient avertis et tenus par arrété du Gouverneur’ de ne procéder a la célébration

!Instructions du 15 juin 1898 relatives a I’application de I’A.G du 15 juin 1898.

*J.O.R.M n° 3163 du 28/01/08, p. 131.

? En application de ’A.G du 15 juin 1898, circulaire du 15 juin 1898, 1° : « Je vous prie de vouloir bien donner
sans retard des ordres précis aux autorités malgaches pour la délivrance des certificats prévus a Iarticle 1% de cet
acte. Je tiens essentiellement a ce que la formalit¢ dont I’accomplissement est rendu obligatoire avant la
célébration du mariage religieux ne soit pas une occasion de réclamations par suite du retard ou de la négligence

des fonctionnaires indigeénes ».
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religieuse d’un mariage sans que les époux ne montrent I’acte de mariage civilement conclu et
enregistré dans les livres publics: en pratique, les mariages célébrés traditionnellement
résistaient deux siecles plus tard et n’engendrent pas moins d’effets de droit.

84. L’art. 2 al. 2 de la nouvelle loi reconnait le mariage, en dehors de celui devant
I’officier de 1’état civil, lorsqu’un homme et une femme ayant accompli les cérémonies
traditionnelles constitutives d’une union permanente entre eux, et que cette union est
enregistrée a 1’état civil. L’age matrimonial est fixé a 18 ans (art. 3), cependant pour des
motifs graves, le président du tribunal peut autoriser le mariage a la demande des parents ou
tuteurs légaux avec le consentement expres du mineur et de ces derniers. L’art. 29 confirme la
possibilité de la célébration selon les traditions, mais la cérémonie doit se faire en présence du
chef de fokontany qui «se déplace », constate et dresse un proces-verbal (art. 30) de son
déroulement en avertissant le futur couple de I’interdiction de la bigamie et du recueil des
consentements libres des époux (art. 31). Le chef du fokontany dispose de 12 jours' pour
remettre un exemplaire du proces-verbal a 1’officier de 1’état civil compétent (art. 33), ce qui
refléte la volonté du législateur de faire enregistrer tous les actes de 1’état civil, mais les
résultats ne sont pas toujours palpables. D’ailleurs, d’aprés une enquéte’ réalisée entre 2018 et
2020 : 44,4 % des femmes mariées ou en couple de 20 a 24 ans disent 1’étre avant I’age de 18
ans, si la précocité du mariage s’est avérée et reste un fléau a certains égards, nous pouvons en
déduire qu’elles se sont mariées selon la coutume et non devant I’officier de 1’état civil.

85.  Nous affirmons que la coutume génere du droit a I’égard des couples traditionnels et
que chacun des époux doit répondre de leurs devoirs et obligations, de faire valoir leur droit
dans le ménage issu d’un mariage coutumier’ jusqu’a nos jours. Ainsi, nous ne ferons pas la
différence entre les couples mariés et enregistrés aux registres officiels et ceux qui s’étaient
marié¢s selon la coutume. D’autant plus que les effets du mariage traditionnel naissent au
moment de sa célébration et non pas le jour de leur enregistrement, le procés-verbal doit
mentionner la date des cérémonies, nul ne peut réclamer les effets du mariage civil s’il ne

présente pas un acte de mariage (art. 35).

! Sous peine des dispositions de I’art. 473 du CPM

2 INSTITUT NATIONAL DE LA STATISTIQUE Madagascar, « Troisiéme Recensement Général de la
Population et de I’Habitation (RGPH-3), Tome 1 », INSTAT, 2020.p. 136.

3 ESOAVELOMANDROSO Faratiana, « Réflexions pour des réformes mieux adaptées en droit malgache de la
famille », BAM, 1, 2012.p. 202.
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II. La fonction de la famille traditionnelle

86. En général, la famille traditionnelle ou la grande famille semblait avoir des
responsabilités plus importantes que de nos jours ou I’Etat en assure plus ou moins une bonne
partie. Cette substitution de 1’Etat dans le role des parents et de la famille rentrait parfois en
conflit avec ce que pense la famille sur I’éducation et 1’exercice de leur autorité qui manque
de plus en plus de moyens de coercition ou de correction. Une puissance paternelle dépassée
par le temps et les intéréts en jeu et en considération de I’individu : désormais, la femme et
’homme assurent ensemble 1’autorité parentale, aidés et contrdlés par I’Etat. Méme si la loi
malgache réaffirme dans son art. 54 que «le mari est le chef de famille », elle confirme aussi
I’égalité de I’homme et de la femme dans I’administration matérielle et morale de la famille,
dans 1’éducation de I’enfant. Et avant méme 1’¢laboration des textes internationaux sur la
protection de 1’enfance, les lois malgaches de la famille priorisent la protection des intéréts de
’enfant’. Si I’enfant, individu membre de la famille, avait suivi littéralement ce que les
parents ou les membres de sa famille leur indiquaient de faire, cet individu est devenu sous
protection permanente d’un droit pour « son intérét ». L’esprit de solidarité et d’entraide de la
famille malgache gouverne les droits et devoirs dans la famille, si une défaillance est
constatée dans les obligations qui naissent du mariage, les autres membres de la famille

¢largie peuvent y pallier et se trouvent naturellement obligés.
SECTION B. La famille moderne

87.  L’article 16 des Déclarations universelles des droits de I’homme reconnait comme un
droit de I’homme le droit de fonder une famille et la présente comme 1’¢lément naturel et
fondamental de la société. Elles lui conférent, comme a une personne morale, un droit
subjectif a la protection de la société et de I’Etat® : mais elles la relient au droit de se marier,

ce qui semble nier la famille naturelle.

I. La grande famille laissant la place a la famille « foyer »

88. La borne temporelle de I’indépendance de Madagascar en 1960 semble coincider
hasardeusement aux profondes mutations sociales et de I’évolution des mentalités en France
ou «les valeurs traditionnelles... [comme] I’autorité¢ du chef de famille... la dépendance de

I’épouse, la supériorité¢ de la filiation légitime... vont s’effacer au profit de 1’égalité¢ et de

" Voir sur le sujet, RAHARIJAONA Henri, La protection de la personne de ’enfant dans le droit positif
malgache, Université d’ Antananarivo, 1970.

2 CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 14.
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! ayant comme effet le rétrécissement du cercle

I’autonomie des époux, des enfants... »
familial. L’évolution de la famille moderne s’est traduite par un resserrement du cercle
familial, un passage de la « grande famille » a la famille étroite’. Les réformes apportées au
droit traditionnel de la famille par le Iégislateur malgache s’ordonnent autour de deux idées ;
I’autonomie de la famille conjugale et la protection de I’enfant’. Le souhait de la famille
d’avoir de nombreuses progénitures (de sept garcons et de sept filles) et d’une grande famille
aux nouveaux mariés a fait son temps. La perpétuation du nom de famille et des ceuvres des
ascendants ne préoccupe plus les époux, on disait méme que dorénavant : « vaut mieux avoir
peu d’enfants, mais de qualité que de nombreux enfants bons a rien » ; « 1’un des plus grands
désirs du Malgache... d’avoir une famille nombreuse qui put se perpétuer »* ne représente
plus qu’un souvenir. Cependant, la famille au sens large continue a apparaitre comme une
zone de protection entourant 1’autre, et elle produit toujours un effet juridique important dans
la succession ab intestat & la mort de ’un de ses membres’. Comme disait Mme Vial : « La
famille lignagere est celle des liens de parenté. Composée du ménage, ainsi que des
descendants, des ascendants et des collatéraux, elle ne posséde d’autres limites que celles de
la connaissance généalogique »°, nous confirmons. Cependant, nous regrettons 1’assimilation
qu’elle a avancée : « La famille s’entend aujourd’hui indistinctement du lignage -la famille
étendue- et du ménage -la famille conjugale ou nucléaire. ... La famille ménagere est celle qui
vit sous le méme toit, indépendamment des liens juridiques ou biologiques des cohabitants »’,
du moins en comparaison a la famille malgache et notamment en mati¢re d’obligation
familiale. De méme, que si la famille recomposée n’est pas établie juridiquement, les autres
situations juridiques découlant de la filiation préétablie avant la recomposition de deux
familles en une n’entrainera pas nécessairement des obligations familiales. Donc, au-dela des
obligations civiles ou pénales d’assistance et de secours, rien ne lie les membres d’une famille

(biologique) des autres membres qui vivent sous le méme toit. En effet : « la famille moderne

" COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 13.

2 CARBONNIER Jean, p. 14.

> PEDAMON Michel, La modernisation des structures familiales : Les grandes tendances du droit de la famille
a Madagascar, Faculté de droit et des sciences économiques de Madagascar, 1965.pp. 59-85.

* CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 125.

> CARBONNIER Jean, p. 14.

8 VIAL Géraldine, La preuve en droit extrapatrimonial de la famille, Thése, Grenoble II, 2006.p. 8.

" DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, Le droit de la famille et ses évolutions, Famille(s) et politiques

familiales, Cahiers francais 2004, n° 322, La documentation frangaise, p. 73.
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et restreinte concerne les époux et leurs enfants mineurs, c’est la famille ménage
contrairement 4 la famille lignage »', une famille orientée vers I’avenir, vers la procréation et
I’éducation des enfants : famille vivant sous le méme toit du preneur du bail et sous la
responsabilité de ce dernier, la maison (art.1735 du CCF également applicable en droit
malgache), la maisonnée, la domus.

89. Changements de structure. C’est la thése du rétrécissement: de la promiscuité
(situation ou plusieurs personnes sont contraintes a vivre dans un espace restreint’) de la
horde a la famille étendue a la famille nucléaire (le noyau), conjugale, a deux tétes, donc
¢galitaire et libérale ; «si I’exiguité des logements urbains, la régression des entreprises
familiales, la soif d’indépendance des belles filles rendent difficile la cohabitation de deux
générations sous le méme toit, elles n’empéchent pas le maintien d’un réseau de relations ».
Si les mentalités changent au fil du temps, que la reconnaissance de fait du concubinage ne
fait aucun doute, et que le divorce n’est plus une question tabou comme autrefois. La réalité
est encore loin de la tendance européenne de la famille recomposée ou d’accepter 1’union par
mariage des personnes de méme sexe. La moralité publique n’est pas encore apte a adopter de
telles hypothéses. Toutefois, des opérations de sensibilisation sont menées par des
associations gouvernementales ou civiles pour éradiquer toute discrimination basée sur le
genre. Le but est de promouvoir les droits de la femme et de I’enfant, d’éradiquer les

violences intrafamiliales dont ces derniers sont souvent les victimes.

II. La famille légitime

90. L’art. 35 de la loi n° 2007 - 022 du droit malgache sur le mariage écarte d’étendre les
effets du mariage en dehors de celui qui est 1également enregistré devant ’officier de 1’état
civil et contenu dans un acte dressé par lui. Seul le mariage peut étre un acte constitutif de la
famille, les autres modeles de famille malgache que nous avons vus précédemment n’ont plus
ou ne génerent plus de cadre juridique reconnu par les autorités publiques. Dorénavant, la
célébration du mariage civil devant I’officier de I’état civil constitue la seule famille 1égitime :
ce qui n’exclut pas de I’existence du mariage traditionnel célébré devant I’église ou devant les
chefs tribaux ou le fokonolona ; mais ces derniers modeles de mariage ne forment pas une

famille 1égitime que lorsqu’ils seraient déclarés a posteriori devant I’officier de 1’état civil.

" CARBONNIER Jean, p. 13.
2 « Velona iray trano, maty iray fasana », littéralement « Vivants unis dans la méme maison, morts unis dans le
méme tombeau », traduction libre.

3 L. Roussel, La famille aprés le mariage des enfants, 1976, op.cit., CARBONNIER Jean, p. 18.
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A. Les effets du mariage

91.  Des devoirs et des obligations naissent du mariage, en I’occurrence, de 1’obligation de
résidence commune (art. 50), mais ce qui nous semble important dans notre objet d’étude
n’est autre que la disposition de I’art. 55, al. 1 : «les époux se doivent mutuellement fidélité,
secours, assistance et respect ». Le devoir de « respect » entre les époux est confirmé par la loi
et devient une norme juridique, pas que morale, une régle régissant des relations horizontales
de la famille. L’alinéa 2 prévoit en outre 1’obligation des époux, par le seul fait du mariage de
«nourrir, entretenir, €lever et instruire les enfants. Ils ont les mémes droits parentaux et
subviennent ainsi a 1’éducation des enfants et préparent leur avenir ». Mais le droit positif
prévoit de respecter les parents et ascendants, et ce, par la réception des futurs époux de leur
bénédiction au mariage. Si traditionnellement, cette bénédiction ou autorisation a mariage et
¢té nécessaire sans considération de 1’dge du ou de la futur(e) marié(e). La majorité
matrimoniale de dix-huit ans imposée par la loi présume la fin de I’autorisation a mariage
voire de la bénédiction des siens. Le droit moderne pourrait créer une acculturation et un
conflit de générations : les psychologues et sociologues parlent effectivement de cette
acculturation de la personnalité de la jeune fille malgache' et du conflit de générations qui
pourrait en découler, « accusant les parents d’avoir I’esprit borné » (en ce sens, a la question
« €tes-vous toujours d’accord avec vos parents ? Les réponses sont a relativiser méme si le
«non» remporte sur les échantillons)®. Au-dela de I’importante place de 1’obligation
alimentaire dans les rapports familiaux, 1’éducation des enfants arrive juste derriére avec une
force impérative €gale qui ne dérive pas nécessairement du mariage, mais d’un fait : le lien de
filiation. Nous allons procéder a une analyse comparative des concepts d’enfants 1égitimes,
naturels et adoptifs et de leurs places en droit malgache et frangais.

B. Approche comparative sur les enfants 1égitimes, naturels et adoptifs

92.  «Le désir d’enfant est de toutes les époques, mais 1’émergence d’une législation est
plus que la somme de désirs individuels »’, il est admis par les auteurs que la filiation est

définie comme un lien partiellement partiel® : une filiation charnelle ou adoptive.

' CLAPIER M., Contribution & I'étude de la personnalité de la jeune fille malgache, in POIRIER Jean et
RAJAONA Siméon, Civilisation malgache, tome 2, Faculté des lettres et sciences humaines, Cujas, 1968.pp. 41-
58.

2 Ibid., « Acculturation et conflit de générations ».

3 CARBONNIER Jean.p.539.

* HAUSER Jean et HUET-WEILLER Daniéle, Traité de droit civil, La Famille, Fondation et vie de famille,
LGDJ, 1993.p. 201.
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1) Les enfants légitimes ou légitimés

93.  En droit francais comme en droit malgache', I’enfant 1égitime est 1’enfant concu et né
dans le mariage, les deux législateurs entendent protéger le modéle de famille 1égitime par la
méme disposition de preuve de présomption. En droit de la famille, les présomptions ont été
consacrées pour protéger la paix et la tranquillité¢ de la famille, elles permettent d’éviter les
épreuves fatidiques et difficiles de la constitution de preuve sur la distribution des droits des
membres de la famille. Elles assurent une protection des enfants nés dans le mariage ou seul
le désaveu de paternité peut étre opposé a 1’inconduite de la femme : les preuves matérielles et
biologiques peuvent étre soulevées pour contester la paternité. Les présomptions permettent
aussi de protéger les enfants dans une éventuelle recherche de paternité comme dans la
filiation naturelle. Les preuves qui conditionnent le statut d’enfant 1égitime reposent sur le
mariage des parents, le fait matériel de I’accouchement de la mére (en droit malgache et repris
par les réformes du droit francais sur la filiation des enfants nés de PMA) et de la
reconnaissance préalable ou de fait, enfin le fait d’€tre né des ceuvres du mari et de sa femme.
94. La reconnaissance volontaire des enfants nés avant le mariage par les futurs époux
entraine leur légitimation, ils ont donc les mémes droits et devoirs que les enfants naissant
pendant le mariage. Mais la vulgarisation de nouvelles formes d’unions libres nous oblige
d’étendre notre regard sur les droits et obligations des parents et des enfants naturels et
adoptifs. Si les présomptions protégeant les enfants nés du mariage lui sont égales, notre étude
portera surtout sur leurs effets : les droits et devoirs réciproques des parents et des enfants,

une distribution des droits qui intéresse le devoir de respect et la sanction a son manquement.
2) Les enfants naturels

95.  Les enfants qui naissent hors mariage ont été¢ considérés comme des enfants nés d’une
situation irréguliére en faisant référence a celle qui est réguliére des enfants légitimes. Ils sont
nés d’une union libre de ses parents et se retrouvent dans une situation inférieure a celle des

enfants nés des unions réguliéres’. La déconsidération par le terme outrageant de « batard »°

' Loi n° 63-022 du 11 septembre 1963 : art. 1°: «la filiation maternelle résulte du fait de I’accouchement » ;
art. 2 : «la filiation paternelle résulte, soit des présomptions légales, soit d’une reconnaissance de paternité, soit
d’une déclaration en justice ».

2 CAPITANT (H), 1, p.305, note 1, in PASCANU Philippe, La notion d’ordre public par rapport aux
transformations du droit civil, Thése, Faculté de droit Paris, 1937.p. 81.

3 Ibid.p. 83. Voir aussi MALAURIE Philippe et FULCHIRON Hugues, Droit de la famille, LGDJ Lextenso

éditions, 2016. Sur I’inégalité de statuts dans 1’ancien droit : « Batards ne succédent pas. Ils n’avaient que les
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des enfants naturels, une honte de la famille et de la société, et qui ne méritait pas d’une
action en revendication de droit, différe des termes désignant les enfants naturels malgaches :
« Zanadranitra » ou de « Zazasary ». Car ils n’avaient pas les mémes connotations péjoratives
que celui de I’ancien droit frangais, leur qualité n’enléve en rien leur droit dans la famille
ancienne malgache. Mais les 1égislateurs respectifs n’entendent pas céder sur la protection du
modele de la famille 1égitime. Si tout le monde reconnait d’ailleurs que le cadre familial est
une stabilité sociale certaine, un endroit d’épanouissement et de développement d’un individu
ou il peut grandir dignement et convenablement : les droits des enfants naturels étaient
autrefois négligés. « Trop de normes tuent-elles les normes ? » ou a en vouloir trop s’immiscer
dans les affaires de famille, le 1égislateur ne se trompe-t-il pas ?

Ces revirements de la conscience collective, parfois provoqués par des décisions des pouvoirs
politiques s’étaient rencontrés dans les deux droits franco-malgaches, les sociétés évoluent et
se transforment, les modes de vie, I’ordre public et les mceurs suivent leurs rythmes. La
famille de nos jours connait des situations autrefois impensables voire méme indignes, les
enfants naturels trouvent leur place au fil du temps dans la famille, non seulement ce que 1’on
appelle enfant naturel simple, mais aussi les enfants naturels adultérins et incestueux. Le
réalisme semble doubler le rationalisme, les lois civiles permettent aux parents naturels, apres
une « lutte de droit » de reconnaitre leur enfant naturel. Si en droit malgache, la maternité tient
par présomption de I’accouchement par la mere, la reconnaissance de paternité fut autorisée
plus tard en considération de I’intérét de I’enfant qui ne demandait aucunement cette situation
handicapante de naitre « irréguliérement ». La preuve de la filiation naturelle étant la liaison

effective de ses prétendus pere et mére au moment de la conception de I’enfant.
a. La place de I’enfant naturel en droit frangais

96. Dans I’ancienne France, la recherche de paternité eut été autoris€ée sans restriction,
dans le but d’obtenir des aliments. Puis survint 1’interdiction absolue par 1’ancien article 340
abrogé du CCF : «quant aux enfants naturels non reconnus et aux enfants adultérins et
incestueux, alors méme que la filiation de ces derniers serait certaine, leurs pére et mere n’ont

a aucun titre sur eux le droit de puissance paternelle... »'. La loi du 16 novembre 1912 a pu

droits attachés a la parenté : les droits alimentaires... dans certains pays de droit écrit, mais aussi dans certains
pays de coutume ou “nul n’est batard de par sa mére”, I’enfant succédait a sa mére », n° 931, p. 370.

' JAMIN René, Du droit de correction paternelle, JOUVE Henri, 1903.p. 148.

? Journal officiel n° 0313 du 17 novembre 1912, p. 9718.
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concilier les intéréts opposés entre le sort de ’enfant naturel et le souci d’éviter le scandale'.
Rappelons briévement les cinq cas prévus par la loi d’ouvrir une action en recherche de
paternité : ’enlévement et le viol, la promesse non tenue de mariage ou ’abus d’autorité,
I’aveu sans équivoque de paternité, le concubinage notoire et enfin la participation du pére a
I’entretien et a I’éducation de 1’enfant. Puis la loi n°® 72-3 du 3 janvier 1972 a refondé¢ tout le
systéme de la filiation a travers les modes d’établissement de la filiation a savoir le droit de la
preuve et le droit d’action. Parmi les sujets qui nous intéressent se trouvent les droits et les
devoirs attribués aux parents et ceux qui gouvernent les enfants : changement de la puissance
paternelle en autorité parentale, et (le plus marquant) le principe d’égalité entre les enfants
légitimes et les enfants naturels par les dispositions relatives aux successions et libéralités”.
Dans les changements apportés a 1’établissement de la filiation, et particuliecrement de ses
effets : nous pouvons déterminer les enfants titulaires de droits et tributaires de devoirs envers
ses parents. L’art. 310-1 (ancien) a prévu que tous les enfants ont les mémes droits et les
mémes devoirs envers leurs parents (la loi parle des enfants nés dans le mariage et ceux hors
mariage). « L’égalité juridique était parfaite »°, cette égalité parfaite a été reconduite par
I’ordonnance du 4 juillet 2005 dans la nouvelle rédaction de 1’art. 310 (abrogé) dans les effets
de la filiation et dans 1’établissement méme de la filiation. A juste titre, il s’agit de faciliter et
d’harmoniser les modes de preuve de la filiation et de I’action ouverte en matic¢re de recherche
de paternit¢ qui différe de I’établissement de la maternité : la différence s’établit
traditionnellement et contre toute considération péjorative entre les enfants nés ou hors
mariage. Les nouveaux articles 310-1 et 310-2 prévoient respectivement les modes
d’établissement de la filiation légitime et naturelle, et au cas ou une filiation seule peut étre
établie en raison des empéchements a mariage des articles 161 et 162. « La reconnaissance de
filiation est traditionnellement présentée comme un mode non contentieux d’établissement
reposant sur la volonté de son auteur de créer un lien de filiation »*, les derniéres réformes du

CCF (sans les réformes apportées par la loi n°®2021-1017 du 2 aolt 2021 relative a la

' CHEVALIER Georges, La recherche de la paternité naturelle en droit francais (Etude sur la loi du
16 novembre 1912), Faculté de droit, 1917.p. 165.

> COLOMBET Claude, FOYER Jacques, HUET-WEILLER Daniéle et al., La filiation légitime et naturelle,
Etude de la loi du 3 janvier 1972 et de son interprétation, Dalloz, 1977.p. 227 et s.

* CORNU Gérard, Droit civil, La famille, Monchrestien, 2006.p. 329.

* MIKALEF-TOUDIC Véronique, La métamorphose de [’établissement de la filiation par reconnaissance, in
MELANGES EN L’HONNEUR DE LA PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit,
LGDIJ-Lextenso, 2021.p. 341.
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bioéthique des articles 6, 47, 342-9 et s. du CCF) concernent 1’ajout de nouveaux articles 316-
1 a 316-5 pour un contrdle a priori permettant a 1’officier de 1’état civil d’auditionner le

déclarant et de saisir le procureur de la République en cas de suspicion de fraudes.
b. La place de I’enfant naturel en droit malgache

97. La coutume malgache et le droit traditionnel («ce qui inclut les régles écrites des
codes royaux »') ne faisaient pas de différence entre les statuts des enfants, « Un enfant est
toujours le bienvenuy», la qualit¢ d’enfant naturel n’entraine aucune flétrissure ni aucun
désavantage »*. Cette vision de I’enfant naturel est partagée par 1’ensemble « des coutumes
négro-africaines : qu’il soit né¢ “dans” ou “hors” mariage, 1’enfant est un “don du Ciel” qui
doit étre accueilli comme tel »°. I fut fréquent que la femme, avant son mariage, ait déja eu un
enfant d’une autre union ou d’un « essai » de cohabitation avec un autre homme. La mentalité
malgache de I’époque considérait en effet que c’est une preuve de fertilit¢ de la femme qui
pourrait donner des descendants a son futur époux : «la stérilité¢ était considérée comme un
opprobre et I’expression “Bada-be” (femme stérile) était une des plus grosses insultes »*. Les
enfants naturels appelés aussi « Zaza momba reny » ou enfant suivant le statut de sa mere
pouvaient étre adoptés par le mari 1égitime et méme par les parents de ce dernier et devenaient
un membre a part entiere de la grande famille ou du groupe familial.

98. Laloin® 63-022 du 20 septembre 1963 confirme ce point de vue des Malgaches sur la
place de I’enfant naturel, dans son chapitre I sur I’établissement des liens de filiation
maternelle et paternelle : «1’enquéte préalable sur les coutumes juridiques a révélé que la
société traditionnelle malgache n’accordait pas aux problémes juridiques de la filiation
I’importance que les juristes modernes leur donnent : quelle que soit son origine, I’enfant
représente une force nouvelle dans la famille et sa venue est toujours accueillie avec joie ». La
loi facilite 1’établissement de la filiation paternelle en écartant la régle ancestrale merina
d’interdire [’établissement de la filiation paternelle hors mariage et en autorisant la

reconnaissance de paternité (art. 16 a 22) et de la déclaration en justice de paternité (art. 23 a

! RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar,
LGDJ-Lextenso, 2021.p. 13.

> CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 121.

* MOALTA Robenate Ténadji, L autorité parentale : Etude comparative des problémes de droit interne et
international privé (France et Pays d’Afrique Noire : Cote d’Ivoire, Congo, Sénégal, Tchad, Zaire), dirigée par
F. Boulanger, Thése, Paris VIII, 1991.p. 7.

* CAHUZAC Albert.p. 126.

74



32). Enfin, I’art. 4 de la méme loi sur la filiation est indifférent a la forme de célébration du
mariage et de ses effets sur 1’établissement de la filiation en indiquant que : «1’enfant concu
ou né durant une union célébrée selon les coutumes, mais non enregistrée a pour pere
I’homme engagé dans cette union». L’exercice de 1’autorité parentale est assuré
conjointement par les parents mariés légitimement ou pas, de plus les articles 16 et 17 de la
loi 2007 - 023" n’établissent « pas de différence quant a I’exercice de 1’autorité parentale entre
enfant légitime et enfant naturel »*, et pour la monoparentalité (art. 20, la mére).

99.  Ceci étant et compte tenu de 1’assimilation des droits des enfants dits «1égitimes » et
ceux des enfants «illégitimes», nous pouvons en déduire que tous les enfants en droit
francais comme en droit malgache ont leur place «légitime » dans le groupe parental et du
groupe familial et ils doivent nécessairement a leurs parents selon leur age respectivement

obéissance, respect, honneur, aliments, assistance, soin, etc.
c. L’enfant adultérin dans les deux droits malgache et francais

100. Les enfants adultérins sont au temps de leur conception issus d’un pére ou d’une mere
engagés dans les liens de mariage avec une autre personne, ils ne sont pas moins des enfants
naturels simples’. A Madagascar, I’art. 30 de la loi sur la filiation interdit toute reconnaissance
d’un enfant issu des articles 5, 9 et 10 de la loi nouvelle sur le mariage® (adultérin et
incestueux). Mais 1’art. 31 accorde toutefois a I’enfant le droit de réclamer des aliments a ses
auteurs ou a I’un d’eux, et méme si les enfants adultérins ou incestueux n’ont aucune vocation
successorale a I’égard de leur auteur’, cette injustice touchant les enfants par la faute de leurs
auteurs peut étre palliée par la faculté de I’adoption malgache® qui autorise la création fictive
d’un lien filial ou le raffermissement d’un lien existant entre deux personnes contrairement
aux conditions des adoptions frangaises. Au surplus, un droit a la succession est toujours
possible par la volonté libre de disposer de ses biens du parent adultére sans exhéréder les

autres enfants légitimes ou du premier lit. En effet, le droit traditionnel malgache imposa a

"Loin° 2007 - 023 du 20 aoit 2007 sur les droits et la protection des enfants.

> ANDRIAMANANTENA Mandresy Onja, L autorité parentale, Institut d’études judiciaires, Facult¢ DEGS,
2013.p. 4. ; RAHERIFENOMANANA Norohanitra, « Les rapports juridiques entre parents et enfants : 1’autorité
parentale », Facult¢ DEGS Antananarivo, 2010.

3 CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 492.

* Art. 11, 12, 13 de ’ordonnance 62-089 abrogée, prohibant le mariage des parents.

5> RAHARIJAONA Henri, Droit civil Il : Successions - Testaments - Donations, Université d’Antananarivo,
Etablissement supérieur de Droit, d’Economie, de Gestion et de Sociologie, 1989.p. 23.

% Loi n® 2017-014 sur I’adoption, art. 28 et s. sur I’adoption simple.
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I’auteur de ces enfants adultérins ou incestueux de les adopter, faute de quoi ils n’héritent
pas', encore une fois tous les enfants dont le pére reconnaissait étre I’auteur rentraient dans la
famille de ce dernier sans en faire une distinction.

101. En France, la doctrine traditionaliste met en accusation la législation moderne pour
avoir affaibli le devoir de fidélité, voire légitimer 1’adultére, en autorisant la Iégitimation des
enfants adultérins (Lois du 07 novembre 1907 et postérieures). Mais toujours était-il que dans
la loi de 1912, la modification apportée a I’ancien art. 340 n’a pas précisé les conditions de la
filiation adultérine : la subsistance des anciens articles 342 et 335 ne laisse pas d’ambiguité ;
la reconnaissance volontaire et la reconnaissance judiciaire d’un enfant adultérin sont
interdites. Les raisons de I’interdiction de la reconnaissance volontaire et de la reconnaissance
forcée de la paternité adultérine furent avancées par M. Violette? 4 la Chambre des députés,
pour que les effets du proces ne soient pas supportés par 1’épouse légitime et ses enfants,
«c’est surtout le danger que la 1égitimation des enfants adultérins fait courir a I’institution du
mariage qui constituait la raison essentielle de la prohibition... souvent insisté sur le caractére
immoral »*. Puis la Loi du 3 janvier 1972 apporte une diminution de moitié de la part
successorale de I’enfant adultérin (anc. art. 760) en présence des victimes directes de
I’adultére commis par son auteur, c’est-a-dire le conjoint et les enfants. Paradoxalement,
frapper ’enfant & cause de la faute que ses parents avaient commise était trop directement
contraire au principe d’égalité, ce n’est pas la permissivité des mceurs qui a dicté ici les
réformes, c’est la justice du cas par la protection de la famille légitime®. Toutes les
justifications et argumentations avancées sur la moralité publique et sur la base des familles

ont été laissées de coté pour la «justice » du cas.

' JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 309 : « Ni
zazasari si ni zana-dranitra tsi mandova — Les enfants illégitimes n’ont pas droit a I’héritage de leurs parents ;
Art. 53 du Code des 101 articles du jeudi 18 Alakarabu (3 septembre) 1868 ; seuls les enfants adoptés
réguliérement peuvent prétendre a hériter de leurs parents, art. 236 du code de 1881.

2 Rapport de M. Violette, Doc. Parl. Chambre, Sess. Ord. 1911, annexe 796, p. 1439, in CHEVALIER Georges,
La recherche de la paternité naturelle en droit frangais (Etude sur la loi du 16 novembre 1912), Faculté de droit,
1917.p. 98.

> PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
civil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome II, 2e édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Augzias, 1952. p. 839 et s.

4 COLOMBET Claude, FOYER Jacques, HUET-WEILLER Dani¢le et al., La filiation légitime et naturelle,
Etude de la loi du 3 janvier 1972 et de son interprétation, Dalloz, 1977.p. 230 et s.
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Malgré les avis partagés, le l1égislateur avait justifi¢ ses arguments en posant les fondements
sur la moralité publique et la nuisance que cela pourrait apporter aux bases de la famille,
principale assise de la famille moderne' : la Cour de cassation® confirme I’interdiction
d’établissement de la filiation méme adoptive de I’enfant incestueux a 1’égard du pére si a
I’égard de la mére, la filiation a été établie. Sauf que 1’engagement du pere de pourvoir aux
besoins de I’enfant, nonobstant 1’existence d’une filiation non 1également établie, ne constitue
en aucun titre une cause illicite® : on estime méme que I’art. 735 (anc. 762) est extensible a cet

effet et qu’il n’est pas contraire ni a 1’art. 335 (filiation), ni aux articles 342 et s. (subsides).
3) L’enfant adoptif

102. Les regles régissant 1’adoption dans le droit moderne malgache et dans le droit frangais
sont sensiblement similaires et se divisent en deux formes : I’adoption simple et I’adoption
pléniére* (appelée aussi judiciaire dans I’ancienne loi n° 63-022 sur 1’adoption). En France, le
code Napoléon a restauré 1’adoption’, la loi sur la filiation adoptive® a ét¢ maintes fois
réformée, elle est régie par les articles 343 & 370-5 du Code civil. La filiation adoptive est une
filiation purement juridique’, reposant sur la présomption d’une réalité non pas biologique,
mais affective. A la demande d’une personne, le droit établit artificiellement entre elle et une
autre personne un rapport de pére (ou de mere) a enfant. C’est une filiation d’imitation, le
droit cherche & imiter la filiation légitime (plus exactement, la filiation légitimée)® : elle

produit les mémes effets que la filiation charnelle et repose sur la volonté et ’appréciation de

" CHEVALIER Georges.p. 97.

% Cass. Civ. 1", du 6 janvier 2004, D. 2004, concl. J. Sainte-Rose, note T. Vigneau

> PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
cwvil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome Il, 2° édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Augzias, 1952.p. 836.

* Art. 1 de la Loi n° 2017 - 014 du 30 juin 2017 relative a I’adoption.

> COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 449.

% Loi du 19 juin 1923 sur I’adoption des mineurs ; décret-loi du 29 juillet 1939 sur la rupture des liens de filiation
entre I’adopté et sa famille par le sang; la loi du 11 juillet 1966 a prévu deux formes d’adoption : adoption
pléniere et simple ; Loi n° 72-3 du 3 janvier 1972 Loi du 22 décembre 1976 (additions de facilité) ; Loi du
8 janvier 1993 sur les conditions de recherche de paternité naturelle ; Loi du 5 juillet 1996 (adoption par une
personne seule et age requis) ; Loi du 14 mars 2016 limitant la révocation de 1’adoption simple ;

" BEIGNIER Bernard et BINET Jean-René, Droit des personnes et de la famille, LGDJ Lextenso éditions,
2017.p.529.

¥ CARBONNIER Jean, La famille, PUF, 1991, p. 519.
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la justice des intéréts en jeu, en particulier celui de I’enfant. Ci-aprés un apercu des régimes
juridiques de ces deux formes d’adoption et de leurs effets envers les familles concernées.
a. L’adoption simple

103. En droit malgache, les conditions de I’adoption simple sont régies par la loi 2017-014
dans ses articles 28 a 33 (I’age légal pour adopter est de 21 ans, art. 28 ; la restriction de
I’adoption simple d’un enfant mineur aux nationaux malgaches, art. 29, alors que I’adoption
simple d’un adulte peut étre internationale ; enfin, I’adoption simple se fait par déclaration
devant I’officier de 1’état civil en présence de deux témoins de préférence membres de la
famille de 1’adopté et de la personne dont le consentement est requis... art. 33). L’adoption
simple ne rompt pas les liens de 1’adopté et de sa famille biologique, ils sont tenus de leurs
droits et obligations respectifs I’'un envers [’autre (art. 34) et notamment sur [’autorité
parentale selon la loi, les coutumes et les usages (al. 2). Il faut souligner, entre autres effets de
I’adoption simple, la création (de 1’adoptant envers 1’adopté) des obligations d’aliment,
d’entretien et de secours au cas ou sa famille d’origine ne puisse lui fournir, et de leur
réciprocité si ’adopté est ou devient majeur (art. 35). Mais le changement de position du
législateur malgache réside surtout sur la possibilité de révoquer 1’adoption simple pour des
motifs graves appréciés par la justice (art. 37): pour rappel, 1’adoption simple était
irrévocable dans les anciennes dispositions de la loi n°® 63-022. Le législateur malgache
s’aligne donc sur ce point aux dispositions de la législation frangaise sur 1’adoption simple :
mais il a gardé la procédure extrajudiciaire si rattachée a la forme coutumiere de 1’adoption.
104. En droit francais, I’adoption simple peut concerner une personne, 1’adopté, quel que
soit son age (art. 345-1 du CCF), mais 1’adoptant doit avoir au moins 15 ans d’écart (art. 347,
al. 1) a celui de I’adopté sauf pour de justes motifs appréciés par le tribunal (art. 347, al. 2,
370-1-1, al. 1 & 2) et pour I’adoption de I’enfant du conjoint (art. 370-1). L’adoptant ou les
adoptants doivent étre 4gés au moins de 26 ans (couples mariés', pacsés ou en concubinage).
L’adopté consent personnellement a 1’adoption a I’age de 13 ans révolus (art. 349) et les
consentements de ses parents sont requis si I’enfant est mineur (art. 348). I faut remarquer
que contrairement a I’esprit de I’institution de I’adoption malgache, 1’adoption entre
ascendants et descendants en ligne directe et entre frére et sceur est prohibée (art. 346). Et
contrairement a la procédure malgache de 1’enregistrement de 1’adoption simple devant

I’officier de I’état civil, elle doit étre prononcée par le tribunal (art. 355), le jugement n’est pas

! Etendu logiquement aux couples mariés de méme sexe depuis la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux

couples de méme sexe.

78



motivé (art. 353-1, al. 7). Si telles sont succinctement les conditions communes des adoptants
et de ’adopté de I’établissement de la filiation adoptive, voyons briévement les effets' de
I’adoption simple, car nous allons avoir 1’occasion de les approfondir plus loin.
105. Tout comme en droit malgache, 1’adoption simple confére a ’adopté des droits
extrapatrimoniaux (P. ex. le nom de I’adoptant, art. 363) et patrimoniaux a 1’égard de son
adoptant par la filiation ainsi créée méme s’il continue a appartenir a sa famille d’origine et y
conserve tous ses droits. Les effets de I’adoption simple s’étendent aux descendants de
I’adopté, et par 'interdiction aux mariages. L’obligation alimentaire est réciproque entre
I’adoptant et 1’adopté, ce dernier doit des aliments a 1’adoptant dans le besoin (certainement
sous conditions de majorité et de moyens de 1’adopté). Or 1’obligation d’aliments envers ses
pére et mére cesse si I’adopté a été admis en qualité de pupille de 1’Etat et tombe sous les
dispositions de I’art. L. 132 du CASF.
106. En ce qui concerne les droits héréditaires, 1’adopté et ses descendants ont des droits
successoraux dans le patrimoine de I’adoptant méme s’ils n’ont pas la qualité d’héritiers
réservataires a 1’égard des ascendants de I’adoptant (art. 365, al. 1 et 2): ils ont des lors
quasiment les mémes droits que les enfants Iégitimes de 1’adoptant.
107. Enfin, I’'un des effets caractéristiques de I’adoption simple du droit francais que le
législateur malgache a repris n’est autre que la faculté de la révoquer2 a la demande de
I’adopté ou de I’adoptant s’il existe des motifs graves et seulement quand 1’enfant est majeur
(art. 368, al -1), ou par le ministére public si ce dernier est mineur (art. 368, al. 2): la
révocation de I’adoption est prononcée par la justice et elle doit étre motivée (art. 369, al. 1).
b. L’adoption plénic¢re
108. En droit malgache. La nouvelle loi sur I’adoption plénic¢re conditionne celle-ci non
seulement a la décision de justice, mais aussi a une demande préalable adressée a 1’ Autorité
Centrale de I’Adoption Malagasy (ACAM)’ pour instruction (art. 39). Les conditions et la
procédure de 1’adoption pléniére sont nombreuses, voire méme fatidiques, mais elles seraient
nécessaires a la protection de I’intérét de 1’enfant dont la finalit¢ n’est autre que de lui

octroyer une famille stable et épanouissante. Faut-il remarquer que les adoptions pléniéres

P Art. 360 a 369-1, 370-1-7 et 370-1-8 du Code civil francais.

? Introduite par la Loi du 19 juin 1923, la Loi du 14 mars 2016 restreint la révocation de I’adoption simple a
I’enfant majeur pour des motifs graves (anc. art. 370) appréciés souverainement par le juge.

3 Conformément & la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en

mati¢re d’adoption internationale.
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nationale et internationale ne sont ouvertes qu’aux couples de sexes différents (art. 55 et 56)
et que seul I’enfant de moins de 15 ans peut faire 1’objet d’adoption pléniére (art. 59).
L’adoption pléniére « emporte rupture de tous liens entre I’adopté et sa famille d’origine et
confére a I’adopté le statut d’enfant Iégitime au sein de sa famille adoptive » sauf 1’adoption
pléniére de I’enfant du conjoint qui laisse subsister sa filiation d’origine a 1’égard du conjoint,
parent de ’enfant (art. 99) : I’adoption plénicre est irrévocable (art. 100). Comme a 1’égard
des enfants 1égitimes, les parents adoptifs sont tenus de toutes les obligations parentales vis-a-
vis de I’enfant adopté (art. 102), ce dernier est soumis a la réciprocité des droits et obligations.
109. En droit frangais. Les conditions des adoptants et de 1’adopté de la filiation adoptive
simple et pléniére sont identiques sur plusieurs points dont les consentements a 1’adoption,
I’age et les statuts de 1’adoptant et de 1’adopté. Sauf que pour I’adoption plénicre, une
procédure particuliére de placement est nécessaire en vue de 1’adoption des pupilles de ’Etat,
ou des enfants délaissésl, et les enfants consentis valablement et définitivement a cet effet
(art. 352 et s.), le placement écarte toute restitution de I’enfant a sa famille d’origine et fait
échec a toute déclaration de filiation et de reconnaissance. De méme, il faut mentionner la
faculté de transformer I’adoption simple en adoption pléni¢re de I’enfant du conjoint, pacsé
ou concubin (méme si I’enfant a été adopté, une exception a I’interdiction de I’adoption par
plusieurs individus, art. 370-1-3, 2°). Concernant tout particuliérement les enfants consentis a
I’adoption par ses parents de sang, « ce transfert du lien de filiation par I’effet des volontés
privées parait contredire le principe selon lequel 1’état des personnes est inaliénable... méme
si cette exception n’est admise que dans la mesure ou elle est conforme a I’intérét de
I’enfant »*. Cette parenthése nous renvoie dans les effets de I’adoption pléniére.

L’adopté n’appartient plus dans ’avenir a sa famille d’origine en dehors des interdictions au
mariage, les effets de 1’adoption pléniere lui attribuent une nouvelle filiation, celle du ou des
adoptants et il se voit attribué le nom de ces derniers (art. 356-357) : 1’adoption pléniere est
irrévocable (art. 359). Autres effets en dehors de I’exercice de 1’autorité parentale que
détiennent désormais le ou les adoptants, 1’adoption pléniere integre complétement 1’adopté a
la famille de I’adoptant, jouit de ses droits patrimoniaux, mais perd tous droits et obligations
vis-a-vis de sa famille d’origine. Ainsi I’obligation alimentaire est réciproque entre 1’enfant

adopté et I’adoptant et les ascendants de ce dernier : 1’adopté est assimilé a I’enfant par le

"'Voir p. ex., JUZAN Léa, L ‘enfant refusé, dir. Paricard S., Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole, 2021.
2 COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 458.
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sang dans ses rapports avec sa famille adoptive' et jouit également des droits héréditaires et
du statut d’héritier réservataire”.

110. Ce passage crucial par la connaissance des éléments contextuels de la famille
malgache éclairera les questionnements sur cette notion a la fois anodine et exigeante des
relations entre les personnes qu’est le «respect». Il est toutefois indispensable qu’il soit
accompagné par 1’histoire du droit a Madagascar, car celle-ci n’est pas seulement justificative,

mais explicative en nous fournissant les fondements et la construction du droit positif.

TITRE II HISTOIRE DU DROIT A MADAGASCAR

111. «L’histoire occupe une place dans la connaissance du droit qu’on ne retrouve pas dans
d’autres disciplines, notamment les disciplines scientifiques »°, «le droit ne s’inscrit pas
seulement dans la vie quotidienne du peuple, mais perdure comme coutume dans laquelle la
communauté s’exprime et se reconnait »*. Nous partageons ces assertions : pour connaitre le
droit, il faut porter un regard sur son passé et non seulement sur son état actuel. De plus,
certaines sources du droit positif reposent sur 1’histoire, le maintien des régles anciennes ou
coutumieres trouve sa justification en elle : «si I’étude de 1’histoire du droit porte en elle-
méme sa propre légitimité, son intérét est multiplié¢ lorsqu’elle développe ses investigations
jusque dans I’actualité. Inversement, les positivistes ne devraient jamais oublier combien la
perspective historique est éclairante »’. La législation malgache pendant un siécle environ
s’apparente beaucoup aux « common law » qui n’était pas écrite, mais qui 1’est plus tard par
I’écriture® : I’étude des sources du droit & Madagascar commenca par ’appréciation du
« Fomba, qui est étymologiquement la ligne de conduite, la régle a laquelle chacun doit se
plier. Régle commune, cette bonne voie a suivre, /alana, ce qui signifie la connaissance de ce

que chacun doit faire ou ne pas faire. Cette loi ne pouvait étre écrite, elle vivait dans le

" BENABENT Alain, Droit de la famille, LGDJ, 2022.p. 440.

2 COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline.p. 472.

3 LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 11.

* CIANTELLI Veronica, « Penser ’origine : Johann Jakob Bachofen et la réhabilitation du mythe face a
Phistoire » [en ligne], Grief, 4, Editions de ’EHESS, 2017.p. 117.

* SIMLER Philippe, Allocutions d’ouverture, SOUS LA DIRECTION DE GANGHOFER Roland, Le droit de la
famille en Europe, son évolution depuis I’antiquité jusqu’a nos jours, Presses Universitaires de Strasbourg,
1992.p. XI.

8 FORRAY Vincent et PIMONT Sébastien, Décrire le droit... et le transformer. Essai sur la décriture du droit,
Dalloz, 2017, p.51
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souvenir des gens et se transmettait, comme un flambeau de génération en génération. C’est
pourquoi on 1’appelait lalana velona... loi vivante »'. Mais au fil du temps, « laldna velona »*
désigne non seulement les coutumes en vigueur, mais le droit écrit, bref tout le droit positif.
Les différents codes malgaches promulgués au 19° siécle font perdurer expressément les

régles orales du royaume et les coutumes sauf celles qui eurent été abrogées expressément.

CHAPITRE 1. De la législation orale

112. Les discours normatifs n’étaient pas seulement contenus dans ce qu’on appelle le droit
écrit, mais aussi dans la coutume juridique, en effet : «tant que les besoins d’une société se
limitent & peu de choses, des principes coutumiers suffisent largement a y maintenir
I’harmonie »*. De telles pensées trouvérent tout leur sens a ’aube de 1’avénement et méme
pendant la construction juridique des choses intéressant le public et le privé par le roi

Andrianampoinimerina qui marqua de sa notoriété la royauté Merina®.

SECTION A. De la genése du droit

I. La source : « Kabary » ou discours royaux

113. Le roi Andrianampoinimerina regut son pouvoir des mains de son pére. *Dans sa prise
de fonction, en tant que nouveau roi de 1’Imerina, il érigea des pierres (Orim-bato)® dans trois
endroits différents a Ambohimanga (ou se trouvait le palais royal) marquant solennellement
son autorité royale et pria dans sa tache pour retrouver le juste, la « vérité » (Fahamarinana)

et la bénédiction d’« Andriananahary » (Dieu). Les deux autres endroits de 1’Orim-bato se

" JULIEN Gustave, Questions de droit malgache, Etudes de sociologie et d’ethnologie juridiques, dirigées par
Maunier René, Domat-Montchrestien F. Loviton et Cie, 1931.p. 4.

* BERTHIER Hugues, Laldna velona sy fomban-tany mbola arahina eto Madagascar, [s.n.], 1921.

> TACITE, Germania, XIX, in SAINT-CYR Albert-Eugéne, La notion juridique de bonnes meeurs en droit civil
frangais : spécialement dans les obligations ; étude historique, sociologique, jurisprudentielle et théorique,
These de droit, Bordeaux, 1941.p. 57. « Numerum liberorum finire, aut quemquam ex adgnatis necare, flagitium
habetur : Plusque ibi bonos mores valent, quam alibi bonae leges », en parlant des mceurs des Germains.

* Pour aller plus loin, RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire et Source du droit, in ASSOCIATION HENRI
CAPITANT, Droit de Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.pp. 11-24.

> CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 14 et s.

% La levée des pierres dans ces endroits trouva son fondement, notre traduction : « Si une personne commet un
crime ou un délit grave, elle serait condamnée a mort sur cette place, et la sentence est proclamée a ce lieu : ce
qui confirme 1’autorité judiciaire et I’existence des peines séveres et exécutoires dans le royaume », in RAVELO
Mpitandrina, « Orim-bato sy vavaka nataon’ Andrianampoinimerina raha vao nandray fanjakana izy », Teny Soa,

Kriiger Etienne, Gérant responsable, juin 1930.p. 92..
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trouvaient : a I’entrée du royaume (Ambavahadimasina : ou littéralement « a I’entrée sacrée »)
ou la sentence de peine capitale pouvait étre allégée ou amnistiée (« Zanahary mamindra fo.
Ary Andrianampoinimerina dia tsy mba manao madio arahan-kery», le bon Dieu est
miséricordieux et le roi ne punit pas les innocents ou ceux qui ont reconnu leur faute) ; et au
sommet d’Ambohimanga (du coté nord-ouest, amjoro  firarazana) nommée
«Mananjaran’lhanary » (lieu de priére du roi).

A. Le pouvoir totalitaire du souverain

114. 1l avait pour ambition premiere de réaliser I’unité politique de I’Imerina, Antananarivo
de nos jours, puis de conquérir tout Madagascar : « Ny ranomasina no valam-parihako »'. 1l
est réputé étre ambitieux, intelligent, et résolu selon les termes de M. Cahuzac, vaillant et
soucieux du bien-étre de son peuple, nous le pensons. Il le dirigea d’une maniére assez stricte
et trés disciplinaire : pour ce faire, il accumula les pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire ;
d’ou le terme pouvoir totalitaire. Il organisa ainsi la chose publique selon sa propre
conception politique et sociologique en étant illettré, dont le but était de maintenir 1’ordre
public, de vaincre la famine et de renforcer son autorit¢ dans son royaume. Le cadre
institutionnel des pouvoirs royaux ne fait aucun doute, les conditions générales de production
du droit sont remplies et que les discours oraux a caractére juridique sont de véritables regles
de droit, mais non pas de simples aphorismes moraux. D’aprés M. Hauriou, «le pouvoir
gouverne par la création continuelle de 1’ordre et du droit»*, dans la société primitive
malgache ou le pouvoir royal devait assurer tout d’abord 1’ordre public et ’ordre social : ses
directives eurent ét¢ appliquées sans contestation, et le cadre institutionnel d’ou elles
¢émanaient n’a jamais été remis en cause. Idée que partage M. Eisenmann’ : « droit positif en
entendant par-l1a les systémes juridiques qui sont en vigueur ou 1’ont été dans une société
politique quelconque, car seule la totalité de ces systemes mérite d’étre nommée droit
positif'» ; le souverain proclamait lors de ses discours des régles de droit civil, de droit pénal,
de droit fiscal, de droit « administratif » que I’on imagine non matérialisées. Il produisait,
validait, abrogeait, transformait I’ensemble de normes juridiques incluant la lIégislation orale,
le pouvoir exécutif, la justice royale, le culte des ancétres, la coutume, 1’usage et la sagesse

(moralité publique et collective). Le pouvoir totalitaire du roi Andrianampoinimerina

" Ibid. p. 93.

2 HAURIOU M., Précis de droit constitutionnel, Librairie de la Société du recueil Sirey, Paris, 1923, p.143

* EISENMANN, Centralisation et décentralisation, p. 3., in ROBIN Maurice, Droit subjectif et pouvoir
fonctionnel, These, Paris, 1953.p 15.
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s’exercait souverainement sur son peuple et sur son territoire, et en assure la contrainte sans
aucun doute. Les régles coutumicres qu’il sanctionna et rappela sont des regles de droit
légiférées qu’aucun juriste ne peut nier quelle qu’en soit leur tendance sur la théorie des
sources du droit selon 1’exigence de la forme étatique et la qualité pertinente de ces sources.

B. La positivité de ses aphorismes juridiques

115. Selon la conception de M. Dabin', le normativisme serait : « le droit des juristes, régle
posée par la société de maniere trés précise, régle garantie et sanctionnée au fors externe par
un appareil de contrainte également étatique... droit de la discipline sociale »... en ajoutant
par ailleurs que «le droit, est I’ensemble des regles de conduite édictées, ou du moins
consacrées par la société civile, sous la sanction de la contrainte publique... ». Mais cette
définition du normativisme ne nous suffit pas a déterminer que les régles orales prononcées
par le souverain soient des normes juridiques au sens du « droit des juristes ». Nous rajoutons
qu’une norme, une régle doit étre impérative’, obligatoire pour qu’elle s’exprime en droit :

«le droit est révélé par la loi, la coutume et la jurisprudence »”.
1) Le caracteére normatif de la 1égislation orale du souverain

116. Les discours du Roi ne s’imposaient pas seulement par sa force rhétorique, a chaque
régle de vie et de conduite dans son royaume correspondait une sanction® : une contrainte par
corps ou une contrainte pécuniaire, rien n’était laissé au hasard. Et quand des litiges naissaient
et persistaient dans la société, il se levait en arbitre, parfois en véritable juge qui imposa la
sentence ; c’était le pouvoir judiciaire royal. Il va sans dire qu’aux yeux des

constitutionnalistes et au nom de la séparation des pouvoirs exécutif, 1égislatif, judiciaire, les

" DABIN Jean, La philosophie de [’ordre juridique positif spécialement dans ses rapports de droit privé, Sirey,
Paris, 1929, p.4., in Ibid. p. 151 et s.

* « L’impérativisme est une conception selon laquelle le droit est un ensemble d’ordres appuyés de la menace
d’une sanction, d’un mal quelconque, et qui émane d’une autorité politique supérieure détentrice de la pleine
souveraineté », op.cit., in LA TORRE Massimo, « Le modéle hiérarchique et le Concept de droit de Hart »
[en ligne], Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law/Revija za ustavno teorijo in
filozofijo prava, Klub Revus — Center za raziskovanje evropske ustavnosti in demokracije, 2013.p. 120 ; voir p.
ex. TANI Alex et BEIGNIER Bernard, L ordre public et le droit patrimonial de la famille : contribution a la
distinction entre [’ordre public et I'impérativité en droit privé francais, Defrénois, 2020.

3 MARASCO Georges, Expression et concrétisation du droit, Thése, Faculté de Paris, 1930.p. 7.

* Pour «L’ceuvre législative et sociale d’Andrianampoinimerina : Promulgation des lois du royaume et
Organisation de la justice », voir JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E.

Guilmoto, 1909.p. 235 et s.
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régles orales prononcées par le souverain ne peuvent €tre que des reégles autoritaires ou
dictatoriales. Mais nous sommes dans une époque d’un pouvoir primitif et traditionnel ou ce
qui nous importe est de démontrer que la régle est prévue et sanctionnée par une autorité
publique. Il importe peu qu’elle soit écrite ou orale, que seule la formulation de la régle par le
pouvoir en place suffise a entrainer son caractére normatif de régles juridiques désignant les
sujets et I’objet du droit : tout en reconnaissant sa force impérative et son suivi effectif par la
population. C’étaient les mémes discours oraux du roi qui reconnaissaient et consacraient les
normes coutumiéres en régles juridiques', retenues et reconnues pareillement par le droit écrit
plus tard. Les historiens du droit reconnaissent le caractére normatif des discours du
souverain, et par conséquent classent les normes édictées dans les Kabary en droit positif.
M. Leca constate que: «dans les sociétés traditionnelles, ou il n’existe pas d’autorité
“publique” au sens ou nous 1’entendons et ou I’écriture n’est pas nécessairement en usage, les
lois sont souvent orales », il cite notamment un paragraphe de M. Gilissen concernant les lois
orales du souverain Andrianampoinimerina’. Le droit écrit par I’art. 263 du code de
1881 reprenait «les lois et coutumes anciennes jusqu’a ce jour observées (lalana velona),
alors méme qu’elles ne figurent pas parmi les présentes, restent en vigueur et doivent étre
appliquées a I’égal des lois écrites figurant dans ce code »”. La théorie du droit de M. Bobbio
nous montre qu’elle «est toute enticre fondée sur cette idée simple que les normes ne sont
rien d’autre que des €énoncés prescriptifs... et ’oppose a la dogmatique... non pas du contenu

normatif, mais de ses caractéres formels et structurels » , I’'idée fonctionne parfaitement avec

! RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar,
LGDJ-Lextenso, 2021.p. 11.

> LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 109.

3 «Elles sont proclamées par le chef, un groupe de chefs ou un conseil de sages et répétées a usage plus ou moins
régulier pour en assurer la connaissance et le respect. Exceptionnellement, elles peuvent former un long exposé
de regles juridiques, par exemple, les Kabary (= discours) des souverains du royaume malgache d’Imerina, vers
1787-1810 et souvent repris depuis. L’ensemble fut transcrit pour la premicre fois dans le “code de 305 articles”
en 1881 » ; GILISSEN J., Introduction historique au droit, esquisse d 'une histoire universelle du droit, Bruylant,
1979.p.38 ; « Historische inleiding tot het recht », Kluwer, Anvers, 1981, derniére édition néerlandaise.

* JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome II, E. Guilmoto, 1909.préface.p VI,
dont 1’objet principal de ce tome II est la codification des coutumes ; BERTHIER Hugues, Lalana velona sy
fomban-tany mbola arahina eto Madagascar, [s. n.], 1921.

5> GUASTINI Ricardo, Préface, « Norberto Bobbio, ou de la distinction », in BOBBIO Norberto, Essais de
théorie du droit, BRUYLANT LGDJ, 1998.p. 3.
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la construction primitive du droit coutumier malgache que le roi Andrianampoinimerina
accomplissait a travers ses discours oraux «prescriptifs» qui contenaient des normes a
observer dans la vie quotidienne, dans les relations des individus entre eux, mais aussi les
régles régissant les relations entre les individus et le royaume. Par ailleurs, M. Robin pense
que «les sciences positives du droit décrivent le droit en vigueur »' : pour dire ainsi que ces
discours portaient des régles prescriptives de droit et qu’ils étaient effectivement suivis par un
groupe de personnes sur un territoire donné a moment donné. Comme formulait M. Bobbio du
mode d’approcher 1’étude du droit en tant que positivisme juridique sur un jugement de
convenance et d’opportunité de « prendre le départ du droit tel qu’il est, plutot que le droit tel
qu’il doit étre sert mieux au but principal de la science juridique... »*. Le caractére obligatoire
de ces régles orales est confirmé par les sanctions prévues et retenues contre les défaillants : a
coté de ces sources formelles découlant des pratiques sociales coutumicéres, les théoriciens du
positivisme juridique manifestent leur intérét « pour I’articulation de tests fondamentaux
(commandements d’un souverain, regle de reconnaissance, norme fondamentale) qui
¢établissent de maniere positive et décisive la validité formelle des régles de droit et les
conditions de vérité des propositions de droit »*. Les sanctions pouvaient étre des privations
de droit ou de liberté, des contraintes par corps ou pécuniaires, des amendes ou des peines en
nature ou par équivalence (p. ex., des zébus, la confiscation des terres, refus d’une demande,
etc.). Si la coutume contient I’ensemble des normes sociales en vigueur a un moment donné
dans un endroit donné, le droit coutumier se référe a ces normes en prévoyant leurs sanctions,

ce que le droit traditionnel écrit en rappelle leur validité.
2) A I’instar des anciennes coutumes de Rome

117. Les discours du roi renfermaient outre ses regles directives dans son royaume, la
perpétuation des regles coutumicres qu’il jugea utiles a son peuple, a 1’égal des «plus
anciennes coutumes de Rome “mores maiorum” : de 1’époque ou la Société était composée de

gentes dirigées chacune par un pater familias, qui était une sorte de 1égislateur au pouvoir sans

' ROBIN Maurice, Droit subjectif et pouvoir fonctionnel, Thése, Paris, 1953.p. 18.

2 BOBBIO Norberto. p. 3 et 29.

? Pour Hart, la régle de reconnaissance « déterminera un ou plusieurs traits qui peuvent étre considérés comme
indiquant d’une maniére positive et décisive que la régle visée qui les posséde constitue bien une régle du
groupe, et qu’elle devra étre soutenue par la pression sociale exercée par ce groupe », HART Herbert.L.A., Le
concept de droit, trad. M. Van de Kerchove, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1976 a la p. 120,
op.cit., in TREMBLAY Luc B., «Le normatif et le descriptif en théorie du droit» [en ligne], R.D.U.S, 33,
2002.p. 73.
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limites, le mos était la régle de vie qui s’imposait a tous les membres d’une gens a 1’égal
d’une loi »'. Sur les sources du droit, concernant tout particulierement le droit coutumier, de
sa conception et de sa conviction juridique : des points communs a tous les peuples aient été
admis par la pensée de M. Jhering®. Le roi avait en effet confié au pére de famille le pouvoir
de le représenter dans chaque foyer ou il était question de I’application des régles de conduite
dans la famille. Et «si I’on tient aux grandes régles de droit privé qu’il a posées, on peut dire
que le principal souci d’Andrianampoinimerina a été d’organiser la famille, de protéger les
biens de ses sujets et d’installer un embryon d’organisation judiciaire »’, tout comme la
consécration des coutumes a Rome qui la rendit la premiere ville de 1’antiquité (une
métaphore de la ville d’Antananarivo). Le discours du souverain s’apparenta comme un
commandement d’un chef militaire. Il justifia les régles imposées par la bénédiction de Dieu
et des ancétres pour le bien de son peuple, tout comme a Rome ou « La religion apparait chez
les Romains comme la compagne insé€parable de toute institution importante de la vie

. ., 4 . ..
publique ou privée » . Et c’est dans cette confusion entre la religion, le commandement

" SAINT-CYR Albert-Eugéne, La notion juridique de bonnes meeurs en droit civil frangais : spécialement dans
les obligations ; étude historique, sociologique, jurisprudentielle et théorique, Thése de droit, Bordeaux, 1941.p.
7.

2 VON JHERING Rudolf, L’esprit du Droit Romain, Dans les diverses phases de son développement,
Traduction Meulenaere Octave, tome Il, 2° édition, Maresq Ainé, 1886.p. 20 et s.: « L’aspect primitif qui
signale les origines du droit de tous les peuples et que nous retrouvons « d’'une maniere isolée dans le droit
coutumier, présente au premier abord, au point de vue d’une « appréciation purement sentimentale, un coté fort
séduisant. C’est précisement le motif pour lequel « une saine critique doit le considérer comme entaché d’une
imperfection radicale. La perfection « apparente de cet état originaire du Droit qui cache une imperfection
réelle consiste dans « I’harmonie et ['unité qui le caractérisent. Le Droit est avec son sujet, il vit dans son coeur
comme « sentiment, comme conviction juridique (opinio necessitatis). 1l est un avec la vie, il ne la heurte pas
« ainsi que le fait la loi, comme une exigence étrangere, mais il lui est immanent, il est a son ordre « propre,
formé par elle-méme. Il est un avec le temps, il progresse toujours et ne retarde jamais « comme la loi. Enfin, la
conception du Droit tout entiere est une en elle-méme, point de contrariété « des lois. La décision ne se présente
pas dans un paragraphe isolé, elle résulte de I’ensemble du « droit. Mais cette unité générale, cette cohésion est
précisément le signe de ['imperfection. Le « progrés du droit réside dans la destruction de cette cohésion
naturelle, dans une séparation, dans « une isolation continuelle ».

> RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », ministére
de la Justice, 1962.n° 6 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit
de la famille », Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.p. 11.

* VON JHERING Rudolf, L esprit du droit romain, Dans les diverses phases de son développement, Traduction
Meulenaere Octave, Tome I, 3° édition, Forni editore Bologna, 1888.p. 254.
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militaire, la finalité politique et de la production des régles normatives que se manifesta son
pouvoir totalitaire. Mais comme aux premiers siécles de la fondation de Rome', il est des plus
délicates manceuvres de distinguer le droit et la morale, puisqu’il était fortement imbriqué de
valeurs morales a 1I’époque des premicres législations malgaches. Le lus et le Mos ne faisaient
qu’un, le droit n’était que la coutume, la sanction du droit coutumier n’était autre que
I’application des sanctions coutumieres. En France, il faut remonter au-dela de I’ancien droit,
a cette époque du droit romain ou I’écriture était rare et le droit coutumier « réellement non
écrit »°. Si des esprits de résistance se manifestérent, le pouvoir royal évoqua la volonté des
«Razana » pour démontrer le caractére impératif de ses reégles par la systématisation des

sanctions : le culte des ancétres s’entreméla avec les régles de loi et les reégles coutumiéres.

II. La justice royale

118. La justice royale n’en fut pas moins lotie d’une organisation judiciaire et connut déja
les différentes instances du droit moderne et de la protection du droit de la défense : les
fitkun 'uluna jugent en premiére instance, les Vadin-tany > en appel et le roi en dernier ressort”.

A. Une justice royale basée sur la 1égislation orale et les régles coutumiéres

119. La justice royale malgache jugeait les conflits les plus tenaces a I’intervention du
Fihavanana, le souverain prévoyait d’ailleurs « Entendez-vous bien dans vos relations, car la
justice royale vous coutera cher »°. L’existence de la trilogie des pouvoirs (exécutif, législatif,
judiciaire) constitutifs d’un Etat ne fait aucun doute : la notion de séparation des pouvoirs
n’implique pas I’inexistence d’un Etat ou d’un pouvoir public. C’est en partie pour cette
raison que le souverain laissa son peuple participer au fonctionnement de la justice ou il ne
jugea que les crimes capitaux et lorsque la plébe lui demanda d’appliquer la sentence. Une
participation directe du peuple au maintien et a D’application des régles coutumicres

«réconcilier et rapprocher... les justiciables. .. »°. L’état de droit semblait effectif, 1’exemple

" SAINT-CYR Albert-Eugéne, La notion juridique de bonnes meeurs en droit civil frangais : spécialement dans
les obligations ; étude historique, sociologique, jurisprudentielle et théorique, These, Bordeaux, 1941.p. 7.

2 PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, Traité élémentaire de droit civil, [s.n.], 1932., 3e éd., F.
Pichon successeur éditeur, Paris, 1904, n° 12, p.5

? Vadin-tany signifie dans notre langage actuel « Huissier de justice » exercant la fonction d’auxiliaire de justice.

4 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. 352 et s.

> Ibid.

® RAKOTO Ignace, op.cit. RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION HENRI
CAPITANT, Droit de Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 12.
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sur la compensation du « dommage subi » ou « Onitra »' (malgache) fait partie des régles de
droit qui définissaient et encadraient les relations des personnes privées entre elles : elle était
obligatoire pour un délit, un crime, la dégradation ou la perte des biens d’autrui. A c6té de la
compensation du dommage subi, le droit traditionnel malgache connaissait également le
dommage moratoire quand le délai d’exécution d’une obligation n’eut pas été respecté :
cependant, I’abus de ces droits a réparation ne pouvait étre admis. De ce fait, nous estimons
que la justice traditionnelle malgache jugeait inadmissible la demande d’intérét li¢ a une perte
et prévoit expressément la sanction pénale aux usuriers qui demandaient un intérét exorbitant
au-dela d’un taux légal’ : mais il est erroné de dire que le droit malgache ne connait pas les
dommages-intéréts3 puisqu’elle accorda la réparation du dommage en excluant d’indemniser
les intéréts liés a la perte de gain potentiel. Les préoccupations du monarque étaient « de
confier le reglement des litiges d’abord aux «deux trois maisons érigées en tribunal

familial »*

c’est-a-dire aux parents et voisins réunis en assemblée, puis en cas d’échec au
fokonolona, sinon au Vadin-tany et enfin, « «en dernier ressort au Roi lui-méme » .
L’unification espérée du droit coutumier sur tout le territoire n’eut jamais été réalisée : les
régles fiscales, administratives, civiles ou pénales étaient appliquées en fonction des territoires
et des origines tribales.

B. Une justice rovale construite par la force de I’équité a 1’instar du Common

Law
120. Le constat est assez frappant si I’on analyse les décisions de la justice royale® et de la

motivation des autorités judiciaires du royaume au stade embryonnaire de 1’organisation

' «Andraikitra tsy azo ialana na idifiana, raha tany maharatra olona na mahafaty ain’olona na mahasimba
zavatr’olona, ny manome onitra ho solo na ho takalon’ny simba na ny maratra na ny maty», in
MERINALAVASOFINA, « Ny Ntaolo sy ny lalam-pitodran-tena (Fihavanana na ny Fisakaizana) », Isan ’Andro
1943,1943.06.22. p. 1. ; AUJAS L., « Etude sur les dommages-intéréts en droit malgache », BAM, VII, 1909.

? Fixé a 24 % par an par I’art. 161 du code de 1881

3 Sur ce point, nous estimons que la Cour d’appel de Tananarive se trompait en déclarant que : « les dommages-
intéréts n’existent pas en droit malgache » dans deux arréts : C.T du 12 octobre 1899 et C.T du 30 novembre
1899. Jurisprudence contraire, C.T du 20 décembre 1906.

* RAKOTO Ignace, Recueil des jugements et arréts rendus par les tribunaux ¢ Madagascar, 1841-1896,
I’Harmattan Jurid’ika, 2009.p. 309 et s.

> RAMANGASOAVINA Alfred, Garde des sceaux, ministre de la Justice, Les impératifs de la justice dans les
pays en voie de développement, in Colloque du Droit Malgache, ministére de la Justice, 1964.

% Pour aller plus loin, voir entre autres : RAKOTO Ignace, « La justice malgache était-elle symbolisée par le

glaive ou par la balance?», Bulletin de [I’Akademia Malagasy, 2, 2006. RAKOTO Ignace. ;
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judiciaire malgache. En effet, les décisions prises par le roi, la reine ou de leurs substituts
aient été motivées non seulement par les régles en vigueur, mais surtout par la prise en compte
de I’«équité». Dans un proces, la partie demanderesse n’a jamais obtenu gain de cause
totalement et son adversaire n’a jamais perdu totalement. Si en Angleterre, les sources
formelles, proviennent du droit Common Law, étaient construites d’un c6té a partir de la
coutume générale immémoriale (general immemorial custom), des décisions de justice
conservées dans les archives authentiques (Records) et de ses « succédanés » (Reports) et des
décisions récentes (all modern English decisions) contenues dans les Digest of English Case
Law et un peu plus tard par les Ecrits sur le droit privé (Prérogative législative du Parlement
anglais : Act of Parliement) faisant autorité. De I’autre coté, « I’équité » est une source non
moins importante de droit, I’équité anglaise peut étre définie comme «un corps de régles
juridiques (a body of rules) ayant eu pour origine premiere, non la coutume ou la loi écrite,
mais les données impératives de la conscience, régles exceptionnellement dégagées et
développées par certaines Cours de Justice, principalement par celle de la Chancellerie »'. La
comparaison entre la justice royale malgache et les tribunaux anglais nous montre des
similitudes dans I’application des regles coutumiéres et des régles nouvellement écrites ou la
justice était basée non seulement sur des reégles coutumicres et des décisions précédentes des
tribunaux, mais de la prise en considération de I’« équité » comme un ensemble fictif de
régles basé sur les données impératives de la conscience. « Les Malgaches, en effet, ont un
profond attachement pour, suivant leur expression favorite, les lois des ancétres, qui, depuis
un temps immémorial, ont été fidélement transmises par la tradition, et pour la justice »*.
M. Cahuzac reconnait aussi dans ses récits la fidélit¢é du roi Andrianampoinimerina a sa
propre loi en sanctionnant par la peine de mort une de ses épouses pour avoir volé « quelques
feuilles d’arum sans autorisation... (Ou sans I’intervention de son peuple pour demander sa
grace, elle allait €tre exécutée et)... qu’il est resté populaire... a cause de ce trait d’égalité et
d’impartialité dans la justice... ». Un témoignage de I’effectivité¢ du principe de 1’égalité¢ de

tous devant la loi coutumicre et de ces données impératives de la conscience. Les régles en

RAZAFINDRATSIMA Fara Aina, DURAND Bernard et RABEARIMANANA Lucile, Entre droit francais et
coutumes malgaches [microfiche], Thése, Fondation Varenne diffusion LGDJ, 2011.

' LEVY-ULLMANN Henry, Le systéme juridique de I’ Angleterre, Tome 1, Le systéme traditionnel, Paris, 1928,
p. 431, in POPESCO Georges-lorgu D., Le droit de rétention en droit anglais (« Lien ») avec des apercus
comparatifs sur les mémes institutions juridiques correspondantes en droit frangais, en droit allemand et en
droit suisse, Thése, Faculté de droit, 1930.p. 30.

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 2-3.
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matiere judiciaire étaient appliquées par la justice royale malgache dans les conflits privés
comme les principes de I’équité du droit anglais « qui portent sur la considération d’un devoir
ou sur I’intention présumée du titulaire d’un droit de propriété »' par exemple : la justice

traditionnelle malgache est pensée  la fois comme recherche du juste et du vrai®.

SECTION B. Au droit écrit

I. Les Codes écrits de I’époque royale

121. Les régles applicables dans le royaume Merina devenaient écrites tout en maintenant
les reégles orales et coutumieres traditionnelles. Le droit moderne étant dans ce sens un droit
légiféré contenu dans un texte et sanctionné par le pouvoir royal : I’écriture est devenue une
technique de formalisation du droit et prononce la validité¢ et la continuité d’existence des
coutumes orales, et en consigne les régles coutumicres, « ... il existe depuis longtemps un
droit &crit, le droit Merina, qui a trés souvent pris le pas sur les coutumes orales. »°.

— Depuis P’arrivée de la reine Ranavalona I (1828-1861), la 1égislation malgache se mettait
timidement a 1’heure du droit moderne du continent européen et commengait a I’écrire sous la
forme de Code : le 1° Code malgache de 48 articles dés la premiére année de son régne en
1828. Cependant, les nouveaux codes promulgués faisaient référence aux regles orales et a la
coutume des anciens sauf dans les cas ou ils les abrogeaient expressément: p. ex., la
polygamie, et un peu plus tard la répudiation. L’écriture devient la forme substantielle du
droit, ce qui n’enléve en rien sa source coutumiere et traditionnelle, mais améliore sa
matérialité et ne dépend presque plus du souvenir des anciens de I’oralité et de son existence.
— Code de Radama II (1861-1863) : le Code des 71 articles en 1862 atténue la rigidité des
dispositions du précédent code en abrogeant I’épreuve du Tangena, et la plupart des crimes
passibles de la peine de mort, mais la Reine Rasoherina (1863-1868) veuve de Radama II les
rétablissait. Et la sagesse malgache se perpétue ainsi que le pouvoir assez totalitaire des
souverains qui s’étaient succédé : en 1863, le souverain Radama II, en continuant les ceuvres
de pacification de ses prédécesseurs, s’entourait néanmoins, et pour dire que le pouvoir royal

malgache se transforma au fil du temps en un pouvoir partagé et a I’écoute des anciens et

' POPESCO Georges-lorgu D. p. 31., et I’auteur cite les cas principaux : The vendor’s lien for his purchase-money
(le droit de rétention du vendeur pour le prix d’achat) ou encore The purchaser’s lien for deposit (le droit de
rétention de 1’acheteur pour son versement).

2 RAKOTO Ignace, Recueil des jugements et arréts rendus par les tribunaux a Madagascar, 1841-1896,
I’Harmattan Jurid’ika, 2009.p. 7.

3 POIRIER Jean, Etudes de droit africain et de droit malgache, Présentation de Jean Poirier, CUJAS, 1965.p. 2.
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nobles du pays, d’un Conseil des Sages (Sénat malgache, composé des plus considérables
notabilités hova ou Merina, appellation plus appropriée et juste, 4gés au moins de 50 ans)'.

— Code de Ranavalona II (1868-1883) : Code des 101 articles en 1868 Code des 305 articles
en 1881 (ou Instructions aux Antily), en passant par la promulgation des instructions aux
Sakaizambohitra en 1878, la reine retenait Jean Laborde, rappelé par le précédent souverain
de son exil a La Réunion et de Maurice, comme Consul de France pendant tout son régne et
ouvra méme aux Frangais le droit d’acquérir des biens immobiliers 4 Madagascar”.

II. Le dernier Code du droit traditionnel malgache

122. C’est ce Code des 305 articles promulgué par la reine Ranavalona Il en 1881,
conforme aux différentes coutumes ethniques ou tribales largement suivies qui régissaient les
Malgaches jusqu’a 1’annexion de Madagascar par le pouvoir colonial. L’art. 263 dudit Code
continue a maintenir les régles coutumicres orales consacrées par les kabarys
d’ Andrianampoinimerina’. Les lois et les coutumes orales prenaient le chemin de I’écriture,
de la codification, mais celles qui ne sont pas répertoriées n’en seraient pas moins source de
droit, et la loi demandait de s’y référer, et déclarait qu’elles ont la méme force que la loi.

L’existence des dispositions expresses dans le Code du renvoi aux coutumes et lois anciennes,
en ce qui leur concerne, donne a ces dernieres une forme scripturale, et confirme I’adage
«forma dat esse rei» (la forme donne I’étre a la chose): «quelle que soit la tradition
théorique dont on peut se réclamer pour préciser le sens de la forme en droit, il faut
reconnaitre que celle-ci est toujours, pour la discipline juridique, une modalité d’existence de
ce qu’elle formalise »’. Depuis 1878, le formalisme est devenu obligatoire pour la premiére
fois dans I’enregistrement d’un acte ou d’un fait juridique : la forme libre faite devant la

famille et le Fokonolona ou du chef de la communauté ne suffit plus. Il faut que les actes

'RABEMANANJARA J acques, Les Dieux malgaches, Hachette, 1964.
2 1°" Code imprimé sur ordre du Gouvernement malgache par ’anglais John Parrett, Imprimeur a Imarivolanitra.
? Traité de commerce du 4 aolt 1868 aux termes duquel les Frangais obtenaient le droit d’acquérir en toute
propriété des immeubles & Madagascar, et de se livrer, sans aucune restriction, a toutes les opérations
commerciales et industrielles.

* JULIEN Gustave, Recueil de lois malgaches. Code des 305 articles promulgué le 29 mars 1881, Imprimerie
officielle, 1900. La traduction de M. Cahuzac : art. 263 prescrit « Que les lois et coutumes antérieures continuent
a avoir leur valeur et a étre en vigueur, alors méme qu’elles ne sont pas reproduites dans le code de 1881 », in
CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 184.

> PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, Traité élémentaire de droit civil, [s.n.], 1931. 2¢ éd., t. II.

Pichon, Paris, 1902, p. 302 et s.
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(civil : contrat, rejet ou d’adoption, etc.) soient enregistrés par les Sakaizambohitra (officiers
de I’état civil) : la forme fait corps avec la volonté pour que I’acte juridique soit valide. Enfin,
Ranavalona III promulgua « Les Instructions (ou ordres) aux gouverneurs » en 1889, code de
procédure (administratives, etc.) contenant 61 articles. Il est a noter que « dans les esprits des
souverains “Merina” (Hova), une seule loi, la loi “Hova” devait exister sur le territoire de
Madagascar... »' et c’est le dernier code de 1881 et les Instructions aux gouverneurs qui
eurent été les textes les plus répandus dans I’ile. C’est sans doute pour cette raison que
I’administration coloniale ne faisait que poursuivre au mieux I'unification du droit indigéne
en essayant toutefois d’adapter ces régles écrites aux coutumes locales les plus suivies

(art. 116 du décret de 9 mai 1909).

CHAPITRE I1I. Au pluralisme juridiqgue de I’époque coloniale

123. L’idée d’un pluralisme juridique et judiciaire a Madagascar était une réalité jusqu’a
I’avénement de la 1™ République en 1960 (selon I’ethnologie et I’anthropologie juridiques : a
coté de sa vocation originelle « consacrée a 1’étude des droits exotiques, au moins par rapport
aux sociétés occidentales »°). Pendant la période coloniale, deux droits étaient applicables en
méme temps et sur le méme territoire (Section A) : d’une part, le droit écrit contenu dans les
Codes (lois) et le droit coutumier pour les Malgaches, dont les conflits, étaient jugés par le
tribunal spécial indigene, et d’autre part, le droit frangais applicable aux citoyens francais et
assimilés ainsi que les Malgaches ayant choisi d’étre soumis au droit frangais dont les litiges

¢taient portés devant le tribunal de droit frangais (Section B).

SECTION A. Maintien du droit traditionnel malgache a coté

du droit francais
I. Lasource

124. Suite logique du Traité de paix entre la France et le royaume de Madagascar, signé le
1¥ octobre 1895, le décret du 11 décembre 1895 rattache ce dernier au ministére des Colonies
francaises et détermine les pouvoirs du Résident général a Madagascar. La reine malgache
Ranavalona III proclame par une loi locale le 9 mars 1896 dans son art.1® que « Le sol du
royaume appartient a 1’Etat (frangais)... » et rajoute que « les habitants continueront a jouir

des parcelles sur lesquelles ils ont bati et de celles qu’ils ont eu I’habitude de cultiver jusqu’a

" GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 4.
2 ROULAND Norbert, Anthropologie juridique, in ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Quadrige/Lamy-Puf, 2012.p. 64.
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ce jour » (art.2). La loi frangaise du 6 aolt 1896 proclame dans son art.1* que : « Est déclarée
colonie francaise I’ile de Madagascar et les iles qui en dépendent ». C’est dans 1’exposé des
motifs qui maintient le droit écrit et la coutume malgaches en vigueur et applicables aux
populations locales : «... Le gouvernement (francais) n’entend nullement porter atteinte au
statut individuel des habitants de I’ile, aux lois, aux usages et institutions locales » ; «la
coutume juridique et le droit traditionnel écrit »'. Par conséquent, dans les colonies francaises,
et notamment a Madagascar et de ses dépendances, il fut maintenu aux indigénes 1’application
de leurs lois propres et de leurs coutumes ainsi que de leur statut personnel. L’application
pure et simple de la loi frangaise ignorée par la population et parfois contraire a leurs
coutumes et moeurs créeraient des chocs de cultures et de civilisations, mais surtout des
désordres inévitables : « abroger les us et les coutumes indigénes. .. serait une folie... »*. En
effet, « ’acculturation juridique va de pair avec la pluralité des ordres juridiques au sein du
milieu social récepteur»’. La justice coloniale reconnaissait «les lois coutumiéres,
manifestation spontanée des habitudes et des besoins des particuliers, ne sont renfermées dans
aucun texte, mais leur existence a été souvent consacrée dans les kabary ou proclamations des
souverains. Les kabary d’Andrianampoinimerina (1787-1810) constituent a ce sujet une
source trés précieuse du droit coutumier... »*, des lois coutumiéres a 1’égal des lois écrites
applicables sur le territoire malgache.

125. C’est pour cette finalité qu’il avait été mentionné dans les traités de paix et dans la loi
d’annexion toutes les dispositions nécessaires a une organisation rationnelle facilitant la
continuité du droit et du maintien de I’ordre public. L’arrété du Résident général Gallieni du
28 février 1897 dans son art. 1% édicte que « Les lois indigénes de 1I’Imerina sont maintenues

dans celles de leurs dispositions qui ne sont abrogées ». En ce sens, la propriété royale sur le

1 r . . P 1 .
«... En présence des faits acquis et consommés, le gouvernement, considérant les sacrifices par la France pour

la conquéte de 1’ile, vous propose de déclarer par une loi que 1’ile de Madagascar et les ilots qui en dépendent
sont désormais une colonie francaise. Cette disposition n’implique dans notre pensée aucune modification dans
la méthode a appliquer en ce qui concerne le gouvernement et 1’administration intérieure de 1’ile. Le
gouvernement n’entend nullement porter atteinte au statut individuel des habitants de 1’ile, aux lois, aux usages
et aux institutions locales. Selon le régime de droit commun en matiére coloniale, les lois francaises s’étendront
désormais a I’ile de Madagascar : mais, modifiées ou non, elles n’y entreront en application qu’au fur et a
mesure qu’elles y auront fait I’objet d’une promulgation spéciale... ».

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 113.

* Op. cit., PAPACHRISTOS A., La réception des droits privés (...), p. 111, in AGOSTINI Eric, Droit comparé,
Presses universitaires de France, 1988.p. 258.

* GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 2.
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foncier et des impdts qui en découlent par exemple furent abrogées explicitement ou
implicitement : ainsi, la «féte du bain (royal) » considérée comme la féte nationale a été
remplacée par la féte du 14 juillet'. Désormais, les jugements rendus par les autorités
judiciaires indigeénes seront au nom de la République frangaise (art. 2). Cet arrété reprenait les
dispositions de maintenir la législation malgache par I’arrété du 20 novembre 1896, confirmé
par celui du 30 décembre 1898. Si M. Cahuzac parlait de 1’embarras des magistrats,
administrateurs et officiers chargés de présider les tribunaux indigénes puisqu’« aucun
document, en effet, relatif aux usages et coutumes malgaches n’a pu leur étre fourni »>, M.
Julien avait découvert des manuscrits® inédits, jamais interprétés, mais qu’il eut pris en
compte dans la traduction du code des 305 articles malgaches. L’A.G du 1" décembre 1900
déclare dans son art. 1% que : « Le Code des 305 articles des lois malgaches promulguées le
29 mars 1881, traduit par M. G. Julien, administrateur des colonies, ancien interprete principal
du Gouvernement Général de Madagascar, édité et publié le 1% décembre 1900, par
I’Imprimerie Officielle de Tananarive, sera considéré a ce jour, comme étant le seul texte
desdites lois »*. Et précise que ce caractére officiel est conféré au texte du Code lui-méme et
non aux annotations : art. 2 ; « ce texte devra a I’exclusion de tous autres, étre usité devant les
Cours et Tribunaux et dans les administrations de la colonie ». Par conséquent, droit civil et
droit pénal’ indigénes étaient applicables si conformes a ’ordre public et aux bonnes meeurs.
Les lois indigenes de 1’Imerina ont été étendues et généralisées dans toute I’ile par I’arrété du

10 décembre 1904, puis confirmées par I’arrété du 8 septembre 1909 dans ses art. 69 et 138.

' AG, 5 mars 1897.

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 4.

3 «Ici pour la premiére fois, nous disposons du témoignage précis, irréfutable, d’un Européen bien mieux, d’un
Francais... MAYEUR connaissait a fond les meceurs et les usages des Malgaches ; il nous a laissé¢ des récits dont
I’importance historique et géographique n’avait jamais été signalée avant la communication que fit M. A.
Grandidier au Congrés des sociétés savantes le 11 avril 1896 », in JULIEN Gustave, Institutions politiques et
sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 157 et s.

* JULIEN Gustave, Recueil de lois malgaches. Code des 305 articles promulgué le 29 mars 1881, Imprimerie
officielle, 1900.; GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle,
1910. ; GAMON Amédée, Code annoté de la Législation et Dictionnaire de la Réglementation de Madagascar
et Dépendances, Imprimerie officielle, 1906. Tome 1 A-H, Tome 2 I-Z.

> 0ZOUX Léon, Droit Pénal Indigene, Imprimerie officielle, 1939.
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II. Les conditions : ’ordre public et les bonnes meeurs

126. Si au XIXe jusqu’au début du XXe siecle en France, la 1égalité et la suprématie du
Code civil focalisaient toutes les attentions de la doctrine, ne laissant place aucune a la
coutume. Par la conquéte des territoires, la France eut adapté les lois francaises a la réalité¢ de
terrains : la colonisation, I’annexion, et les conditions de sous-protectorat (on parlait méme de
colonisation juridique') impliquaient un décret d’application sur le terrain conquis des lois
civiles et pénales francaises. En méme temps en France métropolitaine, la doctrine « s’est bien
affranchie de ce culte : les miroitements jurisprudentiels lui (la coutume) offraient de plus
vives satisfactions intellectuelles, pendant que la loi, de son co6té, était dévaluée par le trop de
lois. Par la breche ainsi ouverte, la coutume a pu se faire une place _ pas toujours, il est vrai,
en avouant son nom, mais en se cachant sous les apparences de jurisprudences invétérées ou
dans le maniement pratique de notions a contenu variable »*. Des auteurs définissent 1’ordre
public comme un «ensemble de principes, écrits ou non, qui sont, au moment ou 1’on
raisonne, considérés, dans un ordre juridique, comme fondamentaux et qui, pour cette raison,
imposent d’écarter 1’effet, dans cet ordre juridique, non seulement de la volonté privée, mais
aussi des lois étrangéres et des actes des autorités étrangéres»’. Le droit civil francais a
travers le Code fait appel aux notions d’ordre public, de bonnes mceurs, de bonne foi,
d’équité, de bon pére de famille. Des notions imprécises et vagues, & contenu variable®, qui
laissent souvent 1’appréciation a la liberté du juge en matiére pénale comme en matiere civile
et que la doctrine attache particulierement a elles leur fondement moral. Le juge de proximité
indigéne ne faisait qu’appliquer la coutume et les régles indigénes, parfois il ne se borne pas a
interdire, mais impose, de maniére positive, des obligations aux parties. C’est aussi le point de
vue des auteurs comme M. Laurent ou Brissaud : «ces expressions (ordre public et bonnes
meeurs) sont tellement vagues qu’elles échappent presque a une définition rigoureuse » méme
s’il pense que le droit exige de les préciser et elles ne doivent pas rester vagues, ou encore ;

«rien de plus variable que cette notion (les bonnes meeurs), rien de plus insaisissable ; elle se

! SERMET Laurent, Le droit de la famille a Madagascar dans la décennie 1960, Les années soixantes dans le
sud-ouest de 1'Océan Indien : La Réunion, Madagascar, Maurice, Mayotte [en ligne], Revue historique des
Mascareignes, 2002.p. 227.

2 CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction; Les personnes; La famille, I'enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 26.

* CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, 2022.p. 715.

* CARBONNIER Jean.p. 21.
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moule sur la forme incessamment modifiée de la Société ; le temps et le lieu influent sur elle
avec une trop grande puissance pour que 1’on ait le droit de renfermer, & un moment donné,
ses éléments dans le cadre précis d’une définition »'. Dans cette étude préliminaire, nous ne
prétendons pas a étudier ces notions, mais essayons de répondre a une seule question
concernant 1’institution malgache du devoir de respect aux ainés et de son éventuelle sanction
«le rejet d’enfant ». Sont-elles 1'une et ’autre conformes aux bonnes mceurs, a la morale
publique, a la morale sociale, a I’ordre public « une institution essentielle et incertaine », 4
I’ordre social, bref au droit civil frangais pour qu’elles puissent résister au principe
d’incompatibilité¢ des lois ? Autrement posée, la question est de savoir si les institutions
sociales et juridiques du « devoir de respect aux ainés » et le « rejet d’enfant » ne sont pas en
conflit avec la loi frangaise ? La réponse a cette question nous semble évidente et permet de
répondre positivement que les deux institutions malgaches sont conformes a la loi francaise
puisque les faits sont la. D’abord, la coutume juridique et les codes traditionnels malgaches
prévoyaient le devoir de respect aux ainés comme obligatoire : p. ex. dans la prise en charge
des indigents, des personnes devenues vulnérables par leurs ages et sanctionnaient de saisie le
patrimoine des familles qui les laissaient a I’abandon. Puis, I’administration coloniale prenait
en charge I’enregistrement des actes de rejet dans les bureaux de I’état civil et posait les
conditions de forme : le tribunal indigéne® validait ou annulait les actes de rejet suite a

I’opposition du rejeté a deux reprises devant I’officier de 1’état civil.

SECTION B. Un véritable pluralisme juridique selon le

statut de I’individu

127. Le but de I’Etat colonisateur étant de ne pas brusquer les régles gouvernant les
relations entre les individus et celles entre eux envers le pouvoir central. Il a été avancé la
finalit¢ de préserver autant que faire se peut la paix et I’ordre public en faisant des

concessions sur l’application systématique des régles du droit frangais inconnues de la

! LAURENT, T. 1, p. 82 et BRISSAUD, op.cit. in RAYNAL Jean, Etude sur les Conventions immorales, Thése,
Paris, 1900.pp. 82-89.

* MALAURIE Philippe, Rapport de synthése, in BEIGNIER Bernard et REVET Thierry (dir.), L ‘ordre public a
la fin du XXe siecle, Dalloz, 1996.pp. 105-111.

? Tribunal du droit local du 1 degré de Tananarive, jugement inédit n° 508 du 23 novembre 1957 validant 1’acte
de rejet n° 13 du 4 janvier 1957, confirmé en appel par le TPI de Tananarive, Chambre du droit local, arrét inédit
n° 230 du 16 juin 1958 ; jugement contraire en annulation de 1’acte de rejet, Tribunal du droit local du ler degré
de Tananarive, jugement inédit n° 199 du 14 avril 1951, annulant I’acte de rejet n° 12 du 24 janvier 1951 a

Tananarive-Ambatomainty.
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population locale. Peut-on parler de pluralisme juridique’ ou plutét de dualisme puisqu’il
existe deux lois applicables sur un méme territoire déterminé ? Parallélement, I’ethnologie”
juridique faite en recensant les différentes coutumes encore en vigueur en considération des

origines ethniques ou tribales avait démontré 1’existence d’au moins six coutumes différentes.

I. Le droit traditionnel applicable aux citoyens indigénes

128. Seclon Julien,’ « Fady, fomba, lalina velona, didindrazana, lovan-tsofina (traduits :
tabou, ligne de conduite, loi des ancétres, héritage des oreilles) qui sont les véritables et seules
sources du droit malgache... un droit coutumier auquel il faudra se référer chaque fois que
I’on voudra rendre une justice équitable et conforme a la tradition» a co6té du droit
traditionnel écrit.

A. En matiére civile

129. Outre le préambule de la loi du 6 aolit 1896 qui maintient le statut individuel des
habitants de 1’ile que nous venons de citer, il fallait attendre plus de dix ans pour que le décret
du 3 mars 1909 dans son art. 1 définisse 1’état des personnes et le statut d’indigéne en
déclarant que : « L’indigéne né avant I’annexion a Madagascar ou de ses dépendances, ou né
depuis cette époque ou elle s’est produite est sujet francais : il conserve néanmoins le statut
indigéne et continue a étre régi par les lois et coutumes malgaches sous les réserves et sauf les
exceptions prévues par la législation en vigueur ». Et I’art. 2 précise que : «sont indigeénes
dans le sens du présent décret et justiciables des juridictions indigenes, les individus
originaires de Madagascar et Dépendances ou autres possessions francaises ne possédant pas
la qualité de citoyen frangais ou une nationalité étrangére reconnue ».

11 en ressort de ces dispositions que les Malgaches, devenus indigénes malgaches, étaient régis

par le droit traditionnel écrit et les lois coutumicres dans leurs relations entre eux, dans leurs

' SERMET Laurent, Le droit de la famille & Madagascar dans la décennie 1960, Les années soixante dans le
sud-ouest de 1’Océan Indien : La Réunion, Madagascar, Maurice, Mayotte [en ligne], Revue historique des
Mascareignes, 2002.p. 225 et s.

2 LEWIS Henri Morgan, Présentation et Introduction a la Société archaique, Editions Anthropos, 1877.p. 13 :
«Morgan a ¢été le fondateur de I’ethnologie en tant que science. Sa découverte des systémes primitifs de la
parenté a donné la premicre base concréte a la recherche ethnologique et a montré que cette discipline avait des
buts distincts de ceux des autres branches de la sociologie : les phénoménes des sociétés primitives étant
spécifiques, ils ne pouvaient étre interprétés que dans les termes des croyances et des comportements propres a
ces Sociétés ».

3 JULIEN Gustave, Questions de droit malgache, Etudes de sociologie et d’ethnologie juridiques, dirigées par
Maunier René, Domat-Montchrestien F. Loviton et Cie, 1931.pp. 4 et 12.
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droits civils : en étant « simples sujets francgais », ils ne jouissaient pas des droits politiques. Et
compte tenu de I’abolition de ’esclavage et des différentes castes (nobles, roturiers, esclaves :
et les différents statuts de noblesse)', il ne pouvait plus y avoir qu’un seul et unique statut de
Malgache, indigéne : par conséquent,il ne pouvait plus y avoir d’autre considération
catégorielle des indigénes malgaches « méme au point de vue des régles de droit privé ».

B. En matiére pénale

130. L’art. 116 du décret du 9 mai 1909 portant organisation de la justice indigeéne prévoit
que : « Les tribunaux indigénes appliquent en matiere répressive : 1° les lois et les coutumes
indigénes en ce tout ce qu’elles n’ont pas de contraire aux principes de la civilisation
francaise ; 2° la loi francaise en tout ce qui n’est pas prévu par la loi malgache et dans le cas
ou celle-ci serait contraire aux principes de la civilisation frangaise ». Ce méme décret de
1909 offrait une organisation réelle de la justice indigéne en assurant aux indigeénes la
meilleure justice basée sur leurs lois et leurs coutumes. Au-dela de I’application des droits
Merina sur tout le territoire et des textes repris dans l’organisation de la justice et de
I’administration indigéne, le juge endossa un rdle important pour pouvoir déroger a
I’application du code de 1881 et de la coutume Merina. Il leur était permis en cas de
réglement de conflits en dehors de I’Imerina d’appliquer la coutume locale en constatant et en
formulant « avec soin, la coutume retenue par dérogation..., de la préciser, d’en indiquer le
caractere général pour la région et de fournir toutes indications de droit et de fait de nature a
justifier sa décision »°. Ainsi, le maintien des lois et des coutumes malgaches fut une priorité
de I’administration frangaise, nous verrons quelques exemples dans notre démonstration sur
les régles coutumiéres ou le droit écrit malgaches. La loi pénale francaise fut une source
subsidiaire en cas de défaillance, d’inexistence, ou de contrariété entre les deux droits francais
et malgache de I’époque et notamment par 1’excessivité des reégles de ce dernier. Le juge
pénal était lui-méme obligé de relativiser la portée des dispositions de la loi répressive
malgache, entre autres les infractions, réprimées par la peine capitale dans 1’art. 1 du code de
1881, qui se trouvaient caduques dans la plupart de ses alinéas du fait de la disparition de
I’Etat royal ou c’est I’élément constitutif de I’infraction lui-méme qui manquait.
L’inapplicabilité¢ ou I’applicabilité¢ des lois et coutumes indigénes trouvent leur limite aux

principes de la civilisation francaise : il en découle de cette condition que les régles de droit

" A.G du 26 septembre 1896.
2 C.T du 20 avril 1905 ; C.T du 20 septembre 1906.
* GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 5.
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malgache ne pouvaient aller a I’encontre des bonnes mceurs et de 1’ordre public francais. Cette
limite touche les conditions d’établissement de I’acte constitutif d’une infraction, mais
¢galement la proportionnalité de la peine prévue par rapport aux faits punissables. Il était
notamment constaté selon le droit coutumier que le vol était considéré autrefois comme un
crime sans distinction ou sans évaluation de la valeur pécuniaire de la perte.

P. ex., en cas de tentative de meurtre prévue par 1’article 4 du code de 1881, la peine de mort a
été jugée excessive et il y avait lieu d’appliquer le Code pénal francgais art. 304, §3 (ancien)
sauf sur les crimes prévus par les anciens articles 296, 299, 300, 301, 302, 303, 304 § 1 et §2
d’assassinat, de parricide, d’infanticide, d’empoisonnement ou de meurtre précédé,
accompagné, ou suivi d’un autre crime ou ayant pour objet, soit de préparer, faciliter ou
exécuter un délit, soit de favoriser la suite ou d’assurer I’impunité des auteurs ou complices de
ce délit'. La confiscation des biens des personnes condamnées par 1’art. 1 du code de 1881
semblait disproportionnée aux yeux de la civilisation frangaise, il fallait relativiser
I’application de cette peine supplémentaire selon les cas. Or le législateur malgache de
I’époque pensait aux effets prophylactiques de cette peine sévere en pensant que 1’éducation
et la dissuasion familiales pourraient prévenir a toutes personnes malveillantes qu’elles

risquent de tout perdre et la vie et la fortune en cas d’infraction criminelle.

II. Le droit « moderne » applicable aux citoyens francais et assimilés

A. Les citoyens francais et assimilés

131. En présence d’une distinction en fonction du statut de la personne, le citoyen francgais
originaire de la France métropolitaine se voyait étre régi par le droit francais et justiciable
devant les juridictions francaises de la colonie, ceux qui sont originaires des autres pays
pouvaient se voir régir par le méme droit commun frangais outre les originaires de
Madagascar qui en faisaient la demande. Selon le décret du 3 mars 1909 dans son art. 1
suscité, 1’indigeéne, sujet frangais, peut sur sa demande, a partir de I’age de vingt et un ans,
étre appelé a jouir des droits de citoyen frangais” : la procédure a cette finalité est réglée par
les articles 2 a 7. Le droit moderne désigne ici le droit francais connu sous le nom de droit
commun prévu par le Code civil et le Code pénal, mais il peut coincider notamment a la
pensée du droit moderne de la doctrine francgaise. Cette situation a créé¢ des solutions

différentes de la Cour d’appel quant a la loi réellement applicable et & la compétence des

" Pour aller plus loin, voir Ibid. p. 127 et s.

2 Art.ler du décret du 3 mars 1909 fixant les conditions d’accession des indigénes aux droits de citoyen frangais.
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tribunaux : soit, les tribunaux indigénes étaient compétents quand toutes les parties étant
indigénes' malgré le fait que I’une d’entre elles a choisi d’étre soumise au droit frangais, soit
quand la loi applicable au litige est la loi francaise et écarte la compétence des tribunaux
indigénes. La solution retenue étant la loi indigeéne si les parties en cause sont indigeénes et que
le litige porte sur les droits réels ou personnels, régis par la loi ou la coutume indigéne” : si
une des parties se trouve régie par le statut de droit frangais, elle ne peut étre soumise aux
tribunaux indigénes, 1’affaire est portée devant la justice francaise.

B. Le droit « moderne » des codes francais

132. Le droit moderne au sens des « Modernes»® du continent européen, méme si une
métaphore pourrait étre acceptée du fait de 1’existence des normes de droit malgache codifiées
et promulguées par les autorités royales et qui étaient toujours en vigueur jusqu’en 1960,
désigne le droit commun applicable sur le territoire francais. La codification conduit a son
paroxysme ce mode de réalisation du droit moderne” : le droit positif trouve dans la forme
légale son point d’origine, sa source. La pensée juridique moderne est marquée par la
domination du mode¢le de la loi et de la régle. Non pas qu’un tel mod¢le date de la modernité,
mais il déploie toute sa force sur I’idée que les modernes se font du droit. En particulier, la loi
s’accorde & 1’injonction rationaliste du droit naturel et des Lumiéres’, au poids persistant de la
tradition, ainsi qu’a 1’exigence démocratique qui soutient la centralisation de la production du

droit entre les mains du pouvoir politique’. « La loi constitue alors le type idéal d*un droit des

"'C.T du 17 mai 1933, Penant, 1934. 1. 209. En I’espéce : « Par testament, un indigéne décédé ayant accédé au
statut civil frangais a exhérédé ses deux enfants 1égitimes, méconnaissant ainsi les régles de droit frangais... »,
les enfants exhérédés demandaient au tribunal frangais d’annuler le testament en violation de 1’art. 913 du CCF,
I’arrét de la Cour a rappelé que : «la compétence des deux ordres de juridictions tient uniquement a la qualité
personnelle, frangaise ou indigéne, des parties en cause. Dans le procés actuel, toutes les parties étant indigenes,
seuls les tribunaux indigénes sont compétents » ; décision contraire, C.T du 18 avril 1940 n° 61, «la succession
d’un indigéne de statut francais devait étre dévolue selon les régles du CCF et que seuls les tribunaux frangais
étaient compétents pour en connaitre » en adoptant le principe « la loi personnelle du défunt régit sa succession »
2 THEBAULT Eugene-Pierre, Traité de droit civil malgache : les lois et coutumes Hovas, Fascicule Il ; Les
successions, les donations, les testaments, R. de Comarmond, Jouve & Cie, 1953.p. 487.

* FORRAY Vincent et PIMONT Sébastien, p. 92 et s.

* GAUDEMET Jean, Les naissances du droit, Montchrestien, 2006.p. 175.

> VILLEY, « La formation de la pensée juridique moderne de la loi », op.cit. in FORRAY Vincent et PIMONT
Sébastien, Décrire le droit... et le transformer. Essai sur la décriture du droit, Dalloz, 2017.

 LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-

Marseille, 2002. p.349 et s
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sociétés humaines qui est désormais posé (au contraire de la loi, divine ou civile, simplement
recueillie dans les textes, fruit d’une révélation ou d’un héritage). Posé, c’est-a-dire également
positif, ce qui lui permet encore de représenter des qualités d’objectivité, de vérité et
d’accessibilité. »'. Le droit moderne repose donc sur une certaine articulation de la loi et de
I’interprétation : elles sont complémentaires, mais dans un ordre déterminé: la loi est
premiére et I’interprétation seconde.” La loi détermine un point fixe & partir duquel se déploie
la force du droit, la coutume malgache ne s’applique pas dans les relations qui intéressent au
moins un citoyen francais ou assimilé, et inversement un indigéne ne peut se voir étre régi par
le droit moderne francais s’il n’en fait pas une demande expresse, étudi¢e puis décrétée par le
pouvoir colonial. Si telle est I’histoire du droit et de 1’organisation de la justice avant
I’indépendance de Madagascar, voyons maintenant ce qui en est du « droit positif » et de nos
objets d’étude comparative. En effet, nous pensons avoir effectué un tour d’horizon des
substrats nécessaires a la compréhension des deux institutions traditionnelles, objets de notre
¢tude, permettant de poser préalablement les contextes malgaches dans la production du droit
réellement en vigueur régissant en I’occurrence les rapports juridiques entre les membres de la

famille dont le respect ou le droit au respect est sollicité relativement.

" FORRAY Vincent et PIMONT Sébastien, Décrire le droit... et le transformer. Essai sur la décriture du droit,
Dalloz, 2017, p. 93.
2 FORRAY Vincent et PIMONT Sébastien. p. 93.
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PARTIET LE DEVOIR DE RESPECT AUX AINES

133. L’origine du devoir de respect' aux ainés nous fait allusion 4 la notion de bonis mores
qui entrait dans tout I’Jus du droit romain : en effet, ces bonis mores « étaient des usages
domestiques ne s’étendant qu’a la cité et ne visant a la perfection morale que du seul civis
romanus, déeborderent bientot le cadre de la conscience individuelle et de la petite patrie pour
acquérir un caractére d universalité et devinrent les bonis mores populi romani ».

Le devoir de respect était un usage des anciens, une régle de conduite, bonnes maniéres,
bonnes meeurs, une régle de comportement : cette derniere d’apres 1’analyse de la distinction
de Hart est la formulation claire et pénétrante de « celle que I’on peut faire entre les normes

qui donnent des pouvoirs et les normes qui imposent des devoirs»’. Autant de

' Etymologie : du latin respectus, répit : respect porte plusieurs sens, 1° Sentiment qui porte a accorder a
quelqu’un de la considération en raison de la valeur qu’on lui reconnait -> déférence, révérence, estime... ->
politesse... sentiment de vénération -> le respect pour les morts -> culte, piété — le respect d’un idéal, 2° au
pluriel, Témoignage de respect -> hommage, 3. Considération que 1’on porte & une chose jugée bonne, avec le
souci de ne pas lui porter atteinte. Le respect de la parole donnée. 4. Loc. vieillie. Respect humain ; crainte du
jugement des autres, qui conduit a se garder de certains actes. 5° Tenir quelqu’un en respect, dans une
soumission forcée (en montrant sa force...), in LE ROBERT (dir.), Le Robert illustré 2022, Dictionnaires le Robert-
Sejer, 2021.p. 1673 ; ou encore : 1. Considération qu’on a pour quelqu’un manifestée par une attitude déférente
envers lui. 2. Souci de ne pas porter atteinte a. Le respect des lois. Loc. respect humain : crainte du jugement
d’autrui. Sauf votre respect: sans vous offenser. Tenir quelqu’un en respect: le menacer d’une arme, in
HACHETTE (dir.), Dictionnaire Hachette encyclopédique de poche, Hachette éducation, 2021.p. 491 ; enfin, du
latin respectus, regard en arriére, égard, de respicere : respecter. Action de respecter au sens 1 (non-atteinte, non-
immixtion, non-ingérence), au sens 2 (observation, accomplissement) ou au sens 3 (considération particuliére,
égard, déférence... (ex : droit au respect de la vie privée (art. 9, CCF) ; respect de la parole donnée, respect filial
(art. 371, CCF). Antonymes. Troubles, violation, transgression, injure, légéret¢ blamable. V. Honneur,
réputation, fidélité... droit au respect « des ceuvres de I’esprit », respect dii au mort (art. 225-17 CPF), droit au
respect du nom de 1’auteur : Respecter, au sens 1 (négativement). Ne pas porter atteinte, au sens 2 (plus
positivement). Se conformer a... ex. : respecter la loi (I’observer), respecter ses devoirs (les remplir), respecter
les délais requis, au sens 3 (a un degré encore supérieur). Marquer et manifester une considération particulicre
envers une personne, une institution, etc., in CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, 2022.p. 909.

> SAINT-CYR Albert-Eugene, La notion juridique de bonnes maeurs en droit civil frangais : spécialement dans
les obligations ; étude historique, sociologique, jurisprudentielle et théorique, Thése de droit, Bordeaux, 1941.p.
XXXVTIets.

3 HART Herbert L. A., Le concept de droit, trad. M. Van de Kerchove, Bruxelles, F.U.S.L, 1976, pp. 127-138, in
SCARPELLI Uberto, GIANFORMAGGIO Letizia et CLAVREUL Colette, Qu’est-ce que le positivisme
juridique ?, LGDJ Bruylant, 1996.p. 43.
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correspondance d’attitude a avoir dans le cercle familial avant de se développer et atteindre
les rapports individuels dans une communauté, dans la société, puis de trouver sa place dans
les usages, les rites, la culture, la coutume, les régles de droit, bref dans une civilisation. Une
métaphore que nous n’exclurons pas de démontrer son caractére naturel, mais que nous nous
efforcons d’en déterminer la portée juridique de cette institution sociale malgache. De savoir
par quelle force elle a atteint le stade d’institution juridique : un fait social transcendant en fait
juridique ; I’hypothése d’une conception organiciste' d’une institution juridique semble se
confirmer, ¢’est-a-dire se transformer, évoluer, vieillir et disparaitre.

134. D’un co6té, au point de vue de I’évolution du droit malgache, le devoir de respect et
autres « préceptes de sagesse spécifiques au domaine sociologique et anthropologique, mais
censés Etre désormais des régulateurs constitutionnels de la vie sociale, économique et
politique (Le Fihavanana, le fanahy maha-olona, le fifanajana [respect] et la croyance en un
Dieu créateur)»” ont trouvé leur place dans la constitution et deviennent des valeurs
fondamentales du droit. Si I’histoire nous apprend I’origine du respect des valeurs humaines
individuelles, elle nous renvoie vers les données religieuses du décalogue et des révélations
divines sur I’égalité des hommes devant Dieu. De nos jours, la « Modernité politique et la
laicisation de la société » ont développé une notion moderne d’égalité en droit « puisque c’est
la seule raison humaine qui constate — ou déclare — que certaines facultés sont constitutives de
I’essence de 1’étre humain, et doivent a ce titre étre considérées comme autant de “droits”,
dont le respect s’impose au 1égislateur comme au juge »°. Une analogie de la faute morale 4 la
faute civile devient une réalité dans des conditions ou le précepte moral accede a la vie
juridique et que le manquement a un devoir moral n’est autre que la violation d’une régle ou
d’une obligation civile constitutive d’une faute. D’aprés Rau et Aubry” : « le débiteur est en
faute lorsqu’il a contrevenu a une obligation de ne pas faire ou lorsqu’il n’a pas apporté a

I’exécution d’une obligation de faire ou de donner tous les soins dont il était tenu ». De 1’autre

' En sociologie juridique, « la société est présentée comme un organisme vivant, un corps doté d’une vie... », son
explication est souvent rapportée... a chaque institution particuliére du droit », CARBONNIER Jean, Flexible
droit, LGDIJ, 1988.pp. 11-12.

2 RAMAROLANTO-RATIARAY, Histoire du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de
Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 15.

3 RENOUX-ZAGAME M. -F., Du droit de Dieu au droit de I’homme, PUF, 2003, p. 76, in LEVINET Michel,
Droits et libertés fondamentaux [en ligne], Presses Universitaires de France, 2010. Fondements métajuridiques
pp. 17-32.

* AUBRY et RAU, La responsabilité civile, T. IV, 5° édition par Rau, Falcimaigne et Gault, § 308, n° 2, p. 162.
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cOté, une institution sociale n’accede a la vie juridique que si elle est prévue et sanctionnée
par le droit : il importe alors de déterminer si le devoir de respect est un droit et non un
précepte uniquement moral (Titre I), puis d’analyser et de confirmer si le devoir de respect

aux ainés trouverait a son tour sa qualification d’obligation juridique (Titre II).

TITREI LEDROITET LE RESPECT

135. Le respect en rapport avec le droit est-il une norme sociale ou une norme juridique a
part enti¢re ayant les caracteéres de généralité, de permanence et de contrainte ? Le respect est-
il un droit impliquant donc une obligation, est-ce qu’il se suffit a lui-méme pour imposer sa
force ou dépend-il d’un objet spécifique du droit ? En effet, I’instabilité de la notion de respect
a chaque fois qu’il change d’objet ou qu’il agit tout seul pourrait influencer la classification
que nous lui attribuons. Des choix s’imposent pour comprendre ce phénomeéne social tant
réclamé par les individus, les institutions ou I’Etat en phénoméne juridique, ce qui confirme la
thése comme quoi tous phénomenes juridiques sont des phénomenes sociaux tandis que
I’inverse n’est pas exact. « Le respect de I’homme pousse le 1égislateur a prendre certaines
mesures destinées a assurer a celui-ci une certaine ambiance morale : ces dispositions sont
prises parfois en codifiant simplement ce qui existe, la morale traditionnelle ; en introduisant,
d’autres fois, des régles nouvelles. Ainsi on organise la répression de toute activité non
conforme a 1’état idéal moral, ou, au contraire, on organise un vaste encouragement des
activités conformes »'. Nous confirmons. Par le respect de la volonté collective, le législateur
change d’appréciation de la valeur de 1’idéal moral et entame un revirement radical : tout
dépend de la considération de 1’idée dominante a un endroit précis et a un moment donné, ou
dans une reconnaissance internationale élargie’. Dans ce 1¥ titre de la Partie I, nous allons
répondre a cette question cruciale : existe-t-il un devoir ou un droit au respect ? (Chapitre I).
En effet, les constatations et analyses faites a travers les manifestations du respect dans le
droit, nous induiront a confirmer ou a infirmer s’il existe un devoir de respect ou un droit au

respect et d’essayer de déterminer sa nature juridique (Chapitre II).

' PASCANU Philippe, La notion d’ordre public par rapport aux transformations du droit civil, Thése, Faculté
de droit Paris, 1937.p. 27.

2 DUDH, al 1* du préambule : «la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres de la famille
humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix
dans le monde », adoptée a Paris le 10 décembre 1948, signée implicitement par Madagascar a la méme date

étant donné son rattachement a la France.
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CHAPITRE 1. Existe-t-il un devoir de respect ou un droit au

respect ?

SECTION A. Les sources du droit a Madagascar depuis

I’indépendance

136. Avant I'indépendance des pays africains, «l1’attachement au droit traditionnel
apparaissait comme un facteur de résistance »', or paradoxalement, «celle-ci obtenue, les
nouveaux Etats ont généralement opté pour une modernisation juridique a ’occidentale »%. La
Commission malgache de rédaction du Code civil, entre I'urgence d’¢laborer de nouveaux
codes dans la nouvelle République et I’attachement a la civilisation malgache, n’a pas l1ésiné
sur les moyens pour inventorier toutes les coutumes encore en vigueur et largement établies
sur tout le territoire, pour essayer de synthétiser la culture juridique malgache et la modernité.
La Commission entendait réaliser «un code authentiquement malgache parce qu’il tiendra
compte dans la plus large mesure possible des coutumes juridiques constamment suivies et
constatées lors des enquétes coutumiéres et de I’esprit qui anime ces éminentes institutions »°.
Ainsi le Président de la Commission préconisait a tous les composants et membres de veiller a
respecter «les éléments fondamentaux rattachés a la coutume des ancétres et des usages de
chacun dans une finalité¢ cohérente a 1’unicité de 1’instrument, de la technique juridique et des
principes généraux, a l’originalité et authenticité, a la tendance a [’unification et a la
modernisation ». Ce qui a notre humble avis ne constitue pas ni d’«acculturation juridique
parfaite (qui équivaut a une déculturation juridique du milieu social récepteur) » ni de rejet
définitif, mais d’une « gamme de métissages »* de la culture juridique francaise (d’origine
romano-germanique)’, « d’une base coutumiére correspondant a I’ame du peuple »' et du droit

traditionnel écrit malgache.

" POUGOUE Paul-Gérard, La famille et la terre : essai de contribution a la systématisation du droit privé au
Cameroun [microfiche], Bordeaux, 1977., n° 198 a4 223, pp. 166-186.

2 ALLIOT Michel, Ethnologie générale, L acculturation juridique, Paris, 1968, pp. 1180-1236, in AGOSTINI
Eric, Droit comparé, Presses universitaires de France, 1988.p. 262.

> RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », ministére
de la Justice, 1962. Annexe L. p. 16.

* PAPACHRISTOS A. C. et PAPACHRISTOU A. K., La réception des droits privés étrangers comme
phénomene de sociologie juridique, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1975. p. 138.

> ESOAVELOMANDROSO Faratiana, « Réflexions pour des réformes mieux adaptées en droit malgache de la
famille », BAM, 1, 2012.p. 202.
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I. Les sources principales du droit

137. Les sources du droit 8 Madagascar si I’on se référe a la pyramide de M. Kelsen partent
du plus haut niveau par la Constitution, les traités internationaux, la loi, les principes généraux
du droit et/ou la coutume, le décret, I’arrété et enfin la circulaire®. La loi est ainsi entendue au
sens le plus large comme « toute disposition émanant de 1’autorité publique et présentant un
caractére général impersonnel et obligatoire’ », méme si certaines normes sont
incontestablement des sources du droit*. Selon M. Cornu’, il existe des sources formelles du
droit entendues comme «la forme sous 1’action de laquelle la régle nait au droit ; moule
officiel (...) qui préside positivement, a 1’¢laboration, a I’énoncé, a I’adoption d’une régle de
droit » et des sources matérielles ou réelles définies comme «1’ensemble des données
morales, économiques, sociales, politiques, etc., qui suscitent I’évolution du droit ».

A travers le recueil des lois civiles, les sources du droit dans le systéme juridique malgache a
la veille de la codification sont le droit traditionnel écrit, les coutumes orales, le droit moderne
(en I’occurrence le droit francais) et enfin la jurisprudence (avant la colonisation et pendant la
période coloniale). Pour ne pas confondre les sources traditionnelles de droit depuis la
codification, nous emploierons le terme « droit traditionnel » (« lalana nentim-paharazana » :
le droit venant des ancétres)® incluant le droit traditionnel écrit et la coutume juridique (régles
orales non écrites) ; ainsi nous aurons la pertinence de séparer et de distinguer d’une part le
droit coutumier ou coutume juridique et des lois anciennes écrites rapportant ou consacrant

ces regles orales coutumiéres et d’autre part les régles du droit positif malgache.

! Exemple de la Loi Stratae de la Catalogne frangaise qui est incrustée dans le peuple depuis le XIIe siécle et y
demeure ancrée malgré 1’évolution du droit, in ASSIEU-ANDRIEU Louis, Le destin de la loi Stratae : droit des
puissances et droits du peuple en Catalogne [microfiche], Toulouse, 1985.; ASSIER-ANDRIEU Louis, Le
peuple et la loi (...), Paris, 1987, c., spéc.p. 219 : «ou I’auteur estime que la vertu de cette loi est de montrer les
« processus par lesquels le fait devient droit et le droit devient fait », in AGOSTINI Eric, Droit comparé, Presses
universitaires de France, 1988.p. 267.

2 Classification des Sources du droit selon RAMAROLANTO-RATIARAY, Sources du droit in ASSOCIATION
HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 23 et s.

> AUBERT Jean Luc, Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil, A. Colin, 2000., n° 76, p. 61.
* DEBET Anne, L influence de la Convention européenne des droits de I’homme sur le droit civil [microfiche],
Dalloz, 2002.p. 27.

> CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, 2022. V° « Source », pp. 971-972.

8 MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit de la famille »,

Président de la commission de rédaction du code civil, 1964.p. 10 et s.
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A. Une position équivoque

138. Le Président de la Commission tragait la ligne du futur code malgache en disant que
« ... ce code civil soit un code authentiquement malgache, une harmonieuse synthese entre les
grands systémes coutumiers... « Mais si ce code doit respecter les coutumes, il doit aussi
refléter la volonté d’unification et la volonté de progrés »'. Diverses commissions régionales
eurent été créées pour enquéter auprés de la population les coutumes encore suivies
concernant le droit civil, notamment sur 1’état des personnes et de leur patrimoine. La
coutume percgue et suivie par la majorité des Malgaches ne pourrait étre que la confirmation
des données réelles, rationnelles, historiques et idéales comme sources fondamentales et
matérielles du droit que le droit n’a pas figées dans sa forme positive écrite.

Nous avons constaté¢ que les législateurs du droit traditionnel malgache et ceux du droit
moderne de la République depuis I’indépendance ne cessent d’affirmer que la coutume se
trouve cote a cote avec la loi, voire primer  cette derniére’. Contrairement a 1’avis de certains
auteurs de placer la coutume a coté des principes généraux du droit tout en signalant qu’« une
mention a part doit étre émise a 1’endroit des décisions des communautés villageoises,
appelées Dina ou Dinam-pokonolona »° ou encore Dinabe : des conventions villageoises ou
« chartes populaires » qui s’appliquent pour une population donnée dans un endroit donné,
aprés avoir ét¢ homologuées par le Tribunal. L’inversement des sources du droit par le
législateur en voulant tout codifier et « moderniser » les coutumes, nous semble a I’origine de
tous les maux et conflits qui subsistent de nos jours. Alors méme que les autorités royales et
coloniales qui se sont succédé appliquaient relativement le droit traditionnel écrit suivant les
coutumes réellement établies et suivies, nous avons vu. Il est en effet incohérent dans ’esprit

des législateurs successifs de vouloir «respecter » absolument les coutumes si chéres aux

" RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », ministére
de la Justice, 1962. N° 13.

2 «On découvre alors que dans cette société traditionnelle, le droit, au sens romain du terme, ne joue qu’un « role
secondaire. Le fondement de 1’ordre social, de I’organisation de la société est constitué¢ par les «fomba »
« (coutumes) qui prescrivent avec rigueur et précision ce qui se fait et ce qui ne se fait pas, ce qui est « fady »
«(tabou ou interdit), ce qui doit étre dans toutes les circonstances de la vie sociale, et partant, de la vie
«juridique de chaque individu », nous confirmons, in /bid. n° 5.

’ RAMAROLANTO-RATIARAY, Sources du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de
Madagascar, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 23; RAHARIJAONA Henri, Le droit de la famille 8 Madagasikara, in.
MBAYE Keba et ANCEL Marc, Le droit de la famille en Afrique noire et a Madagascar, G.-P. Maisonneuve et
Larose, 1968.p. 196.
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Malgaches et de moderniser le systéme juridique ou méme le juriste avisé peut se tromper
pour situer la place de la coutume dans les sources du droit, faudra-t-il apporter une précision
claire et non équivoquel. D’un co6té une affirmation volontaire et fondamentale du 1égislateur
de conserver la coutume comme source a part entiere de droit, d’un autre, I’emprunt des
solutions offertes par le droit frangais pour régler le droit malgache.

139. Par exemple, au regard des civilistes convaincues dont 1I’ordonnance n° 62-041 du
19 septembre 1962 régit leur matiére, I’art. 11 prévoit que : «aucun juge ne peut refuser de
juger un différend qui lui est soumis, sous quelque prétexte que ce soit ; en cas de silence,
d’insuffisance ou d’obscurité de la loi, le juge peut s’inspirer des principes généraux du droit
et, le cas échéant, des coutumes et traditions des parties en cause, a condition que ces
coutumes et traditions soient certaines, parfaitement établies et ne heurtent en rien I’ordre
public et les bonnes meeurs » ; ’interprétation de ce texte plagait la coutume et la tradition au
méme rang que les principes généraux de droit. Dans ce contexte conflictuel, puisque le texte
parle de I’obligation du juge de connaitre et de dire le droit, la coutume et la tradition ne sont
que des sources subsidiaires en cas de vide juridique, ou d’imprécision de la loi. Or méme si
la jurisprudence n’est pas une source de droit’, le juge, appelé a trancher un différend, peut
s’inspirer de ces coutumes et traditions pour rechercher les mobiles et 1’esprit qui ont
déterminé I’acte qui lui est soumis, en apprécier les suites comme les résultats (art. 12).
L’appel aux coutumes et aux traditions diverge dans ces deux articles ou dans le premier cas
I’interprétation de la loi a travers les coutumes et les traditions place ces derniéres en seconde
position tandis que pour l’interprétation de I’esprit et des mobiles dans 1’acte, elles se
positionnent au méme titre que la loi, nous verrons plus loin que la coutume peut
effectivement s’aligner avec la loi voire méme s’imposer face a elle, méme «s’il est
dangereux de I’avouer »°.

140. Enfin, la place que I’on accorde a la doctrine comme source de droit en droit

4 r A - 7
malgache” ne se présente pas de la méme maniére de ce qu’on trouve dans les pays européens.

" ESOAVELOMANDROSO Faratiana, « Réflexions pour des réformes mieux adaptées en droit malgache de la
famille », BAM, 1, 2012. «.... le droit coutumier coexiste avec le droit positif ». p. 201.

> AUBERT Jean-Luc et SAVAUX Eric, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey,
2020. Avant-propos de M. Aubert, p. XI.

3 LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 98.

* Nous invitons les lecteurs qui s’intéressent aux ceuvres doctrinales malgaches au répertoire congu et réalisé par

le Pr, KNETSCH Jonas, Bibliographie juridique de I’océan Indien [en ligne], LexOI, 2021.
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En effet, nous n’avons pas trouvé de notes ou de réflexions (sur la jurisprudence par exemple)
abondantes apportées par la doctrine que nous pouvons constater dans les pays développés,
manque de moyens ou de structures lui permettant de jouer son role dans son interprétation,
dans sa description normative, nous regrettons que rares sont les ceuvres doctrinales
accessibles aux praticiens, aux étudiants, aux citoyens qui s’intéressent a leurs droits.

B. Eléments de droit comparé

141. Tout en considérant les différences d’opinions des auteurs sur les sources de droit
(notamment de 1’esprit positiviste qui ne considére que la loi étatique et constitutionnaliste),
en général on admet quatre sources principales : la loi, la coutume, la jurisprudence et la
doctrine'. Les sources du droit peuvent intégrer les principes (juridiquement reconnus), la
tradition et d’autres formes qui générent implicitement ou explicitement du droit comme le
contrat oral ou la convention collective. En France comme en Allemagne, la coutume a ¢été
rétrogradée, voire abrogée par les codifications respectives ne laissant de place que par
I’appellation « selon I’usage ». Or une « tendance est a la réévaluation du rdle de la coutume.
L’ Autriche et I’Italie, des formules consacrent son application en renvoyant expressément les
juges... En Espagne, le Code civil renvoie a la coutume a défaut de loi et il est attribué¢ a

celle-1a un rang supérieur aux principes généraux du droit’. Plus audacieux encore, plusieurs

" JESTAZ Philippe, Les sources du droit, Dalloz, 2015.p. 3.

2 Art.1 du Code civil espagnol définit les sources de ’ordre juridique : «al.1, les sources de ’ordre juridique
espagnol sont la loi, la coutume et les principes généraux du droit...al.3, la coutume ne fait foi qu’en ’absence
d’une loi applicable, pour autant qu’elle ne soit pas contraire a la morale ou a I’ordre public et qu’elle soit
éprouvée... al. 4, les usages juridiques qui ne sont pas simplement I’interprétation d’une déclaration de volonté
sont considérés comme relevant de la coutume, al. 4, Les principes généraux du droit s’appliquent en I’absence
de loi ou de coutume, sans préjudice de leur caractére sous-jacent a I’ordre juridique... ».

Voir aussi par exemple la place de la coutume en Navarre, « Le droit privé de la Navarre est basé sur la
coutume... considérée comme la plus caractéristique des peuples primitifs et médiévaux, aujourd’hui sur le
territoire espagnol, elle apparait comme la premicere a s’appliquer dans 1’ordre de préférence des sources
signalées dans la « Compilation du Droit particulier privé de la Navarre ou Fuero Nuevo ». Fuero Nuevo du
ler mars 1973, loi 2, signale I’ordre de préférence des sources : 1° la coutume, 2° les lois de la Compilation, 3°
les principes généraux du Droit navarrais, 4° le droit supplétoire. Les limites d’application de la coutume comme
source préférentielle de droit renvoient aux dispositions de I’art. 1 du Code civil espagnol, sont prévues par la
Loi 7 du Fuero Nuevo : «sauf si cela est contraire a la morale, ou a 1’ordre public, porte préjudice a un tiers ou
s’oppose a une loi prohibitive de cette compilation avec sanction de nullité », in SALCEDO IZU Joaquin, Le
droit de la famille en Navarre, in SOUS LA DIRECTION DE GANGHOFER Roland, Le droit de la famille en
Europe, son évolution depuis I’antiquité jusqu’a nos jours, Presses Universitaires de Strasbourg, 1992.pp. 133-
141.
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codes contemporains, en Suisse' et en Gréce par exemple, présentent loi et coutume comme
deux sources de droit placées sur un méme plan. »*.

142. En conclusion, nous pouvons penser une dissemblance de la place de la coutume dans
le droit malgache et de celle du droit francais qui considére la coutume plutét comme une
source subsidiaire de droit: nous parlons évidemment d’une source formelle et non de

I’origine coutumiere d’une loi qui reste effectivement bien conséquente, qu’elle soit d’origine

populaire ou qu’elle soit d’origine savante.

II. La place fondamentale et privilégiée de la coutume

143. Historique. M. Leca évoque les sources formelles du droit en présentant les sources
fondamentales, dont la loi et la coutume et les autres sources a savoir la jurisprudence et la
doctrine : « En droit romain et dans les droits qui en sont issus, tel le droit frangais ou le droit
allemand, la coutume se définit comme un usage répété ayant force obligatoire ». L auteur
rappelle également I’incertitude sur I’ordre chronologique de 1’émergence de la loi et de la
coutume que 1’on ne saurait déterminer laquelle apparait en premier tout en rappelant les trois
¢léments constitutifs de la coutume que I'on trouva chez Cicéron dont 'usage que la
matérialité était appelée par les juristes romains le corpus, elle est une obligation requérant
I’animus (du sentiment d’obéissance au droit), enfin la coutume est répétition. Si telle est
I’historique de la coutume dans I’ancienne Europe occidentale ou 1’on a fait le constat de
I’existence de 1’agraphoi’ nomoi dans la Grece antique (droit non écrit), du mos maiorum
(I’'usage des ancétres) de I’antique Romaine, le moyen age occidental connaissait « ses
consuetudines, d’ou nous avons tiré le terme francais de coutume o voyons-nous comment
la coutume émergea dans la fonction normative de la société malgache ?

A. La consécration de la coutume par les autorités

144. Pour la présentation des lois civiles « modernes », le ministre de la Justice avouait la
complexité du systéme juridique malgache qu’il convient de classifier le droit civil selon leurs
sources. « Conscient de la nécessité de rénover le droit civil traditionnel tout en respectant les
coutumes qui constituent pour les populations malgaches leur loi naturelle, le Gouvernement

par un décret du 27 avril 1960, créait une “Commission de rédaction du Code civil” placée

' Code civil suisse de 1912, art. 1 : «... a défaut d’une disposition légale applicable, le juge se prononce selon le
droit coutumier... ».

2 LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 98.

3 Ibid. p. 93 et s.

111



sous ma présidence et chargée de rechercher les dispositions coutumieres actuellement
applicables dans les différents groupements ethniques... tenir compte, dans la mesure du
possible des régles coutumicres dans chaque province, en attendant 1’extension et
I’application a ’ensemble du pays d’une législation unifiée... »'. Il a rappelé la coexistence de
la loi écrite avec les coutumes dans le systeme juridique malgache, a distingué six grands
groupes de coutumes (du sud-est, du sud, de 1’ouest, du Betsimisaraka [est], du nord et du

. rar r r . - 2N Aur ez s - 3
centre) qui n’ont pas été expressément abrogées ou interdites” a coté du droit écrit Merina’.
1) Qu’est-ce que la coutume ?

145. La coutume (proprement dite, d’origine populaire, qui est la pratique suivie par la
masse”) a Madagascar est la loi par excellence depuis la législation orale imposée par le
souverain de 1’époque, elle fut alors pourvue de sanction « étatique » : «elle est un contrat
formé par le consentement populaire, elle est aussi une régle de droit voulue par le
souverain »°. Cette coutume contenait toutefois des variables suivant les tribus éparpillées
dans toute 1’1le : la coutume représenta alors les régles de conduite et régissait les relations des
individus entre eux, dont celles familiale, sociale, économique et commerciale. La généralité
et la permanence, qui caractérisent la loi et font son autorité, ne sont pas les traits
caractéristiques marquants de la coutume, car elle « permet les particularismes régionaux... la
méme chose pour la durée de la coutume. Celle-ci a plus de souplesse, elle évolue avec plus
de facilité que I’action 1égislative »° : les coutumes sont les réalités permanentes, le droit, une

courroie de transmission vers la modernité, une ouverture vers le monde extérieur .

' MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit de la famille »,
Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.p. 9.

> C.T du 5 mars 1897 : «De I’art. 263 du code de 1881, il résulte que ce code n’est que la codification des
coutumes. Il consacre celles qu’il reproduit et maintient celles qu’il ne reproduit pas ».

3 Art. 263 du code de 1881 : «les lois et coutumes qui sont d’un usage ancien et constamment suivi sont des lois
et coutumes vivantes qu’il convient de suivre et qui ont la méme valeur juridique que celles incluses dans ce
livre, méme si elles ne sont pas écrites ».

* CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction; Les personnes; La famille, l’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 245.

> ASSIER-ANDRIEU Louis, Coutume et Usage, in ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Quadrige/Lamy-Puf, 2012.pp. 317-326.

® MARASCO Georges, Expression et concrétisation du droit, Thése, Faculté de Paris, 1930.p. 8.

" NJARA Ernest, L’intégration des coutumes dans le droit moderne a Madagascar, in Regards sur le droit

malgache, ’Harmattan Jurid’ika, 2010.p. 76.
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A Madagascar, il existait deux sortes de coutumes populaires, la coutume (dans son sens
large) qui n’était pas contestée ni par le souverain ni par la population et celle que les
premiers codes écrits reprenaient ou déléguaient expressément a la coutume sa force de loi :
elle est obligatoire. Ce qui implique la coutume contenant des régles normatives locales non
écrites d’une part et d’un droit écrit d’origine coutumiere s’imposant a I’ensemble du territoire
national d’autre part: une hiérarchie subtile a DI'intérieur méme des régles normatives
coutumieres. Cette hiérarchie des normes coutumieres nous permet de dire d’une part que
I’extension d’un usage, des habitudes sur un territoire donné pendant une durée plus ou moins
longue donne a certain comportement ou fait social une l1égitimité de base sans pour autant
accéder a la vie juridique, et d’autre part celles qui sans étre retenues ou inscrites dans les
codes, mais ont la force de la loi puisqu’elles avaient été consacrées par la législation orale,
reconnues par une population large comme impératives continuellement.

146. Par exemple, il était de coutume a Madagascar que 1’on coupe les cheveux pour la
premiére fois a un enfant & un moment donné de I’année et a un age a peu pres reconnu (plus
ou moins entre un et deux ans) : si ce rite (4la volon-jaza) était généralement suivi par la
masse, il n’engendre ni une obligation ni une sanction ; il reste donc une tradition, une
coutume non juridique puisqu’aucune regle n’interdit ou ne sanctionne la coupe des cheveux
des enfants avant 1’age d’un an ou aprés 1’age de deux ans, d’ailleurs, cette coutume était
tombée en désuétude. Or, dans la coutume Betsileo, on pratique la coupe de cheveux suite a
un événement heureux ou malheureux, « pour prendre un nom estimé comme honorable, ou
en souvenir d’un de ses aieux »', une coutume qui génére des conséquences juridiques
puisqu’elle permet a une personne de changer de nom alors méme que I’option est tres limitée
et encadrée par la loi. Il en est de méme de la circoncision (une coutume générale) qui n’est
pas légiférée, dont les conséquences peuvent étre juridiques, droit au tombeau familial, droit
patrimonial familial. Cette différence de coutumes peut rendre compliquée 'unification du
droit & Madagascar, car si elles sont largement suivies et impératives dans un endroit, elles
peuvent étre contraire a la loi et aux autres coutumes en dehors de ce territoire. Mais si ces
mémes usages, faits et habitudes sont impératifs pour rendre un autre fait ou un comportement
social valables et opposables a tous, ils accédent a la vie juridique soit par une sanction prévue
par des textes de loi subséquents (la coutume perd sa raison d’étre et devient une loi) soit par

la reconnaissance des autorités étatiques (exécutives et judiciaires). Nous les verrons ci-apres.

' COMMISSION DE REDACTION DU CODE CIVIL, « Rapport de synthése, présenté par la Commission

Provinciale de Constatation des Coutumes de Fianarantsoa », ministére de la Justice, 1961.p. 3.
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2) Etla coutume juridique in fine?

147. «La définition de la coutume a Madagascar peut donc étre énoncée de la fagon
suivante : la coutume est un usage qu’une longue tradition et le respect des Ancétres ont rendu
obligatoire »'. Cette vision de la coutume malgache eut été déja avancée par M. le Président
Gamon Amédée : « les lois coutumicres, manifestation spontanée des habitudes et des besoins
des particuliers, ne sont renfermées dans aucun texte, mais leur existence a été souvent
consacrée dans les kabary ou proclamations des souverains. .. »° ; en précisant auparavant que
les lois a Madagascar découlent de deux sources, celles qui « ont été expressément formulées
par le législateur... le droit écrit. D’autres, sans avoir été écrites, sont en vigueur et observées
comme s’étant introduites par I’exemple et la coutume : c’est ce qu’on appelle le droit
coutumier ou les lois coutumicres ». La place et la définition de la coutume ont été spécifiées
aussi dans le rapport de synthése et la présentation des lois civiles malgaches : «dans le
systéme juridique malgache, la loi écrite coexiste étroitement avec les coutumes, ces usages
populaires, dont I’application est constante et remonte aux temps les plus anciens »°. Parfois,
la communauté locale s’organise pour faire régner 1’ordre et I’harmonie dans leur propre
territoire, a cette fin elle institue des régles de conduite et de sanctions appelées « Dina », ou
les comportements contraires a la conscience collective sont réprimés par ce pacte local : «le
positivisme sociologique »*. Par exemple, un individu reconnu coupable d’un vol de zébu doit
indemniser la victime au double, voire méme au quintuple, de son butin. Le « Dina » réprime
aussi sévérement’ des promesses non tenues au méme titre que le vol. La justice « populaire »
de proximité facilitait le réglement des conflits locaux dans les endroits reculés, mais elle
entraine forcément I’inefficacité de la loi face a la coutume. La considération hiérarchique
similaire entre la coutume et la loi pose alors des difficultés a I’Etat, en particulier aux

autorités judiciaires.

' ROUHETTE Anne, Professeur agrégée des Facultés de Droit et des Sciences économiques, Le role des
coutumes dans le droit des personnes, in Colloque du Droit malgache, ministere de la Justice, 1964. Cahier n° 2.
p. 3.

> GAMON Amédée, Traité de la justice indigéne a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 1 et 2.
> MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit de la famille »,
Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.p. 15.

* «La légitimité des prescriptions relatives aux droits et libertés tient & leur conformité aux exigences de la
conscience collective », in LEVINET Michel, Droits et libertés fondamentaux [en ligne], Presses Universitaires
de France, 2010. Fondements métajuridiques, pp. 17-32.

> Se souvient-on du temps des peines privées romaines du double, triple, quadruple des XII Tables.
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B. La coutume : une source a part entiere du droit

1) A Madagascar

148. La premiere Constitution de la République malgache, en se référant a la Déclaration
des droits de ’homme des Nations unies, dans son préambule de la garantie des droits
fondamentaux de ’homme, confirme dans son art. 32 que la loi fixe «1’organisation de la
famille, 1’¢état et les capacités des personnes, les successions et les libéralités, et d’une manicre
générale la constatation, la codification ou la modification des coutumes relatives au statut
civil... ». Compte tenu de I’existence de six grandes coutumes et des coutumes locales que
représente le peuple malgache qui contient au moins 18 ethnies différentes : il se peut des lors
que certaines coutumes jugées locales ont été expressément négligées au profit d’une coutume
dite générale, mais la Commission de rédaction laisse 1’appréciation de certaines coutumes au
juge de leurs conformités aux lois. Les régles coutumicres sont des sources de droit non
écrites consacrées par le droit positif' dans la partie relative notamment a la répression du déni
de justice, et ce en vertu de I’art. 11 de ’Ordonnance n°® 62-041 du 19 septembre 1962 ou « en
cas de silence, d’insuffisance ou d’obscurité de la loi, le juge peut s’inspirer (...) le cas
¢chéant, des coutumes et traditions des parties en cause, a condition que ces coutumes et
traditions soient certaines, parfaitement établies et ne heurtent en rien I’ordre public et les
bonnes moeeurs » et 1’art. 12 permet en outre de s’inspirer de ces coutumes et traditions pour
rechercher les mobiles et 1’esprit d’un acte juridique qui lui est soumis et en apprécier les
suites et les résultats®. Enfin, il est de tradition judiciaire que la violation de la coutume ouvre
un recours en annulation tout comme la violation de la loi, I’incompétence ou I’exces de
pouvoir’. Et lorsqu’il a été établi que la coutume réellement établie et suivie fut violée, une
décision de justice contraire pourrait €tre annulée.

149. Parmi les exemples concrets de la coutume comme source de droit, la loi en vigueur
sur le mariage confirme dans son art.2, al. 2 que : «il y a mariage : lorsqu’un homme et une
femme ayant accompli les cérémonies traditionnelles constitutives d’une union permanente
entre eux, cette union est enregistrée a 1’état civil » ; la cérémonie coutumiere est génératrice

de droit dans le couple, la condition prévue par la loi n’est autre que son enregistrement a

" RAMAROLANTO-RATIARAY, Sources du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Droit de Madagascar,
LGDJ-Lextenso, 2021.p. 22.
2 THEBAULT Eugene-Pierre, Traité de droit civil malgache moderne, Tome I, Fascicule I : Le nom, [’absence,

les actes de [’état civil, Librairie de Madagascar, 1962. Recours par le juge aux coutumes et aux traditions, p. 59.

3 C.T du 17 décembre 1903 ; C.T du 27 décembre 1906.
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I’état civil. Nous pouvons avancer que le « droit coutumier est un ensemble de régles ou de
normes non €crites en vigueur ». D’autres exemples de coutume source a part entiere de droit
viennent de la loi n° 68-012 sur les successions, testaments et donations ou I’art. 25 prévoit
que toute personne, saine d’esprit que la « loi ou les coutumes » n’a pas déclaré incapable peut
disposer, par testament, pour le temps ou elle n’existera plus, de tout ou partie de ses biens.
Enfin, la loi n° 63-022 du 20 novembre 1963 sur la filiation, pierre angulaire du droit de la
famille et du droit civil, prévoit dans son art. 4 que : «1’enfant congu ou né durant une union
célébrée selon les coutumes, mais non enregistrée a pour pere I’homme engagé dans cette
union ». Par conséquent, le texte attribue une présomption de filiation paternelle a I’enfant
issu d’une union coutumicre non enregistrée a 1’égal d’un enfant légitime. De méme,
I’art. 18 énonce que : « Pendant la minorité de I’enfant et si le pere est décédé ou hors d’état
de manifester sa volonté, la reconnaissance peut étre faite par 1’ascendant qui, selon la loi ou
les usages, exercait ou exerce l’autorité¢ sur le pere, sous réserve de 1’accord préalable de
quatre membres de la famille désignés selon les coutumes ». La loi appelle expressément les
coutumes, c’est-a-dire selon 1’endroit et les reégles suivies par la population donnée, pour
désigner les membres de la famille. L’assimilation de la loi et de la coutume comme source de
droit n’est pas illusoire, les discours de la loi parlent d’eux-mémes. M. Ramarolanto-Ratiaray
affirme qu’«en droit malgache, 1’expression «sources du droit » désigne traditionnellement
«I’ensemble des régles juridiques applicables dans un Etat 2 un moment donné »'. Mais ces
acceptions vagues et imprécises ne nous satisfont pas, nous rajoutons a cette description les
régles coutumicres qui font partie intégrante de ces regles juridiques applicables puisqu’elles
sont prévues expressément par le droit positif; «et s’il y a loi, cette loi n’est acceptée et
suivie que si elle est conforme a la coutume »*. En effet, « le pourvoi ne peut étre formé que
pour violation de la loi. La violation des coutumes est assimilée a la violation de la loi» :
I’art. 25 de la loi organique relative a la Cour Supréme’ malgache et les trois cours la
composant I’énonce clairement et sans ambiguité ; dés lors, la coutume se trouve au méme

niveau que la loi en droit malgache sur le classement pyramidal sus-évoqué.

" RAMAROLANTO-RATIARAY, Sources du droit, in ASSOCIATION HENRI CAPITANT.p. 19.

2 RAMANGASOAVINA Alfred, op.cit., in RAKOTOBE RALAMBONDRAINY Nelly, Les modifications
essentielles du droit malgache de la famille et propositions en vue de leur application, in Regards sur le droit
malgache, I’Harmattan Jurid’ika, 2010.p. 126.

? Loi organique n° 2004-036 du 28 juillet 2004 relative a I’organisation, aux attributions, au fonctionnement et &
la procédure applicable devant la Cour Supréme et les trois cours la composant (Cour de cassation, Conseil

d’Etat, Cour des comptes) ; Titre II, la Cour de cassation.
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150. La coutume, selon I’anthropologie juridique, «est une régle tenue pour obligatoire
parce qu’on la sent conforme & la représentation collective du droit »' : c’est 14 son essence.
En ce sens, «le droit malgache comprend I’ensemble des lois qui réglent la conduite des
Malgaches entre eux. Ces lois sont constituées tant par des lois écrites que par des lois
coutumiéres »*. Ces traits caractéristiques des sources du droit restent d’actualité méme si des
efforts d’unification ont été¢ entamés par le l1égislateur de contenir dans un seul et méme texte
écrit, pour tout le territoire, les régles de droit en vigueur. La limite de la coutume est posée
par I’art. 11 (Ord. n® 62-041) de « larga inveterata » et ne doit pas heurter 1’ordre public et les
bonnes meceurs. Par ailleurs, I’art. 2 al. 4 de la nouvelle loi sur les régimes juridiques
applicables aux propriétés fonciéres privées non titrées® définit entre autres ces derniéres
comme I’ensemble des terrains urbains comme ruraux approprié€s selon les coutumes et les
usages du lieu et du moment, appropriation, ainsi qu’aux anciennes zones de pas
géométriques lesquels demeurent rattachés au domaine privé de I’Etat. En d’autres termes, les
terrains reconnus, par la commune et le fokonolona* (puis validés par les guichets uniques
suivant un plan local d’occupation fonciere préétabli), vulgarisés depuis un certain temps (15
ans d’apres ladite loi) par des particuliers peuvent se voir attribuer des titres fonciers a ceux

qui selon la coutume seront considérés comme propriétaires.

2) La place de la coutume en droit comparé
a. Quelques exemples des pays ayant la coutume comme source

formelle de droit

151. En Afrique. Prenons I’exemple de la République du Cameroun qui connait le
pluralisme juridique en présence de 1’Ordonnance’ n° 81-02 du 29 juin 1981 régissant le droit
de la famille applicable aux parties anglophones et des régles coutumiéres d’environ 250

ethnies6, «De ce fait, dans I’ouest anglophone, les lacunes de 1’Ordonnance de 1981 sont

' ALLIOT Michel et KUYU Camille, Le droit et le service public au miroir de [’anthropologie, Karthala,
2003.p. 40 ; ALLIOT Michel, L’année sociologique, Coutume et Mythe, 3° série, pp. 369-383.

2 GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 1.

3 Loi n°2021-016 du 28 octobre 2021 portant refonte de la Loi n° 2006-031 du 24 novembre 2006 fixant le
régime juridique de la propriété fonciere privée non titrée.

* RARIJTAONA René, Le concept de propriété en droit foncier de Madagascar (étude sociologique, préface de
Jean Carbonnier), Imprimerie Moderne de I’Est, 1967. Droit de propriété coutumier individuel, p. 28.

> Abrogeant la premiére loi uniforme relative aux questions familiales, n® 68/LF/02 du 11 juin 1981.

® MVENG E., Histoire du Cameroun, 1963, in SOUS LA DIRECTION DE JACQUELINE RUBELLIN-DEVICHI,

Regards sur le droit de la famille dans le monde, Centre National de la Recherche scientifique, 1991.p. 77 et s.
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invariablement comblées par la common law ou le droit coutumier applicable »', ¢’est-a-dire
que le droit positif est composé en cas de lacunes du droit €crit par la combinaison différente
des sources de droit en fonction du territoire ou I’on se trouve : ce qui confirme effectivement
la theése du pluralisme juridique. Si la richesse des sources de droit implique forcément dans
les pays africains 1’assurance de 1’existence des reégles de conduite dans une communauté, elle
entraine pareillement une instabilité du droit applicable et parfois génére des coutumes contra
legem’ source de difficultés des autorités et du juge dans 'unification du droit et dans
I’application et I’interprétation des textes légaux.

152. En Asie. En ’occurrence, au Vietnam, I’ainé de la famille trouve sa place au sommet
du groupe familial, et assume son role de protecteur et de décideur en toutes circonstances en
considérant sa longue vie au cours de laquelle il a pu accumuler richesse et expérience : apte a

interpréter la loi des ancétres et transmettre la coutume”.
b. La place de la coutume en droit frangais

153. L’histoire de France et I’histoire du droit nous enseignent que: «les lois et les
coutumes des Francs sont devenues les lois et les coutumes de France»®, alors que
I’ethnologie juridique nous montre I’existence de différentes coutumes territoriales entrainant
I’existence ¢également de la coutume juridique écrite a c6té de la coutume juridique orale.
L’histoire de la coutume dans le droit francais nous a appris la difficulté du royaume de

. .. 5 oy s <\
France de «promulguer un corps de lois civiles »” sur tout le territoire ou les coutumes

! Ibid. p. 77.

% Dans I’exemple cité dans le droit de la famille camerounaise, dans toutes les ethnies, la femme ne peut étre
propriétaire, cependant dans 1’affaire de divorce portée devant le tribunal coutumier de Bali, la femme meére de 8
enfants quitta le domicile conjugal aprés 29 ans de mariage en laissant 3 maisons et les enfants au pére, le
tribunal donna raison au mari qui avangait avoir construit les maisons pour sa retraite et subvenir aux besoins des
enfants. La femme faisait appel et demanda sa part des acquéts du couple, méme si elle était femme au foyer et
que surtout il n’y avait pas de dispositions de partage puisque la femme selon la coutume du pays entier ne peut
devenir propriétaire sauf que le juge « Arrey » accorda a I’appelante le droit d’occuper une maison et les revenus
des deux autres maisons. «la question qui se pose est de savoir s’il y a violation de nos régles de droit
coutumier. », in Ibid. p. 78.

> APPLETON Charles, Le culte des ancétres, source permanente du droit en Asie, et du droit ancien a Rome,
[s.n.], 1934. ; PEDAMON Michel, La modernisation des structures familiales : Les grandes tendances du droit
de la famille a Madagascar, Faculté de droit et des sciences économiques de Madagascar, 1965.p. 2.

4 JAMIN René, Du droit de correction paternelle, JOUVE Henri, 1903.p. 55.

> LECA Antoine, La genese du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-

Marseille, 2002.p. 108.

118



transcrites sporadiquement délimitant leurs champs d’application restreints ou locaux
coexistaient avec celles non écrites. Faut-il remarquer que la codification et I'unification des
coutumes en France pour aboutir a un seul texte en vigueur eurent duré plus de trois siécles.

Mais depuis la codification du droit civil que Napoléon appela d’ailleurs «La Vraie
Constitution des Frangais », il ne subsista plus que les coutumes non écrites et celles qui ne
figuraient pas dans le code civil, mais recensées, eurent été contenues dans des Codes des
Coutumes et Usages locaux'. Encore faut-il qu’elles soient réellement établies et reconnues
obligatoires par les usagers et par les autorités publiques (larga inveterata consuetudo, opinio
Jjuris sive necessitatis) d’une part, et qu’elles ne soient pas contredites par la loi ou par un
contrat d’autre part. Mais a coté de ces coutumes existe celle qu’est «source générique du
droit »*, la coutume d’origine populaire et la coutume savante contenue dans les maximes
juridiques, dans les principes généraux d’équité n’en constituent pas moins de sources de droit
en France ou la doctrine et la jurisprudence les ont trouvés en suspension dans 1’esprit de
notre droit’. Pour M. Assier-Andrieu, « Coutume vient certes de consuetudo, mais ce dernier
terme qualifie plus «les mceurs vives et héritées (Germanorum consuetudo est resistere,
commente César) qu’une source du droit ou I’ordre juridique » et voit plutdt dans la pensée
plus moderne de Lucas de Penna (XIVe siccle), connu et diffusé¢ au début du XVlIe siecle :
«la coutume est issue de la tradition, elle est aussi création. Elle résulte d’une adaptation
factuelle a I’existant, et fait I’objet d’une contention par I’autorité. Elle émane du peuple, mais
n’existe que reconnue par un pouvoir. Elle est un comportement, mais aussi un précepte »".

154. Si le droit positif découlant du systéme constitutionnel est en France formé

principalement par la loi, dans son sens large incluant toutes les regles écrites. L’analyse de la

' Par exemple : Codification des coutumes et usages locaux a caractére agricole et rural du Département de la
Manche, Chambre d’Agriculture de la Manche, FDSEA de la Manche, Conseil Départemental de la Manche ;
ASSIEU-ANDRIEU Louis, Le destin de la loi Stratae : droit des puissances et droits du peuple en Catalogne
[microfiche], Toulouse, 1985.

Cass. Civ., du 12 février 1861 : L’usage local pourrait étre défini comme une « pratique habituellement suivie
dans un milieu donné (...), en vertu d’une régle non exprimée, s’imposant comme une régle de droit», in
Codification des coutumes et usages locaux a caractere agricole et rural du Département de la Manche Avant-
propos, p. 1.

> CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction ; Les personnes; La famille, ’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 249.

3 Ibid. p. 252.

* ASSIER-ANDRIEU Louis, Coutume et Usage, in ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Quadrige / Lamy-Puf, 2012.p. 318.
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coutume fait ressortir deux €léments : matériels et psychologiques ; le premier se manifeste
par la pratique effective d’une certaine conduite dans un cas donné', le second son effet
persuasif chez les individus concernés par leurs suivis et leurs agissements. Les regles
coutumieres constituent une source subsidiaire de droit, leur transgression toutefois est
appréciée souverainement par le juge : p. ex., si I'illicéité est constatée simultanément avec
I’intention de nuire & autrui et d’un fait dommageable, la responsabilit¢ pénale établit la
responsabilité civile. Le recours a la coutume dans le droit frangais est devenu une ceuvre
prétorienne plutét qu’une source principale de droit : on parle d’une tradition judiciaire ou
jurisprudentielle par sa répétition, devenue « principe qui se suffit a lui-méme, qui est donc
coutume »>. Si bien des auteurs’ reconnaissent la qualité de la coutume a s’adapter
constamment a la réalité¢ sociale, d’autres décrivent la coutume pour sa forme orale ou
gestuelle, indéfiniment mouvante suivant le temps et [’espace, instable, «impossible a
connaitre, conservatrice, archaique, déraisonnable, dispersée, la coutume ne peut que produire
des régles pernicieuses, insensées (...) et nuisibles »*. Contrairement & d’autres sociétés de
tradition africaine ou indo-océanique, la coutume en France ne trouve sa place qu’en cas
d’obscurité¢ de la loi, de vide juridique, ou de solution casuelle adaptée a des situations
similaires ou quasi similaires dans les résolutions des conflits devant la justice. Dans cette
pratique judiciaire, la Cour de cassation a toujours rejeté 1’idée de considérer la coutume
comme une source de droit, en lui attribuant la valeur d’un fait plutdét que la valeur d’une
régle légale dont la violation ouvre le recours en cassation’. Ce qui n’est pourtant pas le cas de
la coutume d’origine savante si elle est considérée comme un principe « autonome » a égalité

avec la loi, un principe général de droit dont la violation d’une maxime® donne 1’ouverture

" CARBONNIER Jean. p. 17.

* Ibid. p. 254.

3 P. ex., GENY Frangois, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, tome ler, L.G.D.J, 1919.

4 PINTOR S. M., «Réflexions au sujet de la coutume en droit interne », Mélanges LAMBERT Edouard, T.I,
LGDJ, 1938, in DEUMIER Pascale, Introduction générale au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2021.p. 63.

5 Cass. Civ, 24 juillet 1860, Sirey, 1860, 1, 897 ; Cass. Civ, 25 mars 1908, D. 10, 1, 454 ; Cass. Civ, 12 janvier
1938, D.H. 1938, 197 ; Requéte. 15 mars 1944, Sirey. 1945, 1, 40, « La violation d’une régle coutumicre, a la
différence de la violation d’une régle 1égale, ne peut donner ouverture a cassation ». Contrairement au droit
malgache, art. 25 sur la loi organique organisant la Cour Supréme.

% Exemple : Cass. Civ. 2, 10 février 1966, D. 67, 315 : « Contre celui qui ne peut agir, la prescription ne court
pas»; Cass. Civ. 29 mars 1950, D. 1950, 396 : «Quae temporalia sunt ad agendum perpetua sunt, ad
excipiendum » (2 la différence d’une action en nullité, I’exception en nullité est perpétuelle), une exception peut

toujours étre opposée méme si le délai de prescription de I’action en nullité est écoulé.
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d’un recours en cassation. Il en est de méme quand le Conseil constitutionnel fonde leur
décision sur les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, en
I’occurrence la Ve (pour déclarer une inconstitutionnalité), la transcendance de la coutume a
la loi ordinaire : « principes tantdt visés directement par des textes fondateurs, tantot dégagés

de esprit de ces textes »'.

III. L’applicabilité du droit civil francais a Madagascar

A. Le principe de la continuité de I’Etat et du droit

155. Aunom du principe de la continuité du droit et de I’applicabilité du droit civil frangais
a Madagascar depuis les décrets du 28 décembre 1895 et du 8 juin 1896 réorganisant la
justice’. L’ensemble du droit en vigueur a la date du 26 juin 1960 reste en vigueur sauf si les
dispositions ont été expressément ou implicitement abrogées par les nouveaux textes.

D’une part, au point de vue pratique, les tribunaux indigeénes et les tribunaux frangais
appliquaient d’'une maniere constante la priorité¢ des lois et coutumes locales, en prenant en
compte les différences notoires des coutumes. En tout ce qui n’est pas contraire a la
civilisation francgaise et quand le droit traditionnel malgache manquait de visibilité ou
n’apporte aucune solution, la loi frangaise s’imposait assez systématiquement : par exemple,
sur les pensions alimentaires devenues obligatoires quand les enfants habitent avec leur mere,
la solution jurisprudentielle en cas d’absence, de I’interdiction, des tutelles des mineurs, etc.
De fait, elle était prise comme «ratio scripta », la raison écrite® s’imposait déja « imperio
rationis » par la supériorité interne d’une loi plus parfaite pendant la période coloniale.
D’autre part, la théorie du droit nous démontre qu’une loi reste en vigueur jusqu’a son
abrogation par une autre loi ou une source supérieure hiérarchiquement a elle ou au moins
jusqu’a la promulgation de dispositions contraires a elle. La loi ne peut s’arréter d’étre en
vigueur que lorsqu’elle soit abrogée expressément ou implicitement par une autre loi ou par la

réalit¢ des changements de comportement et d’usage ou elle tombe en désuétude.

" CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction ; Les personnes ; La famille, I’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 254.

? Modifié et réorganisé (décret du 9 mai 1909) au moins jusqu’au 14 octobre 1958 ou Madagascar recouvrait le
pouvoir législatif : RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code
civil », ministére de la Justice, 1962. ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions
générales « Droit de la famille », Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.

* RAZAFINDRATSIMA Fara Aina, DURAND Bernard et RABEARIMANANA Lucile, Entre droit francais et

coutumes malgaches [microfiche], Thése, Fondation Varenne diffusion LGDIJ, 2011.
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B. L’appel expres du droit malgache au droit francais

156. L’exemple de I’appel du droit malgache au droit frangais concerne surtout le domaine
du droit civil, notamment de la théorie du droit des biens et des suretés, des obligations
conventionnelles en général et de toutes les régles régissant les droits dits spéciaux. Il faut
reconnaitre déja que la codification du droit malgache n’est pas arrivée a son terme, en méme
temps, il est toujours considéré comme un droit jeune qui doit allier 1’esprit du droit malgache
et la modernité. Ainsi la théorie du droit des biens et des suretés des articles 516 a 717 et 2011
a 2294 du Code civil frangais avant la date du 26 juin 1960 reste toujours applicable a
Madagascar. Ces dispositions sur les biens et les suretés qui concernent notamment des
cautionnements, nantissement, privileéges et hypothéque étaient complétées, modifiées ou
plutot adaptées par 1’ordonnance n° 60-146 du 3 octobre 1960 relative au régime foncier de
I’immatriculation'. Ces explications concernant le prescriptif et le descriptif de normes en
vigueur a Madagascar apportent nécessairement aux questions des juristes selon lesquelles
pourquoi les juristes malgaches abordent toujours le droit malgache a la lumiére du droit
francais, des réponses claires de logiques juridiques, mais surtout de démarches
méthodologiques a connaitre le droit malgache. Nous cléturons ce titre sur 1’histoire du droit
malgache en indiquant quelques dispositions du droit francais encore applicables a
Madagascar concernant les droits spéciaux : sur les contrats de vente, articles 1582 a 1701 ; de
I’échange, articles 1702 a 1707 ; du louage et des baux, articles 1708 a 1831. Ces textes sont
complétés, modifiés ou plutdt adaptés aux données réelles malgaches par 1’ordonnance n° 60-
050 du 22 juin 1960 relative aux rapports entre bailleurs et locataires en ce qui concerne le
renouvellement et le prix de baux a loyer d’immeubles ou de locaux a usage commercial,

industriel, artisanal ou professionnel”.
SECTION B. Les manifestations du respect dans le droit

157. L’évolution et la connaissance du droit entrainent la mutation de son caractére général
vers la spécification de son objet & I’intérieur méme du domaine ou il est destiné¢ a
s’appliquer. Ce mouvement incessant du droit s’observe par I’ceuvre de la doctrine, de
critiquer et de préciser éventuellement les lacunes outre la description et 1’interprétation,
qu’est censée éclairer. A coté de ces « théoriciens » du droit se joint évidemment le travail des

législateurs a tous les niveaux et surtout les praticiens (juge, notaire, huissier, avocat...) du

"T.O.RM n° 129 du 22.10.60, p.2205.
2 J.0. n° 119 du 03.09.60, p. 1109 modifiée par I’ordonnance n° 62-112 du ler octobre 1962 (J.0. n° 248 du
12.10.62, p. 2271.
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droit aux fins de déterminer, d’appliquer les lois ou les normes correspondantes a chaque fait.
Cette prévisibilité assure la sécurité juridique', ¢’est-a-dire que «les justiciables sauront a
I’avance si leur comportement est conforme ou contraire a la norme »>, pour éviter toutes
interprétations arbitraires de la loi ou encore toutes applications injustes d’une loi (p. ex., de
I’applicabilit¢ de la loi plus douce quand la loi plus séveére se trouve en méme temps
applicable en droit pénal). Mais la sécurité juridique nous semble utopique dans la
construction des normes puisque ces derniéres se trouvent parfois démunies de toutes
sanctions mé€me si elles endossent les caractéres abstrait, général et permanent en présence de
conflits d’intéréts. C’est en effet ce qui se développe de nos jours (son existence était déja
immémoriale) dans la construction du droit, ces normes, ces principes qui manquent de clarté,
de précision et d’encadrement juridique : il en est par exemple des déclarations d’intention,
d’honneur, de promesse, dont la non-exécution, ou le manquement n’entraine pas une
sanction ou non susceptible d’exécution forcée, on parle d’«une nouvelle conception du
droit »".

C’est le droit souple ou « Soft Law », « ¢’est-a-dire un droit flou (sans précision), doux (sans
obligation) et mou (sans sanction ni contrainte)... exprimerait le souhaitable plutdt que
I’obligatoire, nouerait un dialogue permanent avec ses destinataires dont I’adhésion serait
recherchée »*. En effet, les auteurs parlent de standards juridiques, de régulation et
d’autorégulation. Les standards juridiques’ désignent les notions floues (du possible, de
normal, de raisonnable, de bonne foi, d’excessif, de significatif, de grave, de manifeste, de
suffisant, de notoire, de sérieux..., celles d’ordre public, de bonnes mceurs, de bon pére de

famille®, d’intérét de la famille, d’intérét de ’enfant, d’intérét de ’entreprise... sont quelques

' «L’idée de sécurité juridique a vu le jour dans la jurisprudence communautaire en 1961 », CJCE, 13 juillet

1961, Meroni ¢/ Haute autorité de la CECA, aff. 14, 16, 17, 20, 24, 26, 27/60 et 1/61, Rec., p. 319 ; « Le principe
général de la sécurité juridique », CJCE, 6 avril 1962, De Geus en Uitdenbogerd ¢/ Bosch, aff. 13/61, Rec., p. 97,
in MALAURIE Philippe et MORV AN Patrick, Introduction au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2022.p. 81.

2 COURBE Patrick et GOUTTENOIRE Adeline, Droit de la famille, Sirey, 2017.p. 15.

3 OSMAN F., «Avis, directives, codes de bonne conduite, recommandations, déontologie, éthique, etc. :
réflexion sur la dégradation des sources du droit privé », RTD. Civ. 1995, 509, in DEUMIER Pascale, Introduction
générale au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2021.p. 37.

* MALAURIE Philippe et MORVAN Patrick. p. 83.

> RIALS S., Le juge administratif francais et la technique du standard (Essai sur le traitement juridique de 1’idée
de normalité), LGDIJ, 1980, n° 93, p. 120, op. cit., in Ibid. p. 305.

% Banni des articles 601, 627, 1137, 1374, 1728, 1729, 1766, 1806, 1880 et 1962 anciens du Code civil par la Loi

n° 2014-873 du 4 aolt 2014 art. 26 : « ... pour 1’égalité réelle entre les femmes et les hommes ».
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exemples parmi d’innombrables... considérés par le droit a travers soit la loi soit la justice.
«1I [le standard] vise a permettre la mesure de comportements et de situations en termes de
normalité ».) Nous pouvons ajouter volontairement «la notion de respect» méme si
I’intervention souveraine du juge est nécessaire pour déterminer selon les cas, sa limite

infranchissable ou sa direction prévisible et acceptable.

I. Le respect dans les Déclarations, Conventions, et Chartes Internationales

158. Le royaume de Madagascar signa déja des conventions et traités internationaux avant
la colonisation, la Reine Ranavalona Il indiqua : «Je vous [le peuple] avertis aussi que j’ai
conclu des pactes d’amitié¢ avec mes parents d’outre-mer et que vous devrez en respecter les
clauses. Quiconque parmi vous les violerait s’exposerait donc & mon sévére chatiment. »'.

159. Au sommet de la hiérarchie des valeurs humaines et des sources de droits se placent a
travers les déclarations et les conventions, les droits et libertés fondamentaux ou selon les
diverses conceptions qui pourraient leur étre attribués reposent sur des fondements
métajuridiquesz. Par le fait de la ratification de ces conventions et traités internationaux’,
I’Etat s’engage a s’y conformer et a adapter sa loi nationale, méme si p. ex., « une minorité
(des juristes allemands) persiste a ne voir dans la dignit¢ humaine qu’un simple principe
éthique, sans valeur juridique... a la différence d’autres droits fondamentaux »*. A notre
humble avis, il s’agit non seulement de principe éthique, mais surtout de principe ayant valeur
fondamentale de droit (subjectif et objectif), sous condition de conformité a la Constitution,
aux lois et coutumes nationales, il revient en effet a la justice d’interpréter parfois les
imprécisions et obscurités des discours juridiques. La Constitution de la I[Ve République de
Madagascar affirme dans son article 7 que: «Les droits individuels et les libertés
fondamentales sont garantis par la Constitution et leur exercice est organisé par la loi » ; ainsi,
qu’ils découlent des Déclarations, Conventions, de tout autre traité international ou de droit

national, la loi nationale les applique et les garantit.

' JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 519.

> LEVINET Michel, Droits et libertés fondamentaux [en ligne], Presses Universitaires de France, 2010.
Fondements métajuridiques, pp. 17-32.

> HAUT COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L’HOMME A MADAGASCAR,
«Recueil des textes régionaux, sous régionaux et internationaux relatifs aux droits de I’homme ratifiés par
Madagascar », 2018.

* MAURER Béatrice, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des droits de

[’homme / Béatrice Maurer ; préface, Frédéric Sudre, Documentation francaise, 1999.p. 117 et s.
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A. Dans les Déclarations, Conventions et Pacte universels

1) Déclaration Universelle des Droits de ’Homme

160. Dans le préambule de la Déclaration Universelle des Droits de I’Homme appelée
communément DUDH : « ... Considérant que les Etats membres se sont engagés & assurer, en
coopération avec I’Organisation des Nations Unies, le “respect universel et effectif des droits”
de I’homme et des libertés fondamentales... Proclame la présente Déclaration universelle des
droits de I’homme comme 1’idéal commun a atteindre par tous les peuples et toutes les nations
afin que tous les individus et tous les organes de la société, ayant cette Déclaration
constamment a l’esprit, s’efforcent, par 1’enseignement et 1’éducation, de développer “le
respect de ces droits et libertés” et d’en assurer par des mesures progressives d’ordre national
et international, la reconnaissance et 1’application universelles et effectives, tant parmi les
populations des Etats membres eux-mémes que parmi celles des territoires placés sous leur
juridiction »'. Ainsi, tous les Etats signataires adapteraient leurs lois nationales en conformité
aux recommandations de ladite Déclaration. Nous avons relevé les dispositions selon
lesquelles les termes «respect au droit ou droit au respect» se manifestent notamment a
travers les articles ci-apres : 26-1 : Toute personne a droit a I’éducation..., 26-2 : I’éducation
doit viser au plein épanouissement de la personnalité humaine et au renforcement du « respect
des droits de I’homme et des libertés fondamentales». L’art. 29-1 prévoit les devoirs de
I’individu envers la communauté dans laquelle seule, le libre et plein développement de sa
personnalité est possible. Quant a 1’exercice de ses droits et dans la jouissance de ses libertés,
chacun n’est soumis qu’aux limitations établies par la loi exclusivement en vue d’assurer la
reconnaissance et « le respect des droits et libertés » d’autrui et afin de satisfaire aux justes
exigences de la morale, de I'ordre public et du bien-étre général dans une société
démocratique (art. 29-2). Sans contraintes, les Etats signataires s’engagent a accorder dans
leurs lois nationales un « respect général », « universel et effectif » des 30 articles que contient
la DUDH, qui constituent des valeurs essentielles et doivent encadrer leurs droits nationaux
respectifs. Des « données rationnelles »2, fondements des droits de I’homme, de 1’individu,

qui répondent aux conditions humaines des libertés fondamentales : aux données idéales.

' Paris 10 décembre 1948, Assemblée générale des Nations Unies, Résolution 217 (III), par conséquent,
Madagascar placé sous administration coloniale frangaise fait partie des Etats signataires de ladite Déclaration.

2 Sur la rationalité, voir CHALVIDAN P.H, Les droits fondamentaux et les violations des Droits de ’homme :
Démocratie, Culture, Développement, Les droits fondamentaux et les violations des Droits de [’homme :

Démocratie, Culture, Développement, Ligue Africaine des Droits de I’homme et des Peuples, 1995.
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Parmi les revendications figure tout particuliérement I’objet de I’art. 3, certains auteurs se
demandent sur la signification de I’expression « droit a la vie » : « Y a-t-il un “droit” a la vie ?
Nest-il pas plus exact de parler d’un “devoir” de respecter la vie d’autrui »'. Mais 1’énigme
ne nous parait pas essentielle dans notre objet qu’il porte sur la question sémantique ou
rhétorique. En effet, nous considérons que si un individu détient un droit ou il est le sujet de
droit lui-méme : 1’idée implique nécessairement un devoir ou une obligation. Il faut retenir
dans les relations des individus entre eux et envers ’autorité publique que le droit signifie
créance ou prérogative, non seulement de valeur pécuniaire, mais aussi de valeur morale et
civique, des valeurs inhérentes a la personne humaine. Alors qu’en face de ce droit se trouve
le devoir dont une personne physique ou morale, privée ou publique doit une «dette », un
« comportement » ou un « service » envers le premier. Si la Conv. EDH reprend les termes de
la DUDH, la Charte africaine des Droits de I’Homme et des Peuples dit dans son art. 4 que
«tout étre humain a droit au respect de sa vie et a I’intégrit¢ physique et morale de sa

personne... », une équivalence certaine des droits communautaires.
2) Dans la Déclaration des droits de I’homme et des citoyens de 1789

161. Le préambule énumeére et déclare les droits naturels, inaliénables et sacrés de
I’homme : elle rappelle a tous les membres du corps social leurs droits et devoirs, afin que les
actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant
comparés avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés... La Déclaration
figure dans la Constitution et que tous les actes des autorités publiques doivent se conformer
aux réclamations des citoyens fondées sur des principes simples et incontestables. Il va sans
dire que sa valeur constitutionnelle et sa force obligatoire en France avaient été appliquées a
Madagascar pendant la période coloniale. Et méme si le devoir ou le droit de «respect » ne
figure pas dans les 17 articles composant la Déclaration, la finalit¢ n’est autre que le
«respect » des principes de droits et de devoirs, des droits humains et par les autorités
publiques et par les citoyens qui se trouvent désormais libres et égaux en droits (art. 1), et
que les libertés de chacun n’ont de limites dans I’exercice de leurs droits naturels que celles
qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits (art. 4).
Véritables prémices des concepts de droit naturel, des droits et libertés fondamentaux de
I’homme et des citoyens, de nombreuses Déclarations ultérieures s’en inspirent de leur

respect, en méme temps que I’adaptation par les pays adhérents de leurs lois nationales.

" GUTMANN Daniel, Droit subjectif, in ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Quadrige /
Lamy-Puf, 2012.p. 533.
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3) Dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques

162. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP, New York, 1966)'
est une source importante du devoir de respect, dans son Préambule : « ... Considérant que la
Charte des Nations Unies impose aux Etats 1’obligation de promouvoir le “respect universel et
effectif des droits et des libertés” de I’homme, prenant en considération le fait que I’individu a
des devoirs envers autrui et envers la collectivit¢ a laquelle il appartient et est tenu de
s’efforcer de promouvoir et de “respecter” les droits reconnus dans le présent Pacte... ».
Contrairement & la DUDH, le PIDCP revét un caractére obligatoire imposé aux Etats
adhérents de respecter le pacte, tout au moins dans le sens évolutif de leurs droits civils et
politiques concernant leurs peuples et les individus qui leur composent. Dans la Premicre
partie’, I’art. 1% définit le droit des peuples : « 1. Tous les peuples ont le droit de disposer
d’eux-mémes. En vertu de ce droit, ils déterminent librement leur statut politique et assurent
librement leur développement économique, social et culturel... 3. Les Etats parties au présent
Pacte, y compris ceux qui ont la responsabilité d’administrer des territoires non autonomes et
des territoires sous tutelle, sont tenus de faciliter la réalisation du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, et de «respecter ce droit », conformément aux dispositions de la Charte des
Nations Unies. La deuxiéme partie décline tous les droits des individus reconnus par le pacte
et contient de nombreux appels «au respect », 1’art. 2 édicte que: 1. Les Etats parties au
présent Pacte s’engagent a « respecter » et a garantir a tous les individus se trouvant sur leur
territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans
distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion
politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou
de toute autre situation.

163. Nous citons quelques exemples de droits et libertés relatifs a I’individu que les Etats et
ses organes s’engagent a respecter, qui font partie intégrante de notre objet d’étude : sur le
«respect » de la dignité inhérente a la personne humaine (art. 10, 1°) ; si I’Etat doit assurer le
traitement humain de toute personne privée de libert¢ a la suite d’une condamnation, les
individus disposent de ce fait d’une action en responsabilité de I’Etat. L’art. 18 assure a toute
personne le droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion (1°), le contenu de cet

article nous touche particuliérement (individu et la famille) ou les Etats parties au présent

! Résolution 2200 A (XXI) de I’ Assemblée générale du 16 décembre 1966 des Nations Unies, entrée en vigueur
le 23 mars 1976, conformément aux dispositions de I’art. 49.

2 Ne contient qu’un seul article.

127



Pacte s’engagent a respecter la libert¢ des parents et, le cas échéant, des tuteurs légaux de
faire assurer 1’éducation religieuse et morale de leurs enfants conformément a leurs propres
convictions (4°). Et tout individu ne peut étre inquiété pour ses opinions (art. 19 : 1°), il a
droit a la liberté d’expression (2°) : ce droit comprend la liberté de rechercher, de recevoir et
de répandre des informations et des idées de toute espece. L’exercice des libertés prévues au
paragraphe 2 comporte des devoirs spéciaux et des responsabilités spéciales... soumis a
certaines restrictions qui doivent toutefois étre expressément fixées par la loi et qui sont
nécessaires (3°), en I’occurrence, au « respect » des droits ou de la réputation d’autrui (a).

164. D’autres dispositions ne s’expriment pas a travers le terme «respect» des droits
quelconques, mais sont cruciales : 1’art. 5-2 n’admet aucune restriction ou dérogation aux
droits fondamentaux de I’homme reconnus ou en vigueur en application de lois, de
conventions, de réglements ou de coutumes, sous prétexte que le présent Pacte ne les
reconnait pas ou les reconnait a un moindre degré. Le PIDCP reprend ainsi les directives de la
DUDH, mais contrairement a cette dernicre, il impose aux parties signataires de « respecter »
les droits et libertés fondamentaux reconnus et définis dans les trois parties composantes du
pacte contenant 27 articles. La 4° et la 5° derniére partie du pacte prévoient la création et
I’organisation du Comité des Droits de I’ Homme. Ce PIDCP est complété ensuite par deux
Protocoles de 1966 et de 1989 (abolition de la peine de mort), ouverts a la signature, a la
ratification et a ’adhésion des pays adhérents. Méme si la reconnaissance internationale des
droits de I’homme n’est pas toujours d’une grande effectivité', au fil du temps, le
développement des intéréts communs et le caractére primordial des valeurs humaines
poussent les pays a les garantir par des législations communes, voire universelles.

B. Dans les Conventions et Chartes communautaires

165. Les Conventions et Chartes communautaires sont des sources du droit, s’imposent aux
Etats adhérents de se conformer a leurs dispositions, parfois obligatoirement, parfois dans la
mesure du possible suivant les lois nationales, les bonnes mceurs et les coutumes. La
distinction traditionnelle des libertés et des droits selon laquelle les premicres sont
considérées comme le propre de ’homme... tandis que les seconds renverraient a des
prérogatives que I’Etat octroierait’, dépasse le cadre de notre étude, cependant elle confirme

I’existence du devoir de respect ou du droit au respect selon 1’objet du droit et de son titulaire.

' DUPUY P.-M, Droit international public, Précis Dalloz, 15° éd., 2000, op. cit. p. 191, in DEBET Anne,
L’influence de la Convention européenne des droits de I’homme sur le droit civil [microfiche], Dalloz, 2002.p. 6.

2 TETU Mailys, La catégorie juridique des droits et libertés, Droit public, Lyon III, Jean Moulin, 2020.p. 195.
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1) Pour Madagascar

166. Dans le préambule de la Charte Africaine des Droits de ’Homme et des Peuples
(Nairobi, Kenya, 1981)" : les Etats africains membres de ’OUA, parties a la présente Charte ;
... réaffirmant I’engagement qu’ils ont solennellement pris a 1’Article 2 de ladite Charte... et
tenant compte des vertus de leurs traditions historiques et des valeurs de civilisation africaine
qui doivent inspirer et caractériser leurs réflexions sur la conception des droits de I’homme et
des peuples. Reconnaissant que d’une part, les droits fondamentaux de 1’étre humain sont
fondés sur les attributs de la personne humaine, ce qui justifie leur protection internationale et
que d’autre part, la réalité et «le respect des droits du peuple » doivent nécessairement
garantir les droits de I’homme. Sur les droits et devoirs®, les Etats membres de 1’Organisation
de I’Unité Africaine, reconnaissent les droits, devoirs et libertés énoncés dans cette Charte et
s’engagent a adopter des mesures législatives ou autres pour les appliquer (art. 1). Cet
engagement consiste a protéger 1’inviolabilité¢ de la personne humaine. Tout étre humain a
«droit au respect » de sa vie et a I’intégrit¢ physique et morale de sa personne : nul ne peut
étre privé arbitrairement de ce droit (art. 4). L’art. 5 rajoute au contenu du précédent article le
droit au respect de la dignité inhérente a la personne humaine® et & la reconnaissance de la
personnalité¢ juridique de tout individu. Nous rajoutons expressément les dispositions
suivantes sur 1’éducation de 1’individu que la Charte reconnait comme valeurs essentielles en
respectant effectivement la morale et les civilisations respectives des pays a travers leur
culture et leur tradition conformes aux droits de ’homme : le droit a I’éducation (art. 17-1), la
participation libre de toute personne a la vie culturelle de la Communauté (17-2), le devoir de
I’Etat de promouvoir et de protéger la morale et les valeurs traditionnelles reconnues par la
Communauté¢ (art. 17-3) dans le cadre de la sauvegarde des droits de I’homme. Et en ce qui
concerne tout particulierement le droit de la famille, la Charte définit la famille comme
1’é1ément naturel et la base de la société. Elle doit étre protégée par I’Etat qui doit veiller a sa
santé physique et morale (art. 18 : 1). L’Etat a 1’obligation d’assister la famille dans sa
mission de gardienne de la morale et des valeurs traditionnelles reconnues par la Communauté
(2°), et le devoir de veiller a 1’élimination de toute discrimination contre la femme et d’assurer

la protection des droits de la femme et de ’enfant comme stipulé dans les déclarations et

! Entrée en vigueur le 21 octobre 1986, ratifiée par Madagascar en 1992.
? Premiére partie, Chapitre I : Des Droits de ’Homme et des Peuples.
3 Toutes formes d’exploitation et d’avilissement de I’homme, en I’occurrence ’esclavage, la traite des personnes,

la torture physique ou morale, et les peines ou les traitements cruels, inhumains ou dégradants sont interdites.
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conventions internationales (3°). Les personnes agées ou handicapées ont également droit a
des mesures spécifiques de protection en rapport avec leurs besoins physiques ou moraux
(4°). Nous terminons cet apercu des droits et devoirs des Etats parties au pacte par la
reconnaissance des droits de tous les peuples a leur développement économique, social et
culturel, dans le «respect strict de leur liberté et de leur identité », et a la jouissance égale du
patrimoine commun de ’humanité (art. 22-1) : et de confier aux Etats par 1’enseignement,
I’éducation et la diffusion, le « respect des droits et des libertés » (art. 25).

167. La CADHP prescrit les devoirs des citoyens', I’art. 27 : 1 prévoit que chaque individu
a des devoirs envers la famille et la société, envers 1’Etat et les autres collectivités 1également
reconnues et envers la Communauté internationale. Elle délimite 1’exercice des droits et les
libertés de chaque personne dans «le respect du droit d’autrui, de la sécurité collective, de la
morale et de ’intérét commun » (art. 27-2). Le devoir de respect trouve indéniablement sa
manifestation dans le droit public et le droit privé ou chaque individu a le «devoir de
respecter » et de considérer ses semblables sans discrimination aucune, et d’entretenir avec
eux des relations qui permettent de promouvoir, de sauvegarder et de renforcer le « respect »
et la tolérance réciproques (art. 28). Elle étend ce devoir de respect d’un individu de préserver
le développement harmonieux de la famille et d’ceuvrer en faveur de la cohésion et du
«respect de cette famille ; de respecter a tout moment ses parents, de les nourrir, et de les
assister en cas de nécessité» (art. 29-1). De méme, elle prévoit le devoir de respect d’un
individu envers la société, a la préservation et au renforcement des valeurs culturelles
africaines positives, dans un esprit de tolérance, de dialogue et de concertation et d’une fagon
générale de contribuer a la promotion de la santé morale de la société (art. 29-7). C’est ainsi
qu’est présentée la 1% partie de la Charte qui contient les engagements des Etats adhérents a
faire appliquer dans leurs droits respectifs les droits et libertés fondamentaux, mais aussi des
devoirs que chaque individu doit observer ou réaliser envers I’Etat ou envers ses semblables.
168. Et dans le but de contrdle de ’application de la Charte qu’a été créé par la 2° Partie
«Des mesures de sauvegarde », I’art. 30 prévoit la création auprés de 1’Organisation de

1’Unité Africaine une Commission Africaine des Droits de I'Homme et des Peuples?, chargée

' CADHP, Partie I, Chapitre II Des Devoirs.

* Traite la composition et I’organisation, des compétences et de la procédure de la Commission, et enfin « Des
principes applicables » (Chapitre IV). Ce dernier prévoit dans son Art. 60 que la Commission s’inspire du droit
international relatif aux droits de ’homme et des peuples, notamment des dispositions des divers instruments
africains relatifs aux droits de I’homme et des peuples, des dispositions de la Charte des Nations Unies, de la

Charte de I’Organisation de I’Unité Africaine, de la Déclaration Universelle des Droits de ’Homme
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de promouvoir les droits de I’homme et des peuples et d’assurer leur protection en Afrique.
L’art. 61 attire tout particuliérement notre attention concernant les régles de droit applicables
devant la Commission outre la charte, les autres conventions internationales, soit générales,
soit spéciales, établissant des régles expressément reconnues par les Etats membres de
I’Organisation de [I’Unité Africaine, les pratiques africaines conformes aux normes
internationales relatives aux droits de ’homme et des peuples, « les coutumes généralement
acceptées comme étant le droit », les principes généraux de droit reconnus par les nations
africaines ainsi que la jurisprudence et la doctrine. Puis s’ensuivent des Protocoles' mettant en
ceuvre la Cour Africaine des Droits de "'Homme et des Peuples?, et portant Statut de la Cour
Africaine de Justice des Droits de ’Homme (fusion de la CADHP et de la Cour de Justice de
I’Union Africaine (adopté le 17 juillet 2008, toujours en attente de ratification par 15

membres pour entrer en vigueur, a notre connaissance, a ce jour seuls 8 pays 1’ont ratifi¢).
2) Pour la France

a. Sur la Convention européenne des droits de 1’homme et des

libertés fondamentales

169. La France est liée par la Convention européenne des droits de ’homme et des libertés
fondamentales (Rome, 4 novembre 1950) qu’elle a ratifiée en 1974°. Cependant, elle a mis
presque un quart de siecle pour le faire, surement puisqu’elle dispose de la DUDH de 1948
dont la teneur ne différe pas fondamentalement et de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen de 1789. D’emblée, la Convention impose aux Etats membres dans son art. 1,
I’«obligation de respecter les droits de 1’homme». Les Hautes Parties contractantes
reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre |
de la présente Convention. (Le Titre I visant Droits et libertés dont I’art. 2 prévoit le droit a la
vie, art. 3 et 4 du droit a la dignité humaine, art. 5 et 6 droits a la liberté et a la sureté, a un
proces équitable, etc.) Nous avons remarqué d’ailleurs que parmi les griefs invoqués devant la

CEDH, figurent les dispositions des articles 3, 6 et 10 (relatif a la liberté d’expression), et plus

! Pour aller plus loin, voir : FEDERATION INTERNATIONALE DES LIGUES DES DROITS DE L’HOMME,
«La Cour Africaine des Droits de ’'Homme et des Peuples vers la Cour Africaine de Justice et des Droits de
I’Homme », Guide Pratique FIDH, 2010.

2 Adopté le 10 juin 1998 et entré en vigueur le 25 janvier 2004.

* Comme amendée par les Protocoles n° 11 et 14, complétée par le Protocole additionnel et les Protocoles n® 4,
6,7,12, 13, et 16 : le titre initial du traité étant « Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et

des libertés fondamentales », ratifiée par la France et déposée le 3 mai 1974.
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particuliérement celles de D’art. 8 : «Droit au respect de la vie privée et familiale »
mentionnant notre objet d’étude dans son al 1¥ : Toute personne a droit au respect de sa vie
privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. Cet article génére d’impacts non
négligeables sur la protection de la famille et de chacun de ses membres dans la loi nationale
francaise'. Alors que D’art. 12 (une vie familiale normale) génére & notre connaissance
d’énormes conséquences dans la vie des citoyens et dans les intéréts des individus qui
heurtent parfois a D’intérét général ou a I’inverse l'intérét général céde aux caprices des
particuliers. Et parmi ces applications dans les lois nationales, en France cet article est
invoqué souvent : p. ex., dans la « contrariét¢ de I’accouchement sous X avec le droit a une
vie familiale normale [qui] suppose que soit établie la déduction du droit a la filiation a partir
du droit au respect de la vie familiale prévu par [cet] art. 8... »*. Dés lors, si la déduction du
droit a la filiation est effective, 1’existence du droit au respect de la vie familiale ne procure
aucune ambiguité. Le Titre I se termine par les articles 17 et 18 sur ’interdiction de I’abus de
droit et la limitation de 1’'usage des restrictions aux droits dont, elles ont été prévues.

Et pour le contrdle de I’application par les pays signataires de ses dispositions, le Titre II
prévoit la création de la Cour européenne des Droits de I’homme et détermine son
organisation, 1’¢lection des juges et les autres membres, de leurs fonctions et compétences,
mais son role principal est explicité dans les articles suivants. Afin d’assurer « le respect » des
engagements résultant pour les Hautes Parties contractantes de la présente Convention et de
ses protocoles, il est institué¢ une Cour européenne des droits de ’homme, ci-dessous nommée
«la Cour» (art. 19, al. 1). Elle fonctionne de facon permanente. Les articles suivants
prévoient les modes d’exécution et suivis des arréts de la Cour en soulignant dans 1’art. 46 la
force obligatoire et exécution des arréts de la Cour, I’art. 46-1 précise que les Hautes Parties
contractantes s’engagent a se conformer aux arréts définitifs de la Cour dans les litiges
auxquels elles sont parties. Une sanction est prévue par I’art. 46-4 lorsque le Comité des
ministres estime qu’une partie contractante refuse de se conformer a un arrét définitif dans un
litige auquel elle est partie, la Cour peut étre saisie de la question du « respect par cette Partie
de son obligation » (§1). Le droit au respect des Droits de I’ Homme de 1’art. 1 de la Conv.

EDH n’est pas illusoire ni facultative, la CEDH assure la sanction en cas de manquement.

' Voir entre autres: SIEW-GUILLEMIN Anne-Sophie, La famille a [’épreuve des droits fondamentaux
[en ligne], These, Cote d’Azur, 2017. ; DEBET Anne, L influence de la Convention européenne des droits de
[’homme sur le droit civil [microfiche], Dalloz, 2002.

2 GUTMANN Daniel, Le sentiment d’identité, L.G.D.J, 2000.p. 64.
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Le Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales (Paris, 20 mars 1952) indique le devoir des Etats membres de protéger le droit
de propriété en soulignant que « toute personne physique ou morale a « droit au respect de ses
biens » (art. 1). Il en est de méme du droit a I’instruction de chaque individu, 1’Etat dans
I’exercice des fonctions qu’il assumera dans le domaine de I’éducation et de 1’enseignement,
«respectera le droit » des parents d’assurer cette éducation et cet enseignement conformément

a leurs convictions religieuses et philosophiques (art. 2).
b. Sur la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne

170. Les membres de la Communauté européenne par le biais de ses organes : le Parlement
européen, le Conseil et la Commission proclament solennellement en tant que Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne' et reconnaissent les droits, les libertés et les
principes qu’elle contienne, fondés sur les valeurs indivisibles et universelles de dignité
humaine, de liberté, d’égalité et de solidarité ; elle repose sur le principe de la démocratie et le
principe de 1’Etat de droit (préambule). La Charte justifie aussi ces valeurs communes des
peuples européens, ancrées dans son patrimoine spirituel et moral et veille a leurs
préservations et a leurs développements dans «le respect » de la diversité des cultures et des
traditions. La Charte réaffirme, dans «le respect », la délimitation des compétences et des
taches de la Communauté et de 1’Union, du principe de subsidiarité, et les droits nationaux de
traditions constitutionnelles et des obligations internationales des Etats membres. C’est dans
ce contexte d’accord sur des valeurs et des principes que la Charte les énonce :

— La premiere valeur édictée par la charte est la dignité humaine «inviolable. Elle doit étre
respectée et protégée »” ; «les termes, la dignité humaine ou de respect de la dignité »’
abondent dans les discours soulevant les droits de I’homme tant en Europe qu’en Afrique. Si
la dignité humaine entendue comme la valeur fondamentale au sommet de la hiérarchie des
normes, en 1’occurrence constitutionnelle, est parfois réduite par la pensée en droit a une
valeur infra ou métajuridique selon M. Sudre, nous pensons dorénavant qu’elle est largement
admise comme un droit positif dans les pays laics. Le principe régulateur de «respect » qui
s’adresse a ce niveau aux Etats membres doit faire apparaitre dans leurs droits nationaux

respectifs I’application de ces valeurs fondamentales protégées par eux a I’égard des citoyens.

! Nice, le 7 décembre 2000, Journal officiel des Communautés européennes, du 18 décembre 2000.
? Chapitre I, Dignité, L art. 1,
* MAURER Béatrice, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des droits de

[’homme / Béatrice Maurer ; préface, Frédéric Sudre, Documentation frangaise, 1999.p. 1.
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— Les valeurs de libertés suivent celles de la dignit¢é humaine dans la Charte (Chap. II), a
priori, elles sollicitent davantage les termes «devoir de respect ou droit au respect ».
L’art. 7 génére des obligations conséquentes de droit public, mais surtout d’importantes
influences en droit privé : « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de
son domicile et de ses communications ». De ce fait, il en découle de la Convention et de la
Charte que toute personne se trouvant dans une situation ou 1’on aurait manqué a son « droit
au respect de sa personnalité » dont I’intimité de la vie privée fait partie intégrante pourrait
intenter une action contre 1’Etat francais devant la Cour européenne des droits de 1”’homme.
Parall¢lement, 1’Etat veille a ce que le droit au respect de la vie privée et familiale ne fasse pas
I’objet d’atteinte en maticre privée. Le respect de ces régles, autrement dit le droit de toute
personne au respect de la protection de ses données a caractére personnel, est soumis au
controle d’une autorité¢ indépendante, est encadré par I’art. 8 et s.

Parmi les valeurs de libertés protégées et qui doivent étre « respectées » figure la liberté des
arts et des sciences : « La liberté académique est respectée » (art. 13). Le droit a 1’éducation
(art. 14-1) et a P’acces a la formation professionnelle et continue, etc., suivent la liste
complétée par la liberté de créer des établissements d’enseignement dans «le respect » des
principes démocratiques. La Charte préconise aux Etats de «respecter » le droit des parents
d’assurer I’éducation et 1’enseignement de leurs enfants conformément a leurs convictions
religieuses, philosophiques et pédagogiques, selon leurs lois nationales (3°).

Dans un autre domaine de valeurs de libertés, I’art. 18 prévoit que le droit d’asile est garanti
dans «le respect des régles » de la convention de Geneve du 28 juillet 1951 et du protocole du
31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés, par conséquent 1’Etat signataire de ces
conventions et traités doit s’y conformer.

—En ce qui concerne le principe d’égalit¢ (Chapitre III), I’art. 20 édicte la regle
fondamentale : toutes les personnes sont égales en droit, et ce en respectant la diversité
culturelle, religieuse et linguistique (art. 22). Et dans le méme esprit et de régles de respect,
qui occupent en partie I’ceuvre de notre pensée et de notre analyse, se distinguent les droits
des personnes agées (art. 25) : I’Union reconnait et « respecte le droit des personnes agées » a
mener une vie digne et indépendante et a participer a la vie sociale et culturelle.
L’interprétation du droit au respect des personnes agées amorce pertinemment notre étude sur
le devoir de respect aux ainés et que ’art. 26 confirme la reconnaissance et le «droit au
respect » des personnes handicapées a bénéficier de mesures visant a assurer leur autonomie,

leur intégration sociale et professionnelle et leur participation a la vie de la communauté.
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D’autres dispositions contenant les termes « respect, devoir de respect ou droit au respect »
peuvent étre citées, p. ex., en matiere de solidarit¢ (Chapitre IV) ou I’art. 31 relatif aux
conditions de travail impose de «respecter» la santé, la sécurité¢ et la dignit¢ de tout
travailleur (1°). Il en est de méme du «respect au droit » d’acces aux prestations de sécurité
sociale et aux services sociaux assurant une protection dans des cas tels que la maternité, la
maladie, les accidents du travail, la dépendance ou la vieillesse, etc. (art. 34-1), ainsi que du
«respect au droit» a une aide sociale et a une aide au logement destinées a assurer une
existence digne... (art. 34-3). Nous terminons notre inventaire sur la manifestation du respect
dans le domaine de la solidarité ou la charte ne 1’indique pas comme un droit, mais plutot
comme une conduite a observer des Etats membres sur ’accés aux services d’intérét
économique général (art. 36), afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de
I’Union. Le caractére du respect en tant que regle de conduite s’observe également dans le
principe de la citoyenneté (Chap. V) et s’apparente a une régle générale : « dans “le respect”
des intéréts légitimes de la confidentialit¢ et du secret professionnel et des affaires »
concernant le droit a une bonne administration, traitement des affaires dans un délai
raisonnable (art. 41-1), le droit d’acces de toute personne a son dossier (art. 41-2).

Du principe d’égalité devant la justice (Chap. VI), P’art. 47 prévoit le droit a un recours
effectif et a accéder a un tribunal impartial de toute personne dont les droits et libertés
garantis par le droit de I’Union ont été violés dans «le respect » des conditions prévues au
présent article. Le respect protége et indique apparemment les reégles de forme et de fond
dudit recours devant le tribunal concernant la présomption d’innocence et du «respect des
droits » de la défense garantis a tout accusé (art. 48-2).

—Enfin, dans les dispositions générales (Chap. VII), I’art. 51 détermine le champ
d’application de la charte dans le respect du principe de subsidiarité¢ du droit de 1’Union en
s’adressant aux parties, aux Etats membres qu’ils «respectent les droits», observent les
principes et en promeuvent I’application (1°). L’art. 52 définit la portée des droits garantis et
toute limitation de I’exercice des droits et libertés reconnus par la Charte. Les lois nationales
doivent prévoir et «respecter » le contenu essentiel desdits droits et libertés. Les limitations
apportées doivent étre nécessaires et d’intérét général dans «le respect du principe de
proportionnalité » (1°).

171. A la lecture des textes et conventions internationaux, 1’existence de 1’obligation de
respect ou du droit au respect ne fait plus aucun doute, cependant leur appréhension entraine
un constat de deux conceptions du respect et donc du droit au respect. D’abord le droit

subjectif, car la loi attribue a une personne certaines prérogatives, puis il comporte forcément
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un droit objectif, c’est a ce niveau que la différence pourrait se manifester. Nous revenons sur
la question, mais faisons-nous un constat d’abord des régles de droit au respect au niveau

national des deux principaux droits malgache et frangais en comparaison.

II. Dans les lois nationales

172. Selon I’art. 8§ de la DUDH, toute personne a droit & un recours effectif devant les
juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui
sont reconnus par la constitution ou par la loi, en combinaison avec les différentes
Conventions et Chartes communautaires que nous avons citées. Les lois nationales des Ftats
liés par ces dispositions internationales doivent y étre adaptées: la Constitution et les
différentes branches du droit, nous évoquons par ailleurs le « respect » en maticre civile.

A. Le respect dans la Constitution

1) De Madagascar

173. Compte tenu des changements de Constitution a Madagascar, trois fois depuis son
indépendance, nous compilons les manifestations des termes « respect » et « droit au respect »
de la 1™ & la 4° Constitution en vigueur a ce jour. De nombreux textes issus de la premiére
sont toujours applicables actuellement sans aucune réforme. Sur la Constitution de la 1
République’ : elle prévoit d’emblée qu’en affirmant sa croyance en Dieu et sa conviction de
I’éminente dignité¢ de la personne humaine, décidé a garantir les droits fondamentaux de
I’homme... S’inspirant de la Déclaration universelle des Droits de I’homme des Nations
unies, le peuple malgache proclame solennellement 1’égalité de tous les hommes en droits et
en devoirs. Elle garantit la liberté et la sécurité a chaque individu sous la seule condition qu’il
n’accomplisse aucun acte de nature a nuire a I’Etat ou & porter atteinte a la liberté et a la
sécurité d’autrui. Nul ne peut faire I’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa
famille, son domicile ou sa correspondance ni d’atteintes a son honneur et a sa réputation.
Outre les droits et libertés fondamentaux reconnus a chaque individu, la Constitution et I’Etat
considérent la protection de la famille, et de I’enfant comme ayant des valeurs
fondamentales : le droit et le devoir des parents d’¢lever leurs enfants en leur assurant la
meilleure formation morale, physique et intellectuelle. Et dans la réalisation de 1I’éducation

par les parents, 1’Etat garantit et organise un enseignement public, reconnait le droit a

' Suite 4 1’adoption de la Constitution francaise du 14 octobre 1958, Madagascar devenait un membre de la
Communauté, la 1 Constitution a été votée et est entrée en vigueur le 29 avril 1959, Madagascar devient

indépendant le 26 juin 1960.
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I’enseignement privé et garantit la liberté d’enseigner sous réserve du « respect des conditions
d’hygiéne, de moralité et de capacité » fixées par la loi. De plus, I’Etat garantit a tous la
liberté de pensée, de conscience et la pratique de la religion, sous les seules réserves du
«respect » de la morale et de ’ordre public. L’exercice des principes énumérés dans le
préambule, prémices des droits de chacun s’exercent selon les restrictions nécessaires pour
assurer le « respect des droits d’autrui » et satisfaire aux exigences légitimes de la morale, de
I’ordre public et de la pérennité. Enfin, d’apres I’art 9, le Président de la République élu pour
sept ans, avant son entrée en fonction, fera la déclaration solennelle devant le Parlement dans
les deux langues officielles (malagasy et francais) : «Je jure solennellement devant Dieu,
devant les ancétres et devant les hommes, de remplir loyalement les hautes fonctions qui
m’ont été confiées, de «respecter fidelement les régles et les principes fixés par la
Constitution... ». Remarquons au passage les valeurs supérieures et constitutionnelles
accordées aux ancétres dans le serment, du « principe et régles de respect » de la morale et de
1’ordre public.

Madagascar connaissait par la suite deux autres Constitutions, celle de la 2° République de
1975 et celle de la 3° République de 1992. Désormais, depuis 2010, ¢’est la Constitution de la
4° République de Madagascar' qui est actuellement en vigueur, elle réaffirme sa croyance a
Andriamanitra Andriananahary®. Résolu & promouvoir et a développer son héritage de société
vivant en harmonie et respectueuse de 1’altérité, de la richesse et du dynamisme de ses valeurs
culturelles et spirituelles a travers le « fanahy maha-olona »*. Convaincu de la nécessité pour
la sociét¢ malagasy de retrouver son originalité, son authenticité¢ et sa malgachéité, et de
s’inscrire dans la modernit¢é du millénaire tout en conservant ses valeurs et principes
fondamentaux traditionnels basés sur le «fanahy malagasy qui comprend «ny fitiavana, ny
fihavanana, ny fifanajana, ny fitandroana ny aina»', et privilégiant un cadre de vie
permettant un « vivre ensemble » sans distinction de région, d’origine, d’ethnie, de religion,

d’opinion politique, ni de sexe. La Constitution déclare que le «non-respect»’ de la

' La Constitution a été promulguée le 11 décembre 2010.

* Traduction de Dieu en malagasy : nouvelle appellation, car dans le langage usuel, on se référe a I’appellation
tout court de « Andriamanitra», « Andriananahary» se traduit par le «Créateur» qui se rapproche de
I’appellation traditionnelle de « Zanahary » des Cultes des ancétres.

3 Peut se traduire par I’« ame qui gouverne ’Homme » : précepte moral, de valeur ancestrale.

* Peut se traduire par I« esprit malgache » comprenant « Amour, familiarité, respect, droit a la vie ».

> « Le politique » le souléve aussi, voir entre autres, R. Julien, « Hajo Andrianainarivelo : « Le non-respect des

lois, a I’origine des troubles politiques » », publié le 27 juillet 2023.
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Constitution ou sa révision en vue de renforcer le pouvoir des gouvernants au détriment des
intéréts de la population sont les causes des crises cycliques. Elle réaffirme «le respect et la
protection des libertés et droits fondamentaux » et toutes autres considérations des différentes
Chartes et des droits de ’enfant et de la femme pour protéger les citoyens. Dans son art. 4,
elle énonce les devises de la République de Madagascar: «Fitiavana-Tanindrazana-
Fandrosoana » (Amour, Patrie, Progrés), étonnement le législateur malgache introduit des
valeurs sentimentales ou morales dans la devise de I’Etat, pour se démarquer des valeurs
classiques, mais surtout pour réaffirmer des valeurs ancestrales et morales des regles
coutumieres et du culte des ancétres. La Constitution ne se contente pas de rappeler les
principes fondamentaux traditionnels et ceux posés par la DUDH, mais prévoit dans son
exercice la garantie de leur exercice organisé par la loi (art. 7).

Puis en ce qui concerne I’apparition du terme « respect », outre son aspect de principe général,
I’art. 10 en citant les libertés d’opinion et d’expression, de communication, de presse,
d’association, de réunion, de circulation, de conscience et de religion, les garantit dans la
limite du «respect des libertés et droits d’autrui » et par 'impératif de sauvegarde de 1’ordre
public, de la dignité nationale et de la sécurité de I’Etat. Et il s’y trouve logiquement le « droit
au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance » par 1’art. 13 :
Tout individu est assuré de 1’inviolabilité de sa personne, de son domicile et du secret de sa
correspondance. A propos de 1’égalité des individus devant la loi et de 1’exercice des droits et
libertés reconnus par la présente Constitution, tout individu est tenu au « devoir de respect »
de la Constitution, des institutions, des lois et réglements de la République (art. 16). La
Constitution malgache regorge d’une multitude de manifestations du principe ou du droit au
respect dans la protection des libertés fondamentales, et ce, sur le droit de I’enfant a
I’instruction et a I’éducation sous la responsabilité des parents dans le «respect» de leur
liberté¢ de choix (art. 23) : sur la liberté d’entreprise dans la limite du «respect » de 1’intérét
général, de I’ordre public, des bonnes meeurs et de 1’environnement (art. 37).

Enfin, le Président de la République, entre autres ses fonctions : « ... veille au respect de la
souveraineté nationale tant a I’intérieur qu’a ’extérieur (art. 45, al. 3). Mais avant de prendre
ses fonctions, il préte serment (en malgache)... : «en jurant de “respecter” et de protéger
“comme la prunelle de I’ceil” la Constitution, les lois et réglements... ».

Nous constatons ainsi que les termes «respect» et «devoir de respect», ou formulés
autrement, se manifestent plus souvent que dans les versions des Constitutions antérieures,
s’agit-il d’«une piqlire de rappel» ? Ou d’une nécessité pour indiquer ou montrer plus

explicitement le comportement, la bonne conduite ou la voie a suivre ?
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Ce qui signifie, dans une interprétation excessive, I’oubli par la puissance publique comme les
citoyens de ce principe de respect qui allait de lui-méme sans étre soulevé et rappelé
(coutume, usage, habitude) ou est-ce qu’il a perdu en allant sa vertu, sa force intrinséque en
considérant que son inobservation a connu ces derniers temps une dimension conséquente : en

droit, la force obligatoire du respect ou du droit au respect appelle de sanctions éventuelles.
2) De la France

174. La Constitution de la Ve République frangaise a été promulguée le 4 octobre 1958,
plusieurs modifications lui ont été apportées. Dans son préambule, Le Peuple francais
proclame solennellement son attachement aux Droits de I’Homme et aux principes de la
souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et
complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis
dans la Charte de I’environnement de 2004. La Constitution frangaise méme en confirmant la
valeur constitutionnelle des droits de I’homme ne se réfeére pas a la DUDH, mais a la DDHC
de 1789. Si elle ne fait pas apparaitre souvent le terme «respect », il existe toutefois des
analogies a celle de Madagascar. Ainsi, ’art 1 prévoit que la France est une République
indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure 1’égalit¢ devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle «respecte» toutes les
croyances. Son organisation est décentralisée. Alors que I’art. 5 impose au Président de la
République de veiller au «respect de la Constitution ». Il assure, par son arbitrage, le
fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I’Etat. Il en découlait
plus tard de I’affirmation de la doctrine et de la reconnaissance de la justice, de la
consécration du droit au respect de la vie privée par la loi du 17 juillet 1970, par I’art. 9 al. 1
du CCF, fond¢ par la garantie de la Constitution du principe général d’un droit au respect de
la vie privée, élément de la liberté individuelle, et & ce titre s’impose au législateur lui-méme'.

B. Le droit au respect en matiere civile

1) A Madagascar

175. L’art. 13 de I’ordonnance n°® 62-041 relative aux dispositions générales de droit interne

et de droit international privé’ précise que les principes généraux contenus dans le préambule

" KAYSER, Le Conseil constitutionnel protecteur de secret de la vie privée a 1’égard des lois, Mélanges offerts
a Pierre RAYNAUD, 1985, p. 329 et s., in GOUBEAUX Gilles et GHESTIN Jacques, Traité de droit civil, Les
personnes, L.G.D.J, 1998.p. 272.

2 J.0 n°244 du 28-9-1962, complétée par la loi n®98-019 du 2 décembre 1998, J.O. n° 2549 du 15.12.98,
p. 3642 et 3654.
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de la Constitution de la République malgache (1re Constitution) s’imposent aux juges qui
doivent, en tous les cas, en faire assurer le «respect» et I’observation dans le cadre de la
législation en vigueur : il en est de méme des préceptes de la civilisation malgache ; respect
des droits de chacun, éminente dignité de I’homme, role fondamental de la famille qui est la
cellule sociale par excellence, liberté de pensée, respect de la propriété,’ etc. Si les lois civiles
ne sollicitent pas d’une manicre répétitive les termes « respect » ou « droit au respect », ladite
ordonnance en fait une application générale, un autre principe qui s’impose au juge en méme
temps que la loi en vigueur. D’autres régles en matiére civile (p. ex. sur le nom)” rappellent
que « pour respecter ces coutumes (“fady”, tabou ou interdit de prononcer le nom d’un défunt,
et de ’existence des noms typiquement masculins ou féminins, il serait difficile de donner a
une fille le nom de son pére, Rakoto par exemple, ou de donner a un fils naturel le nom de sa
mere, Raketaka ou Rasoa), ’adoption du nom patronymique est facultative (art. 2)».
Concernant tout particulierement nos objets d’étude : le devoir de respect et sa sanction, la loi
n° 63-022 du 20 novembre 1963 sur le rejet prévoit que le rejet ne peut étre prononcé que si le
rejeté a sciemment porté atteinte a I’honneur familial ou gravement manqué aux « devoirs de
secours, d’assistance et de respect » dont il €tait tenu envers le rejetant ou la famille (art. 80).
Les dispositions de ces lois civiles sont complétées par la loi n° 68-012 du 4 juillet 1968°
relative aux successions, testaments et donations, qui énonce dans son expos¢ des motifs le
souci des membres de la commission de rédaction de conserver les dispositions originales de
la coutume et d’affirmer le principe du « Masi-mandidy »* (les péres et méres sont maitres
souverains de disposer de leurs biens selon leur gré) et «au respect duquel » tout citoyen
malgache reste fortement attaché, comme constituant le fondement de la solidité et de la

solidarit¢ du groupe familial. Et méme les aménagements juridiques et non juridiques

" THEBAULT Eugene-Pierre, Traité de droit civil malgache moderne, Tome I, Fascicule I : Le nom, [’absence,
les actes de [’état civil, Librairie de Madagascar, 1962. Respect dii aux principes du préambule de la
Constitution, p. 61.

2 Ordonnance n° 62-003 du 24 juillet 1962 sur le nom, le domicile et ’absence (J.O. n°235 du 04.08.62,
p-1527), modifiée par la loi n° 90-012 du 18 juillet 1990 (J.O n° 2008 du 23 juillet 1990, p. 1294).

7 J.0. n° 598 du 13 juillet 1968, p.1438.

* « Ni rai aman-dreni masi-mandidi amin 'ni hareni» : « Les péres et méres sont maitres souverains de disposer
comme ils I’entendent de leurs biens, soit qu’ils veuillent les 1éguer a leurs propres enfants soit qu’ils veuillent
en faire bénéficier leurs neveux, voire des Besufina ou des Taindruniruni (expression équivaut a untel, Pierre ou
Paul, X ou Y) », in JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto,
1909.p. 305.
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nécessaires ne doivent étre en aucun cas susceptibles de faire disparaitre les sentiments de
«respect filial et de solidarité familiale », fondements traditionnels de la famille malgache.
Nous constatons que méme le 1égislateur se devait de « respecter » la coutume et le principe
qui en découlait depuis un temps immémorial que le malgache lui-méme adhérait : ce qui
engendre a notre avis un « respect de la loi envers la coutume » ; quoiqu’il s’agisse du progres
ou de la modernité, la coutume' peut faire barrage a la loi et inversement. Enfin, les nouvelles
lois sur le mariage et les régimes matrimoniaux (loi n® 2007-22) d’une part et des droits et de
la protection des enfants (loi n° 2007-23) d’autre part ont intégré dans leurs dispositions
respectivement le respect dans le mariage (art. 55), et le respect de 1’opinion de 1’enfant dans
la primauté de son intérét (exposé des motifs Chap. I).

Dans le code de procédure civile malgache, le 1égislateur sollicite de I’obligation de réserve’
aux justiciables en prévoyant comme en droit frangais que les parties sont tenues de garder en
tout le « respect di a la justice » (art. 24), et désigne sur le déroulement du proces, le Président
titulaire de la police de ’audience : les parties sont tenues de s’expliquer avec modération et
de garder en tout le respect qui est dii a la justice (art. 161). En cas de manquement, elles
encourent, apres rappel et avertissement du président, 1’expulsion, une amende civile, voire
méme une peine de prison. Nous pouvons relever aussi dans la classification des actions,
I’art 4 qui définit I’action personnelle comme celle qui tend a faire « respecter » ou exécuter
un droit personnel, et ’art 5 de 1’action réelle comme celle qui tend a faire respecter ou
exécuter un droit sur une chose. Et lorsque le juge fait appel a I’expertise d’un technicien pour
I’éclairer dans les recherches pertinentes et cruciales, le technicien doit respecter les délais qui
lui sont impartis (art. 280-7). Nous rajoutons a ces dispositions du code de procédure civile,
I’art. 96 en matiére de procédure de divorce prévoyant qu’outre les reégles éditées par le code
de procédure civile... sont néanmoins « respectées » les dispositions qui suivent : changement
possible par le tribunal des mesures provisoires (-1), enquéte et audition des témoins (-2), les
parents, les domestiques des époux, les enfants peuvent a titre de renseignement (-3).

Nous terminons notre relevé en matieére d’arbitrage ou les principes généraux de la procédure
judiciaire concernant le « respect des droits de la défense et de la contradiction » sont toujours

applicables a I’instance arbitrale (art. 447. 1°) : et quand «le principe de la contradiction n’a

! Voir notamment : GRANGER Roger, « La tradition en tant que limite aux réformes du droit » [en ligne], Revue
internationale de droit comparé, 31, 1979. ; APPLETON Charles, Le culte des ancétres, source permanente du
droit en Asie, et du droit ancien a Rome, [s. n.], 1934.

?Loi n® 2001 - 022 du 9 avril 2003.
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pas été respecté » (art. 450-4), la sentence arbitrale peut, malgré toute stipulation contraire,
faire 1’objet d’un recours en annulation (art. 450-3). Quoi qu’il en soit son objet ou sa
manifestation, le respect au droit ou du droit au respect n’est pas un terme trivial, mais

indique clairement soit la régle, le principe, la voie a suivre en maticre civile.
2) En France
a. Le respect et le droit civil

176. La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme signée a Rome le
4 novembre 1950 prévoit la protection de I’individu contre les ingérences de I’Etat dans sa vie
privée et familiale au moyen de ’art. 8 sur le droit au respect de la vie privée. La Commission
le définit comme un droit qui comprend dans une certaine mesure le droit d’établir et
d’entretenir des relations avec d’autres &tres humains, notamment dans le domaine affectif
pour le développement et ’accomplissement de sa propre personnalité. La France a introduit
et modifié¢ ’art. 9 du CCF en disant que : « chacun a droit au respect de sa vie privée » par la
loi du 17 juillet 1970, I’art. 9-1 prévoit que chacun a droit au respect de la présomption
d’innocence. Une petite remarque en droit comparé: «Alors qu’aux Etats-Unis et en
Allemagne les notions respectives de Privacy et de droit de la personnalité ont été, pour
I’essentiel, dessinées par une jurisprudence constitutionnelle postérieure a la Seconde Guerre
mondiale, en France la protection de la vie privée n’a jamais dépassé 1’enceinte des
juridictions civiles. C’est ¢galement a partir de 1948 que le droit au respect de la vie privée est
apparu parmi les libertés fondamentales méritant une protection internationale »'. Méme dans
les pays développés ayant des moyens financiers et techniques considérables, le droit peut
prendre un certain temps pour évoluer, considérant que le droit positif malgache comme ceux
des pays nouvellement indépendants est un droit « jeune », la puissance publique tarde parfois
a appliquer leurs engagements internationaux, mais aussi de réadapter leurs droits nationaux.

177. En reprenant notre compilation sur les termes a rechercher dans le droit civil frangais,

le «principe de respect de la dignité humaine »* souligne la valeur de la personne humaine

' RIGAUX Francois, La Protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, E. Bruylant Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1990.p. 8, et précise : « qu’est privé ce qui n’est pas public : le right
privacy ou le droit de la personnalité aménage une sphére de liberté soustraite au pouvoir de 1’état et a 1’intrusion
d’autrui », p. 7.

2 Pour aller plus loin : MAURER Béatrice, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention

européenne des droits de [’homme / Béatrice Maurer, préface, Frédéric Sudre, Documentation frangaise,
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protégée par les Déclarations des droits de ’homme et de la Convention européenne.
L’art. 16' édicte que la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la dignité
de celle-ci et garantit le « respect de I’étre humain » dés le commencement de sa vie. En ce
sens, I’art. 16-1 précise que chacun a «droit au respect de son corps », le corps humain est
inviolable, le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire 1’objet d’un droit
patrimonial. Et DP’art. 16-1-1 prolonge 1’observation du principe de respect de la dignité
humaine au-dela de la mort, ainsi rédigé : «le respect dii au corps humain ne cesse pas avec la
mort ». Enfin, celui qui fait I’objet de notre étude figure I’art. 371 : « ’enfant, a tout age, doit
honneur et respect a ses pere et mere» dont la réciprocité se trouve dans I’exercice de
Iautorité parentale de I’art. 371-1%.

178. Méme si le droit au respect n’apparait pas dans le Code civil autant que dans les
Conventions et Déclarations diverses, il est considéré comme principe fondamental appliqué a
toutes manifestations de volonté de I’Etat et des individus. Dans ce dernier cas, certains
auteurs parlent de la consécration «du respect d’une certaine proportionnalité entre les
prestations réciproques des parties a un contrat », p. ex. par la sanction de la Iésion (art. 1118
du CCF).

Du co6t¢ du Code de la procédure civile, quelques régles suscitent «le respect» : dans
I’obligation de réserve de I’art. 24 ; les parties sont tenues de garder en tout le « respect di a la
justice ». Une obligation commune aux deux droits malgache et frangais en comparaison, elle
est aussi universelle dans toutes les juridictions a notre avis. Conformément a 1’art. 232, des
mesures d’instruction exécutées par un technicien et ordonnées par le juge, 1’art. 239 prévoit
qu’il doit « respecter les délais » qui lui sont impartis.

179. Le droit au respect en maticre civile, outre son terrain de prédilection en combinaison
avec la Convention européenne, sources d’intéressantes décisions judiciaires, dépasse son

caractere de principe fondamental du droit en endossant des roles spéciaux par son objet.

1999.; DEBET Anne, L’influence de la Convention européenne des droits de [’homme sur le droit civil
[microfiche], Dalloz, 2002.

! Livre Ier Des personnes, Titre I Des droits civils, Chapitre II, « Du respect du corps humain », du Code civil.

% Art. 371-1 du CCF : « L’autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité I’intérét
de I’enfant. Elle appartient aux parents jusqu’a la majorité ou I’émancipation de I’enfant pour le protéger dans sa
sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement, dans le « respect di
a sa personne ».

* MALINVAUD Philippe, MEKKI Mustapha et SEUBE Jean-Baptiste, Droit des obligations, LexisNexis,
2021.p. 243.
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b. Quelques exemples de combinaisons de [D’art.8de 1la

« Convention » et du Code civil

180. Sur la vie familiale. Le demandeur porte devant la CEDH une décision administrative
contre lui d’interdiction du territoire frangais, ayant une vie familiale en France et pére de
trois enfants frangais (en soulevant 1’art. 9 du CCF). Dans les faits, cet Algérien d’origine a
¢té expulsé suite a un délit pour détention et importation en contrebande de produits
stupéfiants et a fait six ans d’emprisonnement. Si la justice francaise' a confirmé I’interdiction
définitive du territoire frangais au motif que « I’ordre public ne saurait tolérer la présence sur
le territoire national d’un étranger se livrant au trafic de stupéfiants a titre principal ». La
CEDH? a jugé a I'unanimité que nonobstant les faits graves qui lui sont reprochés, la mesure
est inapproprié¢e. Un autre arrét’ de la CEDH a toutefois écarté la violation de 1’art. 8 a
I’unanimité en combinaison avec I’art. 371-4 du CCF sur ’exercice d’un droit de visite et
d’hébergement. Dans les faits, un couple pacsé¢ de méme sexe ayant recouru a la procréation
médicalement assistée a donné naissance a un enfant. Peu apres, le couple se sépare, celle qui
a enfanté, gardait logiquement la garde de I’enfant: sauf que sur fond de relations
conflictuelles entre les deux parents, celle-ci s’oppose au droit de visite et d’hébergement
demandé par 1’autre parent. Compte tenu de cette situation, la Cour a déclaré qu’il n’y a pas
violation de ’art. 8 et a fait primer « I’intérét supérieur de 1’enfant »*, tout en reconnaissant
«la souffrance que la situation litigieuse et la réponse que lui a donnée la Cour d’appel de
Paris ont pu causer a la requérante » et de I’impossibilité¢ de garder une vie familiale normale.
Enfin, la CEDH” a également écarté la violation de 1’art. 8 de la Convention en combinaison

avec les articles 357 et suivants, et 1183 du CCF sur le pouvoir du juge d’ordonner, d’office

"' C.A Lyon, arrét du 4 juillet 1991, Jugement Lyon, du 22 janvier 1991.

2 CEDH, arrét du 26 septembre 1997, affaire M. c. France : « Néanmoins, eu égard a I’absence d’attaches du
requérant en Algérie, a I’intensité de ses liens avec la France et surtout au fait que la mesure d’interdiction
deéfinitive du territoire prise & son encontre a pour effet de le séparer de ses enfants mineurs et de son épouse « la
Cour estime que ladite mesure n’était pas proportionnée aux buts poursuivis. Il y a donc eu violation de
I’article 8 ». Jurisprudence contraire, CEDH, arrét du 24 avril 1996, affaire B. c. France (motifs graves
d’expulsion et d’ordre public priment a la vie familiale) ; CEDH, arrét du 21 octobre 1997, affaire B. c. France.

* CEDH, arrét du 12 novembre 2020, définitif le 12 février 2021 (art. 44, § 2 de la Convention), affaire H. c.
France.

* La CEDH a constaté que la C.A Paris a retenu que les rencontres entre la requérante et I’enfant étaient
traumatisantes pour ce dernier et que 1’arrét de la C.A Paris était attentivement motivé.

> CEDH, arrét du 9 décembre 2021, définitif le 9 mars 2022 (art. 44, § 2 de la Convention), affaire G. M. c.

France.
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ou a la requéte des parties ou du ministére public, toute mesure d’information concernant la
personnalité et les conditions de vie du mineur et de ses parents. Et réaffirme «1’intérét
supérieur de 1’enfant » en notant ’avis' de la CNCDH selon lequel : « Le respect de la vie
privée et familiale en protection de 1I’enfance : un droit fondamental difficilement assuré dans
un dispositif en souffrance », qui fait état de «1’organisation lacunaire des droits de visite ».
Sur fond de violences conjugales et de plaintes entre les parents d’une fille, le procureur de la
République (art. 375, 375-5) confia ’enfant a 1’Aide sociale a I’enfance (ASE) qui constata
I’inaptitude des parents a s’en occuper au quotidien. La requérante reproche au gouvernement
d’ingérence dans le droit au respect de la vie familiale, ce que ce dernier ne conteste pas, mais
estime que I’enfant a encouru un grave danger. La CEDH a débouté la demandeuse en
confirmant que toutes les décisions et les motifs dans cette situation ont été pris par les
autorités sans « excéder dans leur marge d’appréciation » pour assurer « le respect de 1’intérét
supérieur de I’enfant » sans porter d’atteinte excessive aux droits de la requérante.
181. Sur la vie privée (art. 9 du CCF) et les écoutes téléphoniques, de leurs utilisations aux
fins d’accusation en vertu des libertés de preuve de 1’art. 427 du CPPF et des articles 81, 151,
152 sur les investigations de la police judiciaire et de ’art. 368 du méme Code qui punit d’un
emprisonnement de deux mois a un an et d’une amende (...), ou de ’'une de ces deux peines
seulement, quiconque aura volontairement porté atteinte a I’intimité de la vie privée d’autrui :
« 1. En écoutant, en enregistrant ou transmettant au moyen d’un appareil quelconque des
paroles prononcées dans un lieu privé par une personne, sans le consentement de celle-ci ;
..». Constatant qu’aucune disposition ne permet pas en I’espéce ni de contrdler les
circonstances des écoutes ni de contrdler les abus dans le systeme du droit écrit et non écrit
frangais, et que le demandeur «n’a pas joui d’'un degré minimal de protection voulu par la
prééminence du droit dans une société démocratique »°, la CEDH® a reconnu qu’il y a
violation de I’art. 8 de la Convention. Pour rappel, la loi du 10 juillet 1991 sur le secret des
correspondances émises par la voie des télécommunications a créé et modifié les articles 100
et suivants du CPPF, pour «poser des régles claires et détaillées ». La discussion tournait
surtout sur la validité¢ des écoutes téléphoniques pouvant servir de preuves a charges pour le

demandeur alors méme qu’il n’a pas de qualité pour le contréle d’un numéro appartenant a un

! Commission nationale consultative des droits de I"’homme intitulé (CNCDH) du 26 mai 2020.
2 CEDH, arrét du 2 aotlt 1984, affaire Malone., série A n° 82, p. 36, § 79.
3 CEDH, arrét du 24 avril 1990, affaire K. c. France. Dans le méme sens, CEDH, arrét du 24 avril 1990, affaire

H. c. France.
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tiers selon la Cour de cassation, et donc ne peut se prévaloir de la protection de 1’art. 8 de la
Convention. La CEDH' a estim¢, a I’unanimité, qu’il y a eu violation dudit article, car le
raisonnement de la Cour de cassation pourrait conduire a des décisions privant de la
protection de la loi un nombre trés important de personnes, a savoir toutes celles qui
conversent sur une autre ligne téléphonique que la leur. Cela reviendrait d’ailleurs, en
pratique, a vider le mécanisme protecteur d’une large partie de sa substance.

182. Sur la combinaison de ’art. 8 de la Convention et des articles 341, 341-1 du CCF et
des articles 354 et 356 (transcription sur ’état civil de la décision et des effets de 1’adoption
pléniére) du méme Code et des articles L.147-6 et L.222-6 du CASF (respectivement,
opposition a la divulgation de son identité [mere] méme apres sa mort, accouchement secret
ou anonyme) : soulevée effectivement sur I’accés aux origines des enfants nés sous X°. La
CEDH a écarté la violation de 1’art. 8 et de 1’art. 14 (sur la discrimination), et a que la
requérante a déja établi une filiation envers ses parents adoptifs et conformément aux effets de
cette adoption pléni¢re, elle ne pourra pas se prévaloir d’une autre filiation en qualité
d’héritiere de sa mére biologique. D’autre part, la CEDH a jugé que la requérante a eu acces a
des informations non identifiantes sur sa meére et sa famille biologique lui permettant d’établir
quelques racines de son histoire dans le respect de la préservation des intéréts des tiers qui
sont aussi protégés de leur vie privée et familiale. Tout en reconnaissant le fondement du droit
a la connaissance de ses origines dans I’interprétation extensive du champ de la vie privée et
du désintérét total de la mere envers la requérante, constate qu’il y a des conflits d’intéréts
inconciliables, la décision a été prise a la majorité.

183. Sur la base de I’art. 3 de la Convention : Interdiction de la torture ; « Nul ne peut étre
soumis a la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou dégradants » en combinaison
avec les articles 373, 375, 390, 411 du CCF? et des articles L. 111-2, L. 112-3-4 du CASF*.
La CEDH regoit a titre exceptionnel la requéte du « mineur » sans avoir épuisé les recours
internes, notamment de la Cour de cassation. Dans les faits, le requérant déclara étre mineur
alors que I’expertise médicale effectuée sur sollicitation du juge a révélé qu’il est majeur de

19 ans. Le requérant reprochait en effet au gouvernement de I’avoir délaissé dans la rue, sauf

' CEDH, arrét du 24 aott 1998, affaire L. c. France.

2 CEDH, arrét du 13 février 2003, affaire O. c. France.

3 Respectivement : privation de 1’exercice de ’autorité parentale (art. 373); sur la protection des mineurs
(art. 375) ; sur la tutelle (art. 390) ; sur la vacance de tutelle et Aide sociale a I’enfance (art. 411).

* Respectivement sur les prestations sociales des étrangers et sur la protection des mineurs.

146



qu’il a déja bénéfici¢ de I’aide départementale, a été pris en charge par les services sociaux a
plusieurs reprises, en [’occurrence par des mesures de placement. Considérant que le
requérant a été pris en charge pendant le temps ou il était effectivement mineur, la CEDH' a
estimé qu’a partir du moment ou il a été reconnu formellement majeur, le gouvernement n’a

pas viol¢ I’art. 3 de la Convention, le droit au respect de la dignité humaine a été observe.

CHAPITRE 11. Le caractére diptyque du droit au respect

184. Les manifestations du respect dans le droit nous induisent a dire que celui-ci peut
endosser au moins deux natures différentes de protection en droit: tantdt, il désigne
expressément une personne ou un groupe de personnes a qui 1’on doit, tantdt il désigne un
objet auquel une personne ou une chose doit observer pour imposer sa force impérative et
impersonnelle ; c’est la catégorisation classique opérée dans les études juridiques faisant
opposer le droit subjectif et le droit objectif. En effet, le respect ou le droit au respect délaisse
leur caractére de principe fondamental ou général lorsque la loi leur accorde spécialement un
objet a part entiere, et/ou rattaché a son titulaire. L’absence de régime juridique commun ne
doit pas empécher de rapprocher sous une méme catégorie des droits divers®, le droit au

respect proteége son titulaire (Section A), et selon son objet (Section B).

SECTION A. Le droit au respect selon son titulaire

1. Protection des personnes morales

185. Le titulaire d’un droit ou sujet de droit est celui qui est reconnu capable d’agir et d’en
jouir des prérogatives qui lui sont conférées par la loi : en revanche, il est responsable de son
acte. Comme toutes les personnes, I’Etat est créancier du respect, mais il peut également en
étre débiteur, d’autant plus qu’il doit en garantir son observation. En effet, la responsabilité de
I’Etat peut étre engagée quand leur décision impacte les droits des particuliers, mettant ainsi
fin ou presque I’imposition arbitraire de leurs actes, législatif-administratif-judiciaire qui
impactent les droits acquis des particuliers. Ainsi, le droit subjectif offre a son titulaire le
pouvoir « d’user et de jouir d’une certaine chose, de réclamer une certaine prestation »°, soit a

I’Etat et de ses services, soit a un individu ou a une autre personne morale de droit privé.

' CEDH, arrét du 10 octobre 2019, définitif le 10 janvier 2020 (article 44, § 2 de la Convention), affaire M.D c.
France.

2 DABIN Jean, Le droit subjectif, Dalloz, 1952. p. 174.

3 DUGUIT Léon, Legons de droit public général, Editions La mémoire du droit, 2000.p. 41.
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A. Les personnes morales de droit public

1) Comparaison historique du respect dii aux services publics et aux agents
de I’Etat

186. Le respect dii au souverain et aux nobles était un comportement social que les
membres de la communauté ou le peuple observaient. Ainsi p. ex. les hommes, les femmes et
les enfants enlevaient leurs chapeaux quand le souverain passait ou quand le drapeau national
fut levé, ou encore, les mains ouvertes vers 1’avant et le dos courbé pour saluer leur passage :
les nobles ou Andriana étaient les seuls a avoir acces au palais du souverain et ce dernier ne
pouvait étre servi que par des personnes de classe noble. D’ailleurs, les représentants des
souverains ¢étaient des nobles, et ils étaient tout particulierement respectés comme le souverain
lui-méme dans leur travail. Une métaphore dans 1’extension des pouvoirs attribués au
« Censor »' de I’ancienne époque romaine, de contrdler la conduite irrespectucuse en face des
magistrats et spécialement des censeurs, des faux témoignages, de I’improbité et du manque
de foi dans les relations privées, la négligence des sanctuaires et des tombeaux de famille, la
négligence dans 1’accomplissement des devoirs de piété envers les proches, etc. Madagascar
connaissait le « Vadin-tany ». Celui qui rapporta la volonté du souverain aupres du peuple, qui
controla I’exécution des travaux, du paiement des impoOts « Hetra isan-dahy » («impoOt par
homme » en age de travailler), qui régla les conflits privés. Les personnes qui ne respectaient
pas les régles de conduite devant de telles personnalités étaient une honte familiale : un
comportement opprobre que les membres de la famille ne laissant pas passer dépourvu de
sanction. En effet, si les autorités royales ne sanctionnaient pas la «paria», la famille de
I’irrespectueux faisait a leurs places, et la sentence était souvent sévere et publique, allant
jusqu’a DI’exclusion de la famille ou de la communauté, pour se dédouaner de toutes
responsabilités du mal, encore une fois I’histoire du droit nous ramene a 1’époque de la « foris
familiatio »* du droit franc permettant de jurer publiquement, sous forme de serment’, de la

non-culpabilité d’un crime en dénongant un des fréres et sceurs, ou un membre de la famille.

' SAINT-CYR Albert-Eugéne, La notion juridique de bonnes maeurs en droit civil frangais : spécialement dans
les obligations ; étude historique, sociologique, jurisprudentielle et théorique, Thése de droit, Bordeaux, 1941. p.
28 ets.

2 «La foris familiatio est une procédure de rejet publique par laquelle la famille rejette la solidarité vis-a-vis d’un
coupable qui a commis un crime horrible ou qui expose sa famille a des représailles redoutées», in
UNIVERSITE DE LILLE, « Histoire du Droit Pénal », publié le 2020 2019.

3 LEVY-BRUHL Henri, La preuve judiciaire, Etude de sociologie juridique, Librairie Marcel Riviere et Cie, 1964.pp.

85-97. Définit le serment comme «une auto-malédiction conditionnelle... dont la force probante est
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2) Le respect dii aux services publics et aux agents de 1’Etat

187. 1l est fréquent de nos jours de voir des écriteaux rappelant le principe de respect a
I’entrée des services de 1’état, demandant aux usagers d’observer un comportement acceptable
envers les agents de I’Etat, en contrepartie les agents de 1’Etat leur doivent toutes les
diligences nécessaires au bon fonctionnement de ces services. Sans prétendre maitriser tous
les domaines du droit et tout particulierement du droit public, nous ne pouvons pas omettre de
citer le respect ou la « loyauté »' que doivent les agents vis-a-vis de I’Etat. La spécialisation et
la séparation des pouvoirs dans le fonctionnement du pouvoir étatique se divisent en deux
dans ses relations avec les particuliers, il s’agit du pouvoir administratif et du pouvoir
juridictionnel. L’exercice du premier est assuré par 1’autorité administrative tandis que le
second par ’autorité judiciaire’, les deux appartiennent aux services publics que I’Etat assure
et garantit la gouvernance par ses agents de la fonction publique dont le respect est requis.
Mais aux confins du devoir de respect ou du droit au respect des institutions de I’Etat et de ses
démembrements se trouve 1’idée fondamentale de devoir que nous concevons du «devoir
s’imposant a tous les membres de la collectivité, aux petits et aux grands, aux faibles et aux
forts, aux gouvernés et aux gouvernants ».

188. Nous rajoutons enfin la reconnaissance par les puissances publiques qui se sont
succédé depuis 1’époque royale du groupement d’individus qu’est le Fokonolona dont la
classification juridique suscite des questionnements s’il reléve des personnes morales de droit
privé ou de droit public. Sa réorganisation ou plutdt son rattachement territorial effectué par

I’administration en Fokontany le classe parmi les personnes morales de droit public.

considérable. Il est comparable a I’aveu, en ce sens qu’il peut étre, comme ce dernier, regardé comme une
sentence que rend I’intéressé lui-méme. Avec cette différence que 1’aveu est une sentence de culpabilité, tandis
que le serment est une sentence d’innocence ».

" Pour aller plus loin, NIQUEGE Sylvain et ANDOLFATTO Dominique (dir.), Les figures de la loyauté en droit
public, Editions Mare & Martin, 2017.

? En droit de procédure civile malgache sur I’obligation de réserve (art. 24), les parties sont tenues de garder en
tout le « respect du a la justice », il en est de méme des dispositions du Code de procédure civile frangais ou les
termes utilisés et leurs numéros sont exactement les mémes, dans la Section X de I’obligation de réserve
(art. 24), les parties sont tenues de garder en tout le « respect dii a la justice ». Il revient alors au Président du
tribunal, aux magistrats de faire respecter 1’institution de la justice en tant que dépositaire du pouvoir de police
que leur confére la loi, mais aussi en leur qualité d’agents de 1’état protégé par I’outrage a magistrat.

3 DUGUIT Léon, Legons de droit public général, Editions La mémoire du droit, 2000.p. 264.
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B. Les personnes morales de droit privé

189. 1l y a encore un siecle, la considération de la personne morale «sujet de droit », une
théorie de la fiction, mais d’une nécessité de technique juridique, eut suscité un grand débat
doctrinal entre ceux qui ne reconnaissent pas le droit subjectif et ceux qui affirment que les
«notions de droit subjectif, sujet de droit, personnalit¢ morale sont, au moins sur le plan
technique d’utilisation quotidienne en droit positif»'. Les personnes morales sont régies en
droit malgache par les articles 22 a 25 de I’ordonnance n° 62-041 sans qu’elles soient
clairement définies par la loi: ce sont plutdt leurs conditions de jouissance des droits au
méme titre que les « Malgaches » qui sont déterminées, il existe plus tard des lois spéciales
sur la création des sociétés et des formes de leur constitution. De nos jours, les personnes
morales 1également établies et reconnues par les autorités publiques disposent d’une capacité
juridique, celle de jouissance et d’exercice. La capacité de jouissance est définie comme
I’aptitude a étre titulaire de droits, a étre tenu d’obligations, alors que la capacité d’exercice
est ’aptitude 4 mettre en ceuvre, & faire valoir les droits dont on est titulaire’. Cependant, il
existe une multitude de personnes morales comme un groupement d’intérét économique
commun, un groupement de professionnels (comme 1’Ordre des médecins ou d’avocats, etc.),
un groupement des salariés (syndicat, comité d’entreprise, etc.), et le groupement des
habitants du méme territoire, etc. De ce fait, ces personnes morales jouissent des droits et des
protections spéciales selon leurs statuts® (c’est le trait caractéristique spécifique aux personnes
morales) et assument des responsabilités du fait de leurs activités ou services : en revanche
dans I’exercice de leurs droits, elles peuvent actionner notamment des poursuites judiciaires
en leurs noms. Ainsi, elles disposent du droit au respect de leur personnalité, de leur image

entre autres tout en étant débiteur du principe de respect a 1’égard d’autrui. Les personnes

" GENY Frangois, Science et technique en droit positif, Tome III, Elaboration technique du droit positif, Recueil
Sirey, 1921., n° 224.

2 GOUBEAUX Gilles et GHESTIN Jacques, Traité de droit civil, Les personnes, L.G.D.J, 1998.p. 24.

? Contrat de société, régi par le Code civil frangais d’avant 1960, art. 1832 a 2010, par application de la loi n® 60-
009 du 9 juillet 1960 portant approbation des Accords paraphés le 2 avril 1960 et signés le 27 juin 1960 entre le
Gouvernement de la République frangaise et le Gouvernement de la République malgache : art. 4 en matiére de
justice. (J.O.R.M n° 107 du 09.07.1960, p. 1153) ; ordonnance n° 60-133 du 3 octobre 1960 portant régime
général des associations (J.O. n° 127 du 15.10.60, p. 2090), modifiée par ordonnance n°® 75-017 du 13 aotit 1975
(J.0. n° 1076 du 23.08.75, p. 2254) ; Loi n° 99-004 relative aux Coopératives (J.O. n°® 2572, éd. spéc. du 27 04
1999, p.1133); LES CODES BLEUS MALGACHES, Constitution et lois organiques de la République

malgache et accords franco-malgaches, Librairie de Madagascar, 1964.
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morales en tant que sujet de droit se confondent parfois quant a leurs appellations aux noms
de leurs propriétaires ou associés, voire méme de leurs renommées a la réussite ou a 1’échec
de leurs activités. Dés lors, non seulement elles sont protégées dans leurs activités
¢conomiques ou de services, mais aussi dans leurs réputations, de leurs images. P. ex., la
jurisprudence francaise a consacré la protection de I’image des biens dans 1’arrét de la Cour
de cassation dit du Café Gondrée en affirmant que I’exploitation commerciale de cartes
postales représentant le célebre établissement... portait atteinte au droit de jouissance du

propriétaire,’ mais a limité” ce droit sous la seule condition causale d’un trouble anormal’.

II. Protection des personnes physiques

190. Dans chaque ordre juridique, et particuliérement dans le droit civil, le législateur
détermine les regles qui régissent les personnes, physiques ou morales. Dans notre objet
d’étude, nous consacrons notre analyse et nos recherches sur les personnes physiques, «les
individus », sujet de droit, capable d’en jouir et d’en assurer les conséquences.

A. Protection des individus

191. Des l'aube du systéme juridique malgache, le souverain punissait séveérement tous
différends de racontars (adi petsapetsa vava), des paroles inconsidérées pour délit
d’indiscrétion diffamatoire (mihua-bava) d’une amende de 10 piastres, des propos humiliants
et « quiconque flt-il d’égale condition sociale, oubliant le respect qu’il doit a son semblable,
lui manquera d’égards ou le méprisera en le traitant en qualité négligeable (tsinun uluna) sera

vendu en esclave... »".
1) L’individu capable
192. Ainsi le droit impose a tout individu capable, libre et non aliéné, d’observer certaines

conduites et régles quand il se présente devant un autre individu ou pendant leur échange et

leur interaction sociale. Chaque individu, chaque acteur social est défini et préalablement

! Cass. Civ. 1", 10 mars 1999, n° 96-18699, Café Gondrée, Bull, civ. I, n° 87, p. 58 ; D. 1999, 319, concl. I.
Sainte-Rose, note Agostini ; JCP G 1999, II, 10078, note P-Y. Gauthier ; JCP G 1999, I, 175, n° 2, obs. H.
Périnet-Marquet ; Defrénois 1999, 897, note C. Caron, RTD civ. 1999, 859, obs. F. Zenati.

? Limite de I’autorisation, I’art. 9 de 1’Ordonnance malgache n° 62-041 du 19 septembre 1962 reprend les mémes
termes de I’art. 6 du CCF : « On ne peut déroger par des conventions particuliéres aux lois qui intéressent 1’ordre
public et les bonnes meeurs », sanctions civiles et pénales de méme que pour le droit a la vie privée.

3 Cass. Ass. Plén., 7 mai 2004, n° 02-10 450, Hotel Girancourt, Bull, 2004, n° 10, p.21 : JCP G 2004, I, 163,
n° 24, obs. G. Viney ; JCP E 2004, 1021, note. C. Caron

4 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. 294.
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identifi¢ dans sa relation avec autrui : ce que les juristes appellent la sécurité juridique de la
personne. En soulevant le caractére universel de certaines valeurs humaines, notre pensée
nous ramene nécessairement aux droits de ’homme et des libertés fondamentales, qui pour
trouver leur positivité effective dans le droit national, doivent étre reconnus par la loi étatique
comme valeurs individuelles inhérentes a toute personne humaine. Par ailleurs, « les droits de
I’homme sont un universalisme (ils s’adressent a tous les hommes sans distinction), ils ne sont
pas [encore] universels »', ni intemporels, car nous savons que le concept juridique et formel
date du XVlIle siecle alors méme que 1’idée de la reconnaissance d’un droit d’un individu qui
lui est propre remonte a des données idéales, philosophiques ou de religions. Et cet
universalisme a la fois reconnu par les différents déclarations, traités et chartes internationaux
ne reste pas moins a relativiser puisque ces mémes données idéales, tout particulierement de
la religion, font la différence dans I’application du droit étatique non laicisé et par la
prévalence des rites de certains peuples et du respect de 1’ordre existant édicté par les régles
religieuses. Or selon le concept de droit naturel moderne : «la loi naturelle cesse d’étre la loi
imposée par Dieu pour provenir de la puissance seule de la raison, et de la délibération
collective »*. L’individu capable en droit est une personne ayant toute capacité de
discernement, saine d’esprit pouvant exercer personnellement les prérogatives qui lui sont

conférées par la loi : en maticre privée, il est défini par la loi comme responsable de son acte.
2) Les incapables

193. Les incapables sont entendus ici comme des personnes n’ayant pas 1’dge de
discernement, des aliénés mentaux, des personnes ayant perdu leurs capacités juridiques par
I’insanit¢ de leur esprit ou de leurs pertes d’indépendance dans la vie quotidienne.
Néanmoins, ils ne sont pas dépouillés de leurs droits et de la protection de la société : si I’idée
selon laquelle, seuls les individus ou étres ayant une volonté consciente « peuvent disposer du
droit subjectif »’, pour « que le droit subjectif existe. Toutes les fois que 1’on se trouve en
présence d’une situation protégée juridiquement, il doit y avoir derriere elle un droit
subjectif ». En effet, dans cette situation, méme si une autre personne désignée légalement
protectrice, responsable ou tutrice d’une personne incapable agit en droit, ce dernier n’agit pas

en son nom et pour son compte, mais par un pouvoir que le droit objectif (la loi positive) lui

"WACHSMANN Patrick, Les droits de [’homme, Dalloz, 2008.p. 49.
2 JAUME L., Qu’est-ce que [’esprit européen ? Flammarion, 2010, p. 35, op.cit. LEVINET Michel, Droits et
libertés fondamentaux [en ligne], Presses Universitaires de France, 2010. Fondements métajuridiques, pp. 17-32.

3 DUGUIT Léon, Legons de droit public général, Editions La mémoire du droit, 2000.p. 95 et s.
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attribue en I’exercice d’un droit subjectif d’un tiers. Il en est ainsi de la gestion du patrimoine
de I’enfant mineur par les titulaires de I’autorité parentale, qui doivent répondre des pouvoirs
qui leur étaient attribués par la loi quant aux abus et mauvaises gestions. De méme les tuteurs
responsables de la protection et des décisions y afférentes concernant les personnes agees,
dépendantes ou aliénées usent des droits subjectifs qui leur sont transférés par la loi ou par la
justice en fonction de leurs besoins encadrés par le droit objectif. Ce que Duguit confirme en
évoquant la doctrine de Bekker sur 1’élément pouvoir ou le droit de disposer et 1’¢lément
profit ou le droit d’user, de jouir d’une chose, composants du droit subjectif dont le rapport
entre la représentation et le représenté a été créé par le droit objectif, autrement appelé, les
droits sur la personne'.

B. Protection des personnes vulnérables

194. En droit malgache, la protection des personnes vulnérables par I’Etat manque parfois
d’effectivité, alors que «les enfants et les vieillards sont 1’objet d’un amour et d’un culte
qu’on ne retrouve nulle part ailleurs »* : un « choix » est supposé possible entre la famille et

I’Etat’, mais en réalité, ¢’est la famille qui assume directement ses devoirs et responsabilités.
1) Protection des enfants

195. La protection de I’enfance a Madagascar a été 1’'une des préoccupations du législateur
malgache, elle est régie par ’ordonnance n° 62-038 du 19 septembre 1962, complétée ou
modifiée par la loi n® 2007-23 sur les droits et la protection des enfants. Nous retenons I’art. 3
de I’ordonnance qui prévoit des mesures d’assistance éducative en cas de mise en danger de
I’enfant, la loi nouvelle organise et comble le régime juridique de la protection de I’enfant. Au
sens de ladite ordonnance, la protection concerne I’enfant” de moins de dix-huit ans : ce que
définit la loi dans son article 2. Or la majorité civile est retenue a vingt et un ans jusqu’a nos
jours dans I’ordonnance n° 62-041 : de ce fait, les enfants de 18 et 21 ans se trouvent
incapables et irresponsables civilement alors que la majorité pénale est de dix-huit ans (art. 4
de I’ordonnance n° 62-038). Il est peut-Etre temps d’aligner toutes les régles de majorité a dix-

huit ans pour rendre cohérentes toutes les dispositions concernant 1’enfance et la majorité. La

' Voir DECOCQ André, Essai d’une théorie générale des droits sur la personne, préf. Levasseur Georges,
LGDIJ R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1960.

2 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909.p. X.

3 RAHARIJAONA Henri, « La tutelle des enfants mineurs : 1’option entre I’Etat et la famille », BAM, 1971.

* RAHARIJAONA Henri, La protection de la personne de [’enfant dans le droit positif malgache, Université

d’Antananarivo, 1970.
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nouvelle loi sur les droits et la protection des enfants rappelle dans son article 1* la garantie
de leurs droits et libertés fondamentaux, contenus dans les Conventions et Chartes
internationales ratifiées. La loi confirme dans I’exposé des motifs les quatre principes
généraux de la Convention dont la non-discrimination envers les enfants, le droit a la vie et a
la survie de I’enfant, le respect & son opinion et la considération de I’intérét supérieur de
I’enfant dans toute décision le concernant. Pour une commodité de lecture, nous évoquons les
dispositions sur la protection de I’intérét supérieur de I’enfant par les Conventions et Chartes
internationales qui s’imposent a 1’Etat malgache et aux juges.

196. Sur la Convention' internationale des droits de ’enfant, les termes « respect et droit au
respect » apparaissent abondamment dans son discours. La Convention prévoit d’emblée
que les Etats parties s’engagent a respecter les droits qui sont énoncés dans la présente
Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction, sans distinction aucune,
indépendamment de toute considération de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion,
d’opinion politique ou autre de 1’enfant ou de ses parents ou représentants légaux, de leur
origine nationale, ethnique ou sociale, de leur situation de fortune, de leur incapacité, de leur
naissance ou de toute autre situation (art. 2-1). L’enfant est entendu comme un étre humain
agé de moins de dix-huit ans (art. 1) et que I’intérét supérieur de 1’enfant doit primer sur
toutes autres considérations (art. 3-1 ; art. 9-1 et 9-2 quant aux relations enfants-parents), et
que les Etats parties s’engagent & assurer a I’enfant la protection et les soins nécessaires a son
bien-étre... (art. 3-2), a respecter le droit de I’enfant de préserver son identité, son nom et ses
relations familiales (art. 8). Le respect indique soit le droit objet soit le titulaire de ce droit
objet. Parmi les libertés reconnues a 1’enfant et a ses parents de rentrer ou de quitter le
territoire (art. 10 et s.), la Convention reconnait la liberté d’expression de ’enfant (art. 13-1)
sous réserve de ne pas empiéter sur celle des autres « au respect des droits ou de la réputation
d’autrui (art. 13-2). Enfin, nous soulevons I’art. 14 sur le droit au respect de la liberté¢ de
pensée, de conscience et de religion de 1’enfant (art. 14-1) et celui des parents dans 1’exercice
dudit droit de I’enfant (art. 14-2). Si tel est I’aper¢u du droit au respect de la personne de
I’enfant et du respect de I’intérét supérieur de I’enfant dans la Convention internationale des

droits de I’enfant’, une autre Convention' naissait quelques années plus tard sur 1’adoption

! Convention des Nations-Unies du 20 novembre 1989.
? Ratifiée par Madagascar par Dart. 1 de la loi n° 90-029 : « Est autorisée la ratification de la Convention sur les

droits de I’Enfant, jointe en annexe, signée a New York le 19 avril 1990 ».
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internationale. Dans son Chapitre I relatif au champ d’application de la Convention, son art.
1" définit son objet : a) d’établir des garanties pour que les adoptions internationales aient lieu
dans I'intérét supérieur de 1’enfant et dans le respect des droits fondamentaux qui lui sont
reconnus en droit international ; b) d’instaurer un systéme de coopération entre les Etats
contractants pour assurer le respect de ces garanties et prévenir ainsi I’enlévement, la vente ou
la traite d’enfants, etc. L’enfant dispose du respect a ses droits fondamentaux : méme si ladite
Convention ne contient pas autant de termes de respect ou de droit au respect, elle impose aux
Etats de veiller a ce que le «respect de 1’intérét supérieur de 1’enfant » soit observé par la
mise en place des conditions d’adoption internationale et du suivi par des autorités centrales
(art. 6 et s.) de la procédure d’adoption et de la qualité et aptitude (art. 4 et 5).

197. L’année suivant 1’avénement de la Convention de La Haye, les Etats africains
membres de 1’Organisation de 1’Unité Africaine réaffirment dans le droit communautaire
entre autres raisons I’importance primordiale des droits de ’homme et de la protection 1égale
de I’enfance dans les conditions de liberté, de dignité et de sécurité. Et décident d’ériger la
Charte® africaine des droits et du bien-étre de I’enfant qui énumére les droits et libertés
fondamentaux de 1’enfant et des conditions de leur réalisation, mais spécifient aussi, en allant
plus loin que la Convention de La Haye, que I’enfant (de moins de dix-huit ans, art. 2) a un
devoir envers la famille, la communauté, et la société. L’art. 1 de la Charte indique les
« Obligations des Etats membres » de se conformer aux dispositions de la Charte concernant
leurs droits nationaux respectifs (art. 1-1) et de décourager toute coutume, tradition, pratique
culturelle ou religieuse incompatible avec les droits, devoirs et obligations énoncés dans la
Charte (art. 1-3) et de considérer la primauté de '« intérét supérieur de I’enfant (art.4). Les
termes « respect ou droit au respect » s’y manifestent sur la liberté de pensée, de conscience et
de religion, I’art. 9-3 impose a I’Etat de « respecter ’obligation des parents et, le cas échéant,
du tuteur, de fournir conseils et orientations dans la jouissance de ces droits, conformément
aux lois et politiques nationales applicables en la matiere ». Pour I’éducation de I’enfant, elle
doit encourager le «respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales » (art. 11-2-
b), préparer I’enfant a mener une vie responsable dans une société libre, dans un esprit de
compréhension, de tolérance et de dialogue, de «respect mutuel » et d’amiti¢ entre les

peuples, et entre les groupes ethniques, les tribus et les communautés religieuses (art. 11-2-d),

' Convention sur la protection des enfants et la coopération en matiére d’adoption internationale, appelée aussi
Convention de La Haye du 29 mai 1993.
? Charte africaine des droits et du bien-étre de ’enfant, Addis-Abeba (Ethiopie), juillet 1990.
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enfin susciter le « respect pour I’environnement et les ressources naturelles » (art. 11-2-g). Les
Etats doivent « respecter les droits et devoirs des parents » sur I’éducation morale et religicuse
de I’enfant (art. 11-4) et prendre les mesures nécessaires pour veiller qu’un enfant qui est
soumis a la discipline d’un établissement scolaire ou de ses parents soit trait¢ avec humanité
et avec « respect pour la dignité inhérente de 1’enfant » (art. 11-5), « respectent » et favorisent
le droit de I’enfant & participer pleinement a la vie culturelle et artistique (art. 12-2). Nous
retenons volontairement le «respect» des obligations par les Etats sur la protection de
I’enfant contre les abus et les mauvais traitements ou ils doivent le faire contre toute forme de
torture, traitements inhumains et dégradants, toute forme d’atteinte physique ou morale et des
sévices sexuels (art. 16). Et lorsqu’un enfant a enfreint la loi pénale, il a le droit a un
traitement spécial conforme a sa dignité et sa valeur, et propre a renforcer le «respect de
I’enfant » pour les droits de I’homme et les libertés fondamentales des autres (art. 17-1). La
Charte rappelle la responsabilité des parents dans 1’éducation et 1’épanouissement de 1’enfant
et de leur devoir de veiller a I’intérét supérieur de celui-ci (art. 20-1-a) et a ce que la discipline
domestique soit administrée de manicre a ce qu’il soit trait¢é avec humanité et avec le
«respect » di a la dignité humaine (art. 20-1-c). Sur les dispositions relatives aux pratiques
négatives sociales et culturelles touchant les rites et coutumes qui ont encore des places
importantes dans les sociétés africaines, la Charte invite les Etats a les abolir : les coutumes et
pratiques préjudiciables a la santé, voire a la vie de 1’enfant (art. 21-1-a), qui constituent une
discrimination a 1I’égard de certains enfants, pour des raisons de sexe ou autres (art. 21-1-b).

198. Enfin, nous trouvons tres intéressantes et novatrices les dispositions de la Charte sur la
responsabilité des enfants, aprés celles des Etats et des parents. En effet, la Charte termine la
premiére partie sur les droits et les devoirs par ceux de I’enfant, ’art. 31 intitulé
« Responsabilités des enfants » stipule que «tout enfant a des responsabilités envers sa
famille, la société, I’Etat et toute autre communauté reconnue légalement ainsi qu’envers la
communauté internationale. L’enfant, selon son age et ses capacités, et sous réserve des
restrictions contenues dans la présente Charte, a le devoir entre autres : d’ceuvrer pour la
cohésion de sa famille, de « respecter ses parents, ses supérieurs et les personnes agées en
toutes circonstances et de les assister en cas de besoin » (art. 31-a), de préserver et de
renforcer la solidarité de la société et de la nation (art. 31-c). Ainsi, la Charte reconnait les
responsabilités de I’enfant dans les relations publiques, mais elle influence relativement les
relations privées. Dans ces derniéres, lorsque les moyens publics font défaut, ce sont les
solidarités familiales et de communauté de base qui assument leur role dans I’application de

ces regles fondamentales de droits et de devoirs dans une société africaine.
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2) Protection des parents, ascendants et personnes agées devenus

vulnérables

199. Nous venons de désigner en droit international comment les Etats doivent protéger les
enfants qui a leur tour doivent « respecter » les siens et la société. S’il s’avere inutile de relater
encore une fois lesdites responsabilités des enfants envers ses parents et ascendants, nous
estimons logique de reprendre les dispositions de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne et de la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples ci-apres :

— Au niveau de la communauté européenne, 1’art. 25, intitulé Droits des personnes agées
indique que : L’Union reconnait et « respecte le droit des personnes agées » a mener une vie
digne et indépendante et a participer a la vie sociale et culturelle. Et réitére les mémes termes
sur I’intégration des personnes handicapées : 1’Union reconnait et «respecte le droit » des
personnes handicapées a bénéficier de mesures visant a assurer leur autonomie, leur
intégration sociale et professionnelle et leur participation a la vie de la communauté (art. 26).
— Au niveau de la communauté africaine, 1’art. 18-1 prévoit que la famille est 1’é¢lément
naturel et la base de la société. Elle doit étre protégée par I’Etat qui doit veiller a sa santé
physique et morale : rappelle a I’Etat son obligation d’assister la famille dans sa mission de
gardienne de la morale et des valeurs traditionnelles reconnues par la Communauté (art. 18-2).
La charte spécifie les objets de protection que 1’Etat doit assurer : le devoir de veiller a
I’¢limination de toute discrimination contre la femme et d’assurer la protection des droits de
la femme et de I’enfant comme stipulé dans les déclarations et conventions internationales
(art. 18-3). Elle indique que les personnes agées ou handicapées ont également droit a des
mesures spécifiques de protection en rapport avec leurs besoins physiques ou moraux (art. 18-
4). En comparant ces dispositions communautaires, nous constatons que les termes changent,
mais indiquent les mémes objets et les mémes sujets de droit. La protection des personnes
agées et de celles portant des handicaps, incombe en premier a 1’Etat membre de la
communauté. Mais compte tenu des différences des moyens des FEtats a assumer leur
responsabilité et de leurs obligations, les textes restent parfois au-dela des convictions et des
volontés, lettres mortes. De ce fait, le devoir de respect, d’assistance et de secours et la
solidarit¢ familiale & Madagascar semblent cruciaux pour le bien de la société, car méme si
des efforts sont faits par les autorités publiques, ils demeurent marginaux : ce qui laisse la
famille et les proches assurer et assumer leurs devoirs nonobstant des dispositions impératives
de droit public. Chez les Malgaches en général, la coutume selon laquelle les membres de la
famille assurent ses devoirs envers ses parents et aieux est toujours d’actualité. P. ex., dans la

famille Sakalava, «les enfants n’abandonnent pas leurs parents devenus vieux ou infirmes...
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I’esprit d’harmonie et de solidarité qui anime fréres et sceurs ne se trouve guere dans celles
des chefs ou I’éventualité d’une succession convoitée met aux prises les cadets aux ainés, les
sceurs aux fréres et quelquefois les enfants avec leurs propres auteurs »' : aucun membre de la
famille ne peut se soustraire a ses obligations «adidy tsy maintsy atao». Ce qui differe
notablement de ce qui se passe dans les pays développés : en France, les services” de I’Etat
subrogent aux droits des personnes fragiles et vulnérables pour «respecter» ces droits
fondamentaux. P. ex., les personnes agées portant des handicaps ou dans le besoin, n’ayant
pas suffisamment cotisé pour leurs retraites, peuvent bénéficier de I’aide de I’Etat
conformément aux articles L. 111-1 du CASF, a I’aide sociale sur conditions de ressources,
L. 113-1 et s. (sur les aides et accompagnements dans la vie quotidienne), I’art. L. 132-6” sur
I’obligation alimentaire en relation avec 1’art. 205 du CCF et aux articles L. 231-1 et s. L.
232-1 et s. (des aides a domicile et des personnes en perte de mobilité). La mise en ceuvre des
dispositions des droits fondamentaux connait des différences concernant les moyens affectés
par I’Etat membre des Conventions et Traités internationaux, tout en reconnaissant 1’existence
du devoir de respect ou du droit au respect : ce qui confirme notre thése sur I’existence et

I’exigence du respect dans le droit endossant méme le caractére d’un principe de droit.

SECTION B. Le respect: un principe de droit selon son

objet
200. Le respect est un principe de droit qui désigne 1’objet de celui-ci, le droit objectif qui
est « ’ensemble des régles de droit qui s’appliquent dans une société donnée »”. En ce sens, le
respect protege les régles qui déterminent I’objet du droit et institue une délimitation abstraite

au-dela de laquelle, I’inobservation, la transgression constatée de ces regles est répréhensible.

' JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 76.

2 En matiére d’obligation alimentaire, CASF, art. L. 132-8 et s., entre autres 1’art. L. 132-10 prévoit que :
«L’Etat ou le département sont, dans la limite des prestations allouées, subrogés dans les droits de 1’allocataire
en ce qui concerne les créances pécuniaires de celui-ci contre toute personne physique ou morale en tant que ces
créances ne sont ni incessibles ni insaisissables et que la subrogation a été signifiée au débiteur ».

3 Les réformes apportées par la loi 2024-317 du 8 avril 2024 portant mesures pour batir une société du bien
vieillir et de 1’autonomie renforcent encore davantage le role des services de I’Etat dans 1’accompagnement des
personnes agées ou vulnérables.

*DUGUIT Léon, Legons de droit public général, Editions La mémoire du droit, 2000.p. 41.
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I. Protection des Institutions de l’Etat, juridiques et sociales

A. Le droit au respect des Institutions de 1’Etat

201. Nous désignons ici les institutions de I’Etat comme 1’ensemble de ses organes, de leur
structure hiérarchique dans ’exercice de leurs pouvoirs respectifs : le systeme juridique qui

régle les autorités publiques a savoir le triptyque 1égislatif, exécutif, judiciaire.
1) En droit malgache

202. Historique. D¢s le stade embryonnaire du « droit » & Madagascar, le souverain mena
son peuple de mains de fer, en voulant vaincre le désordre social, I’anarchie, 1’anomie, la
famine, et organisa tout ce qui toucha les affaires publiques et 1’organisation juridique des
relations privées. Plus tard, I’art. 7 du code de 1881 portant « De la majesté du souverain »
prévoyait que : « Si une personne manque d’égards envers la majesté du souverain, elle paiera
100 francs a titre de Vidin-doha et de 150 francs de Tovotr’Andriana ; si elle ne peut pas
payer, elle sera mise aux fers pendant cinq ans », il compléte tous les crimes punis de la peine
de mort tels que I’attentat a la sureté de 1’état, a la vie du souverain, a I’homicide, etc. ... pour
prévoir le respect des institutions de 1’Etat, la paix et I’ordre public de 1’époque.

203. Le droit positif. L’art. 40 de la Constitution malgache énumere les institutions de
I’Etat : le président de la République et le Gouvernement, I’ Assemblée nationale et le Sénat,
la Haute Cour constitutionnelle, et enfin la Cour supréme, la Cour de cassation, les Cours
d’appel et les juridictions qui lui sont rattachées ainsi que la Haute Cour de justice exercant la
fonction juridictionnelle. Nous reprenons 1’article 16 de la Constitution prévoyant que : « dans
I’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Constitution, tout individu est tenu au
devoir de respect de la Constitution, des institutions, des lois et reéglements de la
République ». Les conséquences de cet article sont sans équivoque : tous les citoyens, sans
distinction, sont soumis dans 1’exercice de leurs droits et libertés au respect de la Constitution,

des institutions, et des lois au sens large, le devoir de respect est un principe fondamental'.
2) En droit francais

204. En contrepartie de la garantie a tout citoyen de leurs droits et libertés fondamentales

d’une part, et de I’organisation des fonctions de I’Etat d’autre part : la Constitution demande a

' RAKOTONIRINA Solonjatovo et RAOELINA RANDRIAMBOLOLONA Jacqueline, «L’éthique et les
Droits de I’homme dans la recherche de la paix », BAM, 2012.: « L éthique générale — ou tout simplement
I’éthique — établit les critéres pour agir librement dans une situation pratique et faire le choix d’un comportement

dans le respect de soi-méme et d’autrui ».p. 152.
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ceux-ci le respect des institutions étatiques. En effet, le principe de respect des institutions
concerne les organes de I’Etat dans I’exercice de leurs pouvoirs respectifs : le principe de
séparation des pouvoirs ; p. ex. en maticre législative, I’art. 34 de la Constitution frangaise
répartit les domaines d’intervention de chaque organe de 1’Etat dans la production des lois.

Si le pouvoir législatif (comprenant I’Assemblée nationale et le Sénat) se voit attribué la
compétence en maticre de production des lois, et d’en fixer les principes fondamentaux, il
revient au pouvoir exécutif d’en réglementer les contenus et les régimes de chaque maticre
ciblée. Exception est faite sur la possibilité du pouvoir exécutif représenté¢ par le Premier
ministre de faire passer un projet de loi devant I’Assemblée nationale sans vote, mais
engageant la responsabilité du gouvernement (art. 49.3), et si aucune motion de censure n’a
pas été déposée et votée. En dernier lieu, le pouvoir judiciaire contréle et réprime
respectivement la réalisation du droit et son éventuelle inobservation. Le régime de la
séparation des pouvoirs doit étre ainsi « respecté » par les organes de 1’Etat pour qu’il n’y ait
pas d’empiétement des compétences des uns et des autres. Le respect des compétences des
uns et des autres garantit I’existence d’une limite a ne pas franchir au risque de manquement
au respect des institutions et des lois. Par conséquent, de cette structure fondamentale et de la
hiérarchie des lois s’érige le respect, une délimitation des pouvoirs et des roles des institutions
étatiques, des régles et des procédures dans le fonctionnement de 1’Etat.

B. Le droit au respect des Institutions juridiques et sociales

1) Le respect : protecteur des institutions sociales

205. La coloration sociologique du devoir de respect aux ainés sort d’emblée de la
rhétorique de notre objet d’étude. Un emprunt de la méthodologie de sociologie juridique
n’est pas mal venu sans pour autant se laisser absorber pour voir ces phénomenes sociaux
parfois ignorés du droit, parfois non. Peut-on alors déterminer le comportement idéal que 1’on
doit avoir devant les autorités, le souverain ou de ses représentants a 1’époque, mais aussi le
comportement que doit avoir chacun dans la rue et dans leur interaction avec les membres de
la communauté. Les institutions sociales créées par la tradition, les usages et la
reconnaissance par la population de leur caractere obligatoire génerent en méme temps la loi
des normes sociales qui s’imposent a elle. La coutume développe sa force dans la
communauté malgache surtout dans les villes rurales ou vivent plus de 80% de la

-1 <1 . .. . . ~
population’ : une force considérable que les juristes et les praticiens du droit ne sauraient &tre

" INSTITUT NATIONAL DE LA STATISTIQUE Madagascar, « Troisiéme Recensement Général de la
Population et de I’Habitation (RGPH-3), Tome 1 », INSTAT, 2020.
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indifférents. Une institution sociale parmi d’autres a attiré notre attention : le devoir de respect
aux ainés, exprimé par ailleurs dans le proverbe malgache ; « Manan-joky afak’olan-teny,
manan-jandry afak’olan-entana », qui prévoit la réciprocité¢ des services que se doivent les
ainés et les puinés. Ces derniers doivent laisser les ainés prendre la parole et répondre a toutes
sollicitations de la famille en cas de probleme ou d’événements majeurs alors que les ainés en
retour peuvent compter sur les jeunes et puinés pour leur délester des charges trop lourdes
pour eux du fait de leur age avancé. Ces reégles élémentaires de la vie quotidienne de la
famille malgache se rencontrent évidemment presque dans toutes les sociétés, nous émettons
des réserves puisqu’il existe bien des sociétés qui privilégient encore la masculinité au
détriment des femmes et des vulnérables enfants. Un point de vue sociologique de la société
malgache qui impliquerait des conséquences juridiques du moment ou le respect des régles

sociales préétablies se trouve ébranlé par des récalcitrants ou indisciplinés.
2) Le respect : protecteur des institutions juridiques

206. De ces institutions purement sociales émergent celles qui s’étoffent la qualification de
juridique, il en est par exemple du mariage ou du contrat, de la propriété et des suretés, de
I’héritier par le testament, enfin tout ce qui a été créé pour régir les relations des personnes
dans une société. Le rapport de synthese sur les enquétes coutumicres effectuées a travers les
différentes divisions de la Commission ne manquait pas de soulever I’existence du respect
«des institutions juridiques auxquelles les populations sont particuliérement attachées »' tout
en soulignant que le futur code doit respecter les coutumes. La garantie du respect des
institutions dérivant des biens et du droit patrimonial familial® conditionna déja la paix et
I’harmonie sociale pendant la période coloniale, elle continue a 1’étre a travers la loi et par la
justice malgache. Ainsi, si le respect indique une régle de conduite, une ligne qui délimite
le bon c6té du droit et celui de sa transgression, il est lui-méme une régle de droit. En effet,
«tant que le droit s’est préoccupé d’imposer aux hommes une régle de conduite, traduction
juridique de la régle morale, il a fait une discrimination entre les actes et recherché la

responsabilité a raison de la faute commise»’. Cette acception reflétant la séparation du

' RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », Ministére
de la Justice, 1962.n° 13.

2 RAZAFINDRATSIMA Fara Aina, DURAND Bernard et RABEARIMANANA Lucile, Entre droit frangais et
coutumes malgaches [microfiche], Thése, Fondation Varenne diffusion LGDJ, 2011.p. 190 et s.

3 RIPERT Georges, Le régime démocratique et le droit civil moderne, LGDJ R. Pichon et R. Durand-Auzias,
1948.p. 362.
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domaine de la 1¢égalité de celui de la réparation civile, va au-dela de I’existence d’une faute
(transgression d’une norme) en prenant en compte indifféremment 1’existence d’un préjudice.

C. Protection des lois et des accords de volonté

207. L’influence des textes fondamentaux sur les lois nationales n’est pas illusoire, au
contraire I’application par la puissance publique de ces valeurs fondamentales de droits et des
libertés encadre les relations privées et celles des individus et des autorités : « elle devient, en
effet la garante du respect des droits et libertés dans les relations entretenues entre les

particuliers et se déploie ainsi un effet horizontal indirect »'.
1) Le droit au respect des lois
a. Historique

208. Dans la réorganisation des affaires publiques et privées, notamment de la justice a
Madagascar, le souverain sollicita I’appui et la participation de tout un chacun, de tous les
membres du fokonolona pour préserver la paix et I’ordre social, il délégua la compétence
judiciaire au fokonolona. Pour « Toute affaire intéressant mes sujets : d’héritage, de terre des
ancétres, de mariage, d’adoption ou de rejet d’enfant sont de votre compétence (en tant que
juges conciliateurs). O fokonolona. Ce n’est que lorsque vous ne parviendrez pas a les
arranger que vous m’en saisirez : moi, alors, je serai le “riana be fanasana” (cascade ou on
lave les linges sales) : je n’admettrai pas les bavardages des femmes, mais je veux que les

2. La construction pyramidale dans le

doyens du fokonolona viennent me trouver. »
gouvernement, dans la société, et méme dans la famille fat ’ceuvre la plus remarquable de
I’autorité royale ou chaque étape étant minutieusement réfléchie pour mieux régner en
instaurant une discipline gouvernementale, sociale et familiale stricte. L’age eut été synonyme
de sagesse, de vécu et de connaissance dont tout le monde accepta la notoriété : le respect de
chacun a tous les niveaux de correspondance fut obligatoire et naturel.

209. Du cété de la France, « la loyauté ou le respect des lois du roi », aux temps modernes,

«qui est de la condition requise par la loy, par 1’ordonnance »°, signifie « faire preuve de

loyauté envers la monarchie, c’est donc non seulement étre fideéle au roi, mais aussi

" TETU Mailys, La catégorie juridique des droits et libertés, Droit public, Lyon III, Jean Moulin, 2020. Extrait.
p- 2.
2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 84.

3 Dictionnaire de I’ Académie Francaise, 1694, p. 667.

162



«respecter les régles de droit, et plus particuliérement les ordonnances royales»'. Une
métaphore dans la construction primitive du droit &8 Madagascar et de I’impérativité des lois
du royaume. Cette construction pyramidale que nous rencontrons dans la théorie de Kelsen et
dans I’ordre juridique moderne impose non seulement aux administrés, mais également aux
dirigeants d’observer la loi, les régles qui découlent de la Constitution, de leurs attributions,
de leurs statuts, etc., « au nom du respect » qui délimite tout comportement, toute action, tout
agissement entre les personnes, envers I’Etat et de ses organes. Sans étre réticent a 1’idée
d’une norme du « devoir-étre », il la conditionne a son appartenance a « un systeme déterminé

de normes valides, si elle est dérivable d’une norme fondamentale supposée valide »°.
b. Le respect des lois

210. La loi pourrait étre définie comme une régle écrite permanente et générale qui a été
forgée par I’autorit¢ publique compétente’, elle fait partic des ainées des institutions
juridiques tout comme la coutume, elle mérite une protection. Les autorités publiques, et par
le biais des tribunaux se chargent de garantir le respect du droit et de la sécurité juridique.
Tout individu se trouvant dans un territoire donné a moment donné est soumis a I’application
de cette loi territoriale et est obligé de la respecter en général : une adhésion au contrat social
applicable. Elle est impersonnelle et s’applique a tout le monde sans exception, ce respect aux
lois et institutions étatiques nous semble hissé au sommet du devoir de respect aux ainés dans
son sens large. Personne n’y échappe sous peine de sanction en cas de transgression, ce qui
démontre le caractére obligatoire du respect : comportement ou attitude devant la loi.

Le contenu des regles de droit ne parait guere pouvoir étre caractéris¢, délimité. Tout peut étre
juridique, la santé, les sentiments, la sexualité, les loisirs, la tenue vestimentaire... il n’y a
guére de limite a priori a I'intervention du droit*, nous confirmons. Le besoin des réalités
sociales, ¢économiques, voire politiques, fait appel au droit a chaque fois que des intéréts
rentrent en jeu dans les interactions entre les sujets de droit. Il faut construire des regles, des

normes pour que chacun se trouve protégé dans leur droit, et aussi délimité dans leur champ

' PREVOST Xavier, Réflexions sur la loyauté a 1’égard de la monarchie dans la construction de I’Etat moderne,
in NIQUEGE Sylvain et ANDOLFATTO Dominique (dir.), Les figures de la loyauté en droit public, Editions
Mare & Martin, 2017.pp. 24-25.

2 KELSEN Hans, Théorie générale du droit et de I’Etat, L.G.D.J, 1997. Trad. B. Laroche, p. 165.; TREMBLAY
Luc B., « Le normatif et le descriptif en théorie du droit » [en ligne], R.D.U.S, 33, 2002.p. 73.

> LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 109.

4 ATIAS Christian, Devenir juriste, Le sens du droit, LexisNexis SA, 2011.p. 13.
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d’action : méme dans la plus chere des droits qu’est la liberté, tout doit étre réglé pour qu’elle
n’empiete pas celle des autres : c’est le droit au respect des lois. La loi nationale s’adapte et
respecte la hiérarchie des lois, le respect des droits et de la «liberté » fondamentale de se
marier est désormais reconnu pour les personnes en curatelle et en tutelle, et ce
indépendamment de toute sollicitation d’autorisation & mariage, qui les soumet a une simple
information de leur mariage avant le dépot du dossier en mairie'. Et si ’on introduit du pénal
dans notre objet civil, le respect indique le comportement des citoyens a avoir de tout temps :
s’ils franchissent le seuil du respect, ils seront sanctionnés : « parmi les comportements a
réprimer, le législateur retient notamment le non-respect de normes de droit privé dont
plusieurs concernent la famille »°. Sans aller plus loin en la matiére, tout le monde connait
qu’une infraction, qui la plupart du temps consiste a braver des interdictions, des prohibitions
expresses de la loi, encourt une sanction pénale. Enfin, le respect des lois rime nécessairement
au respect des délais légaux : p. ex., en maticre de mariage ; les délais de publication du
mariage avant la célébration, délai de viduité avant de se marier ; en maticre de filiation, les
présomptions légales de conception, les délais d’enregistrement des actes de 1’état civil, etc. ;
et tout respect du délai imposé par la forme ou la procédure devant les juridictions, au risque

d’irrecevabilité de I’action pour péremption ou caducité.
2) Le droit au respect découlant d’un contrat

211. L’art. 123 de LTGO® énonce que le contrat légalement formé s’impose aux parties au
méme titre que la loi, et selon I’art. 1103 du CCF, les contrats légalement formés tiennent lieu

de loi a ceux qui les ont faits : sensiblement les mémes formulations et les mémes effets.
a. A Madagascar

212. La nouvelle loi sur le mariage* reconnait la célébration de celui-ci suivant les
traditions (art. 29), mais pour qu’il soit valide juridiquement, elle impose certaines conditions
dont le proces-verbal, dressé par le chef de Fokontany qui constate I’accomplissement des
cérémonies traditionnelles (art. 30), le consentement personnel des époux a se marier et le

«respect des traditions » (art. 31, al. 7). La nouvelle loi introduit dans le mariage a I’instar de

"Loi francaise du 5 mars 2007, modifiant art. 415 al. 2, et art. 63, al. 7.

> DUBREUIL Alain, La protection pénale de la famille en droit francais, in SOUS LA DIRECTION DE
GANGHOFER Roland, Le droit de la famille en Europe, son évolution depuis l’antiquité jusqu’a nos jours,
Presses Universitaires de Strasbourg, 1992.p. 183.

3 La Théorie Générale des Obligations, par la loi n® 66-033 du 2 juillet 1966.

* Loi n° 2007- 022 du 20 aofit 2007 relative au mariage et aux régimes matrimoniaux.
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la loi frangaise' méme si I’ordre des obligations différe : le devoir de respect entre les époux ;
art. 55, les époux se doivent mutuellement fidélité, secours, assistance et « respect ». Hormis
la définition de D’obligation naturelle prévue par l’art. 48 de la LTGO selon laquelle
I’obligation naturelle est fondée sur le «respect d’une obligation morale» : le respect
n’apparait que deux fois dans les dispositions relatives aux contrats et obligations. D’abord
sur les effets du contrat a 1’égard des tiers, I’art. 129 prévoit que les contrats ne produisent
d’effets qu’entre les parties contractantes. Toutefois, les situations juridiques qu’ils créent
doivent « étre respectées par les tiers ». Cette opposabilité peut étre subordonnée a certaines
formalités de publicité : elle peut étre invoquée contre les tiers et par les tiers : si les tiers ne
font pas partie du contrat donc n’y sont pas obligés, ils doivent respecter le contrat®. Puis dans
la section qui détermine les régles relatives a la résolution et a la résiliation du contrat,
I’art. 167-1° quand il s’agit d’un contrat a durée indéterminée sauf, le cas échéant, a
«respecter le délai» de préavis impos€ par la loi ou I'usage. D’une manicre générale, les
parties doivent respecter les clauses qu’elles ont consenties dans le contrat, mais le respect des
situations juridiques des effets du contrat doit étre opposable aux tiers : ce qui nous permet

d’avancer que le contrat tout comme la loi se trouve protégé par le respect.
b. En France

213. Dans les dispositions régissant les contrats des deux droits malgache et frangais, nous
pensons que le « principe de respect » aux clauses du contrat s’applique de manicre générale.
Et les termes utilisés dans quelques manifestations du respect se retrouvent dans les mémes
domaines, a savoir sur les effets du contrat: «les tiers doivent «respecter la situation
juridique » créée par le contrat (art. 1200 du CCF) ; et dans la résiliation du contrat, « lorsque
le contrat est conclu pour une durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout
moment, sous réserve de respecter le délai de préavis contractuellement prévu ou, a défaut, un
délai raisonnable (art. 1211 du CCF). Enfin, le respect endosse sa part entiére de régle de droit
dans le contrat de mariage : «les époux se « doivent mutuellement respect », fidélité, secours,
assistance (art. 212 du CCF), le législateur francais place méme le respect a la téte des
obligations entre époux. Tantot, le respect s’applique a la facon d’un principe de droit, tantot

par les effets du droit, tanto6t comme une norme juridique.

"La loi du 4 avril 2006 a rajouté a I’art. 212 du CCF.
2 RAMAROLANTO-RATIARAY et SEUBE Jean-Baptiste, La Théorie générale des Obligations en Droit
Malgache, Tome I, L’acte juridique, Jurid’ika, 2013.p. 180.

165



c. Lerespect de la parole donnée

214. Elle peut étre une obligation naissant d’une autre parole donnée et constitue donc un
contrat synallagmatique : il en est par exemple de la promesse de mariage ou encore de la
promesse de vente. Dans ’antiquité, la manifestation de I’engagement se faisait par voie
orale, I’existence de I’écriture semble transformer significativement la matérialisation de la
parole et devient ainsi une promesse littérale. Mais la parole donnée peut découler aussi d’un
engagement unilatéral : de fournir une prestation, d’aider, d’assister, d’exécuter une promesse,
de tenir un secret ou de dire la vérité, etc. Sous cette forme unilatérale, 1’obligation qui
découle de la promesse n’implique qu’une seule personne, «la facult¢ de rompre
unilatéralement parait bien étre une condition potestative qui rendrait nul I’engagement »'.

215. Si le droit n’intervient que par 1’existence d’un fait préjudiciable ou d’un manquement
a une obligation, le probléme se présente autrement dans le cercle familial ou en vue d’une
solidarité sociale. Nous avons vu comment se déroule la cérémonie du pacte de sang et la
parole donnée, prononcée devant t€émoins de tenir ses engagements exactement a 1’instar des
veeux de mariage avant de signer 1’acte. Ainsi par exemple, si une information, une critique
quelconque ou la narration d’un fait constituent a « manquer au respect qu’ [elles] doivent a la
vérité... »* ou que la personne agit contrairement a ce qu’elle a promis verbalement de faire :
il y aurait un manquement au respect de la parole donnée, qui peut ouvrir a I’action en
responsabilité (art. 9 du CCF) par ses héritiers. Si le manquement au respect de la parole
donnée n’entraine pas en lui-méme une transgression d’une régle juridique, il ne pourrait donc
porter atteinte a 1’intérét de la personne qui s’attend a la conformité de 1’acte a la parole
donnée que si cette derniére se confond avec la mauvaise foi, le mensonge, la légereté
excessive ou la déformation délibérée de la promesse. Cependant, 1’art. 201 de LTGO prévoit
que la promesse publique de récompenser 1’auteur d’une prestation, d’un fait ou d’un service
ne peut plus étre rétractée lorsque la prestation ou le fait ont été accomplis ou le service rendu.
Mais cette régle en matiére d’engagement unilatéral de volonté ne concerne en effet qu’a la
rétribution ou a la récompense d’un fait ou d’une prestation, c’est-a-dire qu’elle nécessite
finalement un échange de biens ou de services. Il s’agit alors d’une obligation découlant d’un
contrat a titre onéreux a I’instar de 1’art. 1107, al.1 du CCF, plutot qu’un contrat a titre gratuit

(art. 1107, al.2). C’est ainsi que la jurisprudence reconnait le préjudice moral d’une personne

" HAUSER Jean et HUET-WEILLER Daniéle, Traité de droit civil, La Famille, Fondation et vie de famille,
LGDJ, 1993.p. 29.
2 C.A Paris du 3 novembre 1982, (R.I.D.A., 1982, n° 115, p. 146).
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victime d’une promesse de mariage, ou ayant été fiancée, mais finalement le mariage n’a pas
eu lieu. Méme si des dissemblances pourraient exister entre les fiangailles au sens du droit
frangais et du droit malgache : pour ce dernier «si la condition cérémoniale de remise du
Vodi-ondry eut été réalisée » dans un mariage traditionnel, il considére que le mariage est
conclu valablement. Les deux droits voient du méme ceil soit une obligation de faire portant
sur la conclusion du futur mariage', soit une obligation de loyauté® permettant ainsi la
reconnaissance juridique d’une obligation naturelle par la justice. Au-dela de cette promesse
conventionnelle ou unilatérale, la parole donnée peut se manifester sous forme
d’«engagement sur 1’honneur» ou «engagement d’honneur». La parole donnée et
I’engagement unilatéral sont les aspects de la loyauté dont les conséquences peuvent étre
sanctionnées par le droit. Si la loyauté ne trouve pas de définition 1égale en droit privé comme
en droit public, «la doctrine s’accorde cependant pour admettre que, premi¢rement, la loyauté
a partie liée avec la bonne foi’ ; et que deuxiémement la loyauté implique « de ne pas nuire
sciemment a son partenaire voire, dans une version plus exigeante, de faire le bien de son
cocontractant »*. D’autres la définissent comme étant «avant tout une vertu morale qui se
concrétise dans la fidélité a tenir ses engagements et qui fonde la confiance »°, elle est donc
une qualité morale dont le contenu de I’exigence implique 1’abstention et I’action®, nous
concevons. Et c’est exactement cette qualité morale qui lui ressemble du respect, cependant ce
dernier se trouve d’un degré supérieur par rapport a elle du fait de sa transcendance en droit
de son caractére impératif et systématique protection-sanction. Le non-respect des regles

juridiques imposées n’est autre que les prémices d’une multitude de sanctions.
3) Le cas exceptionnel de la Convention sociale « Dina »

216. Nous abordons ce concept propre au droit malgache dans cette section, car le « Dina »
fait partie des sources du droit a I’instar du contrat. Ainsi, nous considérons le «Dina »

comme une convention sociale impliquant 1’adhésion de plusieurs parties, dont I’individu, la

"Sirey. 1909, 1, 553, note Hémard

’D. 1971, 107, in HAUSER Jean et HUET-WEILLER Danié¢le.p. 30.

> POIRIER Mireille, L ’exigence de loyauté faite au salarié, in NIQUEGE Sylvain et ANDOLFATTO
Dominique (dir.), Les figures de la loyauté en droit public, Editions Mare & Martin, 2017.p. 85.

‘ LOMBARD F., Loyauté et contrat administratif, in Droit et loyauté, dir. F. Petit, Dalloz, 2015, p. 29, Ibid.p. 85.
*JEAN-PIERRE Didier, L éthique du fonctionnaire civil : son contréle dans les jurisprudences administrative et
constitutionnelle frangaises, L.G.D.J, 1999.p.151.

8 CASTAING Cécile, L ‘exigence de loyauté & 1'agent public, in NIQUEGE Sylvain et ANDOLFATTO
Dominique (dir.).p. 71 et s.
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famille, le groupe familial, le fokonolona, la communauté se trouvant dans un territoire rural
déterminé. En effet, il ne saurait y avoir de « Dina » dans les agglomérations, car ces dernicres
se trouvent nécessairement soumises a la loi étatique et de la justice de 1’Etat. Bien des
auteurs essaient de le définir, il s’agit d’un ensemble’ de régles de droit ou d’une convention :
une convention entre les membres (écrite ou verbale) pour réglementer la vie du groupe, est
ainsi un contrat social conclu entre les membres d’un groupe fixé sur une zone géographique
sans ’intervention de I’Etat’. Le pouvoir judiciaire du fokonolona comme étant la justice de
proximité est «a la fois physique et psychologique vers laquelle la justice de par le monde
aspire actuellement »°. S’il était restreint aux seules affaires civiles et & la recherche d’un
arrangement amiable d’un différend entre ses membres, il peut répondre aux contraventions et
infractions pénales : p. ex., sur les insultes et jurements publics (art. 7 de la Charte type ou
Fanekem-pokonolona de Tananarive)’ ; I’adultére (art. 18), la débauche d’un enfant (art. 36),
et la profération des paroles irrespectucuses a I’endroit des pere et mere (art. 39).
L’intervention de I’Etat dans la formation et la validit¢ du «Dina» consiste dans
I’homologation par voie judiciaire’ : il a pour objet principal de réglementer la sécurité, la
paix, et D’entraide du groupe. De fait, I’assemblée du fokonolona adopte des reégles qui
s’imposent a tous ses membres et des personnes qui viennent s’installer sur son territoire : il
peut s’étendre sur les territoires voisins par adhésion. Quelques exemples du Dina: le
« Dinan’ny fandriam-pahalemana » ou Chartes de la sécurité publique, le Dina « Melaky tsy
mipoly »® ; ces conventions ont été homologuées par voie judiciaire, cependant il existe des

conventions non homologuées puisqu’elles violent les différents droits de I’homme comme le

' NJARA Ernest, «Dinan’ny fahandriam-pahalemana ou Chartes de la sécurité publique », Bulletin de
I’Akademia Malagasy, 1997.p. 25 : « Un Dina est moins une convention qu’une régle de droit (loi) opposable
aux habitants de la collectivité qui 1’a établi ».

2 RAKOTOBE Nelly et HARIZO Rindra, Le juge pénal face aux conventions sociales « Dina » et a la justice
populaire, [s. n.], 2020.p. 3.

* RAKOTO Ignace, Recueil des jugements et arréts rendus par les tribunaux a Madagascar, 1841-1896,
I’Harmattan Jurid’ika, 2009.p. 12.

* JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 11, E. Guilmoto, 1909.p. 30 et s.

> Selon les dispositions sur les attributions du Fokonolona et du Fokontany citées plus haut et la modernisation
apportée la loi n° 2001-004 du 25 octobre 2001 portant réglementation des Dina en matiére de sécurité publique.
6 Melaky est une grande région moyen-ouest de Madagascar, Tsy mipoly peut étre interprété comme « ne se
répéte pas ou ne revient pas». Régulierement homologué en 2011, applicable a la population de la Région
Melaky, dans la compétence territoriale de la juridiction de Maintirano, in RAKOTOBE Nelly et HARIZO

Rindra, Le juge pénal face aux conventions sociales « Dina » et a la justice populaire, [s. n.], 2020.p. 4.
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droit a la vie ou le droit a la défense. Pour notre étude, le Dina impose a tout individu de
«respecter », au sens le plus large des termes « ainés », tout ce qui est né avant soi, des régles
qui s’imposent dans une famille, dans le groupe familial et ethnique. D’ailleurs, les doyens ou
ainés de la communauté, gardiens de la sagesse et du culte des ancétres, assurent la direction

du comité exécutif' pour la tenue de I’assemblée et la conformité des régles a adopter.

II. Protection des biens

A. Le droit au respect des biens extrapatrimoniaux

217. En matiére d’attribution du nom de famille, I’ordonnance n° 62-003, a écarté
d’imposer le principe du nom patronymique ou le nom de famille parce qu’il est « fady » de
prononcer le nom d’un défunt : et que la presque totalité de nos coutumes veut que le nom soit
le reflet extérieur de la personnalité. Il sert a identifier ’ame, le « fanahy maha-olona ». 11 est
donc normal que les membres d’'une méme famille aient chacun un nom différent. Pour
«respecter ces coutumes », 1’adoption d’un nom patronymique serait facultative (art. 12).
Remarquons que le Iégislateur malgache de 1’époque restreint les droits de la personnalité aux
seules caractéristiques de 1’individualisation de la personne par le nom, la filiation, la
nationalité : il est tout a fait logique que le « droit au respect de la vie privée » n’y figure pas
parmi les droits de la personnalité¢ protégés. Cependant, 1’art. 18 de I’ordonnance n° 62-041
prévoit que toute atteinte illicite a la personnalité donne a celui qui la subit le droit de
demander qu’il y soit mis fin, sans préjudice de la responsabilité qui peut en résulter pour son
auteur, et déclare dans son art. 17 que les droits de la personnalité sont hors commerce. Ainsi,
en combinaison avec I’art. 217° de LTGO, ces moyens juridiques pourraient combler ce vide
en maticre de respect de l’intimité de la vie privée : entre autres, par la réparation des
dommages pour atteinte aux droits de la personnalité pour faute.

218. En France, la Conv. EDH signée a Rome le 4 novembre 1950 édicte la protection de
I’individu contre les ingérences de I’Etat dans sa vie privée et familiale, dans son art. 8 sur le
droit au respect de la vie privée qu’est défini selon la Commission comme un droit
comprenant dans une certaine mesure le droit d’établir et d’entretenir des relations avec

d’autres étres humains, notamment dans le domaine affectif pour le développement et

' Le comité exécutif débat, décide et délibére pour I’application du « Dina » en matiére de sécurité publique
(art. 9 et 17 du décret 2004-299 du 3 mars 2004).

2 Art. 217 : Les dommages indépendants de toute atteinte physique aux personnes ou aux biens n’engagent la
responsabilité de leur auteur que si celui-ci a commis une faute. Il en est ainsi de I’atteinte aux droits de la

personnalité et de la 1ésion d’intéréts économiques.
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I’accomplissement de sa propre personnalité. La loi du 17 juillet 1970 a introduit et modifié
I’art. 9 du CCF, chacun a droit au respect de sa vie privée. La force obligatoire d’un droit au
respect de la vie privée est confirmée par la protection des biens extrapatrimoniaux (art. 7, vie
privée, familiale, etc., art. 8 des données a caractére personnel, art. 17-2, la propriété
intellectuelle, Charte des droits fondamentaux) et de 1’art. 9 du CCF «dés lors qu’il est
constaté, aprés coup, qu’il y a intrusion dans la zone réservée a I’intimité d’une personne »'.

B. Le droit au respect des biens patrimoniaux

219. En droit international comme en droit interne, I’Etat protége et s’engage a garantir la
propriété & travers leurs dispositions légales. A Madagascar, I’art. 34 de la Constitution
énonce que : « 1’Etat garantit le droit de propriété individuelle. Nul ne peut en étre privé sauf
par voie d’expropriation pour cause d’utilit¢ publique et avec une juste et préalable
indemnité... ». Il est complété¢ par I’art. 38 en termes de patrimoine et de biens mobiliers :
«L’Ftat garantit la sécurité des capitaux et des investissements». Ces dispositifs
constitutionnels respectent la CADHP dont I’art. 14 déclare que : «le droit de propriété est
garanti. Il ne peut y étre porté atteinte que par nécessité publique ou dans I’intérét général de
la collectivité, ce, conformément aux dispositions des lois appropriées ».

220. En France, la DDHC prévoit dans son art.17 que la propriété étant un droit inviolable
et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement
constatée, I’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité. Par
ailleurs, le Protocole additionnel a la Conv. EDH (Paris, 20 mars 1952) impose a ses membres
de protéger la propriété : « Toute personne physique ou morale a «droit au respect de ses
biens » (art. 1). La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne réaffirme dans son
art. 17-1 relatif au droit de propriété que toute personne a le droit de jouir de la propriété des
biens qu’elle a acquis légalement, de les utiliser, d’en disposer et de les 1éguer. Nul ne peut
étre privé de sa propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique, dans des cas et conditions
prévus par une loi et moyennant en temps utile une juste indemnité pour sa perte. L’usage des
biens peut étre réglementé par la loi dans la mesure nécessaire a I’intérét général.

221. 1l est une obligation de I’Etat d’organiser la protection des biens publics, mais
¢galement des biens des personnes privées : c’est ainsi qu’au-dela des dispositions similaires
de la protection des personnes et des biens dans les Constitutions respectives des droits
malgache et francais, les lois civiles réglent en matiére de biens, leurs acquisitions, leurs

transmissions, mais surtout de leur sécurité a travers le droit de propriété ou le droit réel, et ce

" GOUBEAUX Gilles et GHESTIN Jacques, Traité de droit civil, Les personnes, L.G.D.J, 1998.p. 274.
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dans un principe fondamental du droit qu’est le respect. Nous rappelons qu’en matiere de la
théorie du droit des biens, du droit de propriété et du droit des suretés, les articles 516 a 717 et
2011 a 2294 du CCF avant la date du 26 juin 1960 restent toujours applicables a Madagascarl.
Ainsi, I’art. 544 définit la propriété comme le droit de jouir et de disposer les choses de la
manicre la plus absolue sous réserve de prohibition de la loi, 1’art. 545 protége les individus
de leur droit de propriété, ainsi, contre I’Etat en prévoyant que nul ne peut étre contraint de
céder sa propriété, si ce n’est pour cause d’utilit¢ publique, et moyennant une juste et
préalable indemnité. En d’autres termes, si la loi protége le propriétaire de toute atteinte sur
ses biens contre les personnes privées par tous moyens, une seule et unique exception a la

régle est accordée sous la double condition d’utilité publique et d’indemnité.

I11. Eléments caractéristiques du devoir de respect ou du droit au respect

222. Pouvons-nous résumer toutes ces constatations en une seule lies a la problématique
de I’existence du droit au respect ? Autrement posé, le respect suffit-il a lui-méme a s’imposer
comme un concept juridique ou doit-il se transformer en acte, en comportement positif ou
négatif devant un fait pour étre consacré ? Inversement, du c6té de la personne ou de la
matiere (abstraite ou physique) a qui I’on doit du respect, existe-t-il un droit au respect ?

A. Un principe de droit a part enti€re

223. Le principe’ en droit peut avoir plusieurs acceptions, d’abord une régle ou une norme
générale, de caractére non juridique d’ou peuvent étre déduites des normes juridiques, puis de
régle juridique établie par un texte en termes assez généreux destinée a inspirer diverses
applications et s’imposant avec une autorité supérieure. Dans cette deuxiéme acception, les
deux droits malgache et frangais reconnaissent par exemple «les principes fondamentaux » a
travers respectivement leurs Constitutions : il en est ainsi du principe de séparation du pouvoir
entre les institutions de la République. Nous pouvons relever aussi le principe au sens
«normatif »°, qui ne décrit pas 1’objet ou une forme de la connaissance, ni un axiome ou

systéme de regles construit par la raison, mais une norme juridique édictant un devoir étre.

' Ces articles du CCF n’ont pas subi de modifications ou de réformes depuis 1960, ils restent alors les mémes
dans les deux droits malgache et frangais. Ces derniers différent a partir des dispositions relatives aux modes de
transmission des biens par le droit des successions et des libéralités. P. ex. : tous les biens sont meubles et
immeubles (art. 516).

? Du latin, principium : ce qui vient en premier, a 1’origine, in CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF,
2022.pp. 799-800.

* ALLAND Denis (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Quadrige / Lamy-Puf, 2012.p. 1202.
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A c6té, se trouvent des principes généraux de droit & travers des maximes juridiques comme
«nul n’est censé ignorer la loi» méme si I’adage est plutdt significatif de présomption
judiciaire en matiere pénale, il a aussi sa place dans le droit public et en matiere civile. De ce
fait, méme si les régles s’imposent aux institutions publiques entre elles, elles s’imposent a
elles et a ses rapports avec les particuliers. En tant que droit subjectif, le titulaire ou le
dépositaire du principe fondamental de respect peut se prévaloir devant les autorités publiques
et les particuliers : inversement, comme les droits et libertés fondamentaux le consacrent, le
titulaire ou le dépositaire du droit subjectif est lui-méme tributaire de respect.

En d’autres termes, le principe de respect en tant que regles impératives de droit délimite une
tranchée entre le commandement de faire quelque chose et de sa transgression en s’abstenant
de la faire, et entre la prohibition de faire et de sa transgression en la faisant. Le droit au
respect ou le principe de respect intéresse des lors a I’ensemble du droit qu’il soit objectif ou
subjectif, comme le rappelle Duguit : «toutes les régles de droit, dont I’ensemble forme le
droit objectif, sont des dispositions impératives, soit qu’elles commandent de faire quelque
chose, soit qu’elles édictent une prohibition »', le principe de respect indique I’impérativité.
Ainsi, «le principe fondamental de respect» s’impose a tous les acteurs publics comme
privés, avec une autorité supérieure” pour protéger les Institutions toutes confondues, les lois
en vigueur, I’autonomie de la volonté dans le contrat, et enfin les personnes et les biens.

B. Un comportement devant I’objet du droit

224. Si le devoir de respect est avant tout une ceuvre de la conscience, de la pensée, de
I’intention qui définit le comportement, la conduite d’une personne (qui relévent d’une notion
psychique et sociale) envers ses semblables et envers les institutions sociales et juridiques qui
naissaient avant elle. Il peut se caractériser par une obligation de prestation (de fourniture
matérielle ou financiere), des actes de bienfaisance, de reconnaissance : par des obligations
juridiques confondues parfois a des obligations morales ; c’est la finalité du devoir de respect
qui offre un repere sur un comportement dont 1’objectif n’est autre que de ne pas franchir le
seuil de la normalité, d’une situation reconnue par tous et par le droit comme raisonnable dans
la vie sociale et non dans le for intérieur d’un individu et par une obligation religieuse ou
confessionnelle. Mais cette confusion de 1’obligation juridique et de 1’obligation morale
n’enléve nullement 1’observation du respect que nous rencontrons a tout moment et dans tous

les endroits ou les personnes se cotoient dans un lieu public ou privé et méme dans I’évolution

'DUGUIT Léon, Legons de droit public général, Editions La mémoire du droit, 2000.p. 96.
2 CORNU Gérard.p. 799.
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et la construction moderne du droit ou il est devenu de plus en plus obscur de trouver cette
ligne continue qui sépare la morale du droit (on parle par exemple de la loi bioéthique sur la
fin de vie, de la nouvelle tendance ou de la révélation de la conscience sur le droit de
I’environnement, etc. : la morale devient une morale publique, une morale de I’état).

C. Essai de définition du droit au respect

225. La définition que nous proposons du droit au respect se fait d’une manicre stipulative
et explicative (supra. 15). D’un c6té, le respect indique le droit, le comportement, la conduite,
de l’autre coté le non-respect indique la violation, la transgression, la non-conformitg,
I’inconduite, la contravention, I’infraction. Nous pouvons donc définir le droit au respect
comme un principe fondamental du droit', régulateur’ de Padhésion ou de
I’appartenance de toute personne a un moment donné dans un territoire donné au
contrat social’, et aux Institutions préétablies. Le principe du droit au respect se réalise
sous le diptyque protection-sanction : si la personne ou I’objet de la protection est clairement
désigné, le principe du droit au respect entraine une obligation de respect ayant pour effets en
cas de transgression ou violation une sanction. Cette derniére quant a elle peut se trouver
tantot dans le droit pénal, tantot dans le droit civil (exécution, réparation, punition, etc.),
parfois mixte. Quant a ses domaines de prédilection, le droit au respect intéresse les lois
nationales comme les lois internationales et en toutes matiéres : p. ex., la régulation et
I’autorégulation sollicitée dans les réglementations socio-économiques déléguées par les
autorités publiques a I’initiative du secteur privé ou d’organisme privé impliquent le respect
de I’ordre public et des bonnes mceurs, des accords de volonté ou I’autorité publique veille

aux actions privées pour I’intérét général.

' Le terme fondamental indique la base & partir de laquelle le droit se forme et trouve sa cohérence, son role
impératif et impersonnel, s’applique a tous les niveaux : une valeur absolue en dehors de toutes autres
considérations.

? «Qui a pour fin de normaliser, de régulariser le cours d’activités ou d’opérations diverses, notamment de faire
respecter, dans ses applications multiples, la cohérence d’une régle. [alors que] régulier du latin regularis : qui
sert de régle, de mesure, de canon, 1° Conforme a la loi (notamment aux exigences de I’ordre public et des
bonnes meeurs, ainsi qu’aux régles de formes... », in CORNU Gérard .p. 878.

> ROUSSEAU Jean-Jacques, Du contrat social ou principes du droit politique, Chez Marc Michel Rey, 1762.
Livre I, Ou I’on recherche comment 1’homme passe de 1’état de nature a 1’état civil et quelles sont les conditions
essentielles du pacte social. Ch. VI, Du pacte social : « Trouver une forme d’association qui défende et protége
de toute la force commune la personne et les biens de chaque associ€, et par laquelle chacun, s’unissant a tous,
n’obéisse pourtant qu’a lui-méme, et reste aussi libre qu’auparavant. » Tel est le probléme fondamental dont le

Contrat social donne la solution, p. 31.
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TITRE II QUID DU DEVOIR DE RESPECT AUX AINES ?

226. Ce Titre est consacré a 1’étude du devoir de respect aux ainés, apparemment regu d’un
précepte d’origine religieuse ou coutumicre, d’en décrire la source et de ses conséquences
juridiques s’il rentre évidemment dans le terrain du droit. Puis d’en apporter des éléments
comparatifs du droit francgais et par 1’appel d’un fertium comparationis, en 1’occurrence le
droit romain pour une éventuelle comparaison diachronique ou d’un troisiéme objet
déterminant d’un point commun entre les institutions ou les termes initiaux. Le respect
appliqué dans le droit comparé fait partie de « ses courants sociaux [a dégager] qui se font
sentir parallelement chez les peuples a formation similaire ou sensiblement similaire, en les
rapprochant des lois permanentes qui assurent la stabilité sociale...»', parfois il reléve
purement de la morale, parfois il conditionne méme le droit. Par exemple, M. Meulenaere,
ayant recu 1’aval de M. lhering de traduire son fameux ouvrage, s’est abstenu de toutes
transformations par crainte d’enlever la pensée du maitre, et disait que: «Le style, c’est
I’homme, et j’ai voulu respecter la personnalité vivante d’Thering »*. Au point de vue de la
relation humaine, ce respect n’est autre qu’un devoir moral, or au point de vue du droit, il fait
partie aussi des droits fondamentaux (art. 17-2, la propriété intellectuelle est protégée) et des
droits de la personnalité sur la protection des images, des ceuvres de ’esprit et artistiques.
« L’hypothése du non-droit » d’aprés M. le doyen Carbonnier implique une pluralité des
systemes normatifs : « ... [Autres] que le droit et les meeurs, méme si nous ne les sentons pas
toujours comme normes... disciplinées et uniformisées de tout temps par 1’usage et
aujourd’hui par une procédure spéciale, justement qualifiée de normalisation. Ces normes sont
déja des fruits de civilisation. Mais la normativité peut se dissimuler dans des couches plus
profondes, sous le quasi-automatisme de comportements humains... »*. Autant de questions
qui animent le débat dans ce précepte social en D’affectant dans une relation privée
intergénérationnelle entre membres de la famille, la démonstration n’est pas des plus aisées
tout comme les argumentations qui justifieront la qualification et la classification du devoir de
respect. La question est de savoir si le devoir de respect aux ainés est sanctionné par la loi et

que les autorités publiques, les pouvoirs trindmes exécutif-législatif-judiciaire reconnaissent

" SALEILLES Raymond, Bull. de la Société de la législation comparée, 1900, p. 392.

2 VON JHERING Rudolf, L esprit du droit romain, Dans les diverses phases de son développement, Traduction
Meulenaere Octave, Tome I, 3° édition, Forni editore Bologna, 1888.p. III.

? CARBONNIER Jean, Flexible droit, LGDJ, 1988. 10° édition, 2001, p. 25.

* CARBONNIER Jean, Sociologie juridique, PUF, 2016. 2° éd. 2004. p. 317.
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sa force obligatoire. En d’autres termes, le devoir de respect aux ainés est-il un devoir moral,
une obligation naturelle ou une obligation légale ?

227. Pour répondre a ces questions cruciales de I’existence d’une obligation juridique, nous
devons, par défaut de stipulation de la loi, traduire ces discours dans un langage juridique
précis, raisonné et produisant des conséquences juridiques. « Toute institution, quelle qu’elle
soit, repose sur une ou plusieurs idées générales dont elle est D’application et le
développement... sa nature juridique se raméne aux procédés techniques, aux catégories
juridiques, par lesquels le droit réalise et sanctionne les idées générales qui lui servent de
principes »'. A travers les recherches des sources du droit, de son origine et des faits concrets
de la juridicisation des régles morales dans notre étude, le droit ne prend que des éléments
concrets des systémes de morales : nous devons aller au bout des analyses pour déterminer les
limites d’intervention du droit dans les systémes de morales et inversement. Il arrive que le
droit se confonde avec la morale, c’est le cas de notre sujet ou le but est avant tout de faire la
distinction entre le droit et la morale, qui s’oppose au vu de la théorie du droit (Chap. I).
Alors, il nous semble nécessaire de faire appel au troisiéme aspect du positivisme juridique
comme idéologie permettant de « distinguer la doctrine qui fonde 1’obligation morale d’obéir
aux lois positives sur 1’affirmation que les lois positives sont justes en tant que telles (est juste
ce qui est commandé, est injuste ce qui est défendu), de la doctrine qui fonde la méme
obligation sur I’affirmation que les lois positives, qu’elles soient justes ou injustes, bonnes ou
mauvaises doivent étre obéies, parce qu’elles servent a réaliser des valeurs sans lesquelles
aucune société ne pourrait survivre, comme |’ordre, la paix, la sureté, en général la justice
1égale »*. 1l est en effet important que les lois se servent de ses moyens propres pour atteindre
leurs fins, mais surtout qu’elles ne rentrent pas en conflit avec d’autres valeurs, « comme le
respect de la vie, de la liberté, de la dignit¢ humaine, que la conscience morale juge
supérieur »°. Ce qui implique notre travail a déterminer le plus précis possible le droit
catégoriel a qui correspond le devoir de respect aux ainés (Chap. II). Nous relativisons les
deux courants positivistes qui a I’extréme pensent qu’obéir aux lois est bien méme si les fins
sont mauvaises ou a I’inverse qui pensent que I’obéissance aux lois positives mauvaises est

toujours mal. Si la morale découle d’une spontanéité fluide et mouvante, le droit est reconnu

' DEMOGUE René, Les notions fondamentales du droit privé, Essai critique, Editions La mémoire du droit,
2001.p. 268.

2 BOBBIO Norberto, Essais de théorie du droit, BRUYLANT LGDJ, 1998.p. 31.

3 Ibid.p. 32.
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par sa fixité et sa fermeté, Socrate disait « vous savez, ou vous pouvez savoir ce que c’est le
bien et le mal»', c’est la régle des moralistes, mais qui fut relayée plus tard par celle de la
forme atténuée du sentiment ; et c’est 1a ou le droit se désolidarise de la morale puisqu’il se
demande comment régler le sentiment. La régle morale différe de la régle juridique par
I’existence d’une sanction coercitive pour la régle de droit, ou le devoir moral manque la
contrainte étatiquezz «c’est d’ailleurs la seule différence qu’il y ait entre elle et la régle
morale »°. Elles représentent toutes les deux des vérités a un moment donné en société et se
transmettent de génération en génération, se muent suivant les besoins des individus
conformes a la volonté collective. Et quand I’obligation morale est transformée en un
commandement” et que la loi désigne expressément I’objet ou le titulaire du droit au respect,
ce dernier, « principe fondamental » devient une catégorie juridique : d’ou la consécration du
devoir de respect aux ainés, aux pere et mere, a la grande famille, a la communauté, a la

société, a I’Etat, par la loi et par la sanction a son manquement (Chap. III).

CHAPITRE 1. La qualification juridique du devoir

de respect aux ainés

228. En relevant les pieges du droit comparé, M. Pradel évoque la pensée de M. Gény qui
opposait le donné sociologique au construit juridique de comprendre le droit positif en
relation avec le terreau juridique et celle de M. Montesquieu sur la théorie des climats
(environnements sociologiques), de les neutraliser en prenant en compte, entre autres de 1’état
des idées qu’il juge « également fondamental. Toutes les branches du droit ont avant tout un

substrat philosophique, moral, religieux et aussi politique»’. Les régles coutumiéres se

! COLESANTI Jules, « Esiste una morale », La morale supérieure, Traduit de [’italien de OSTA Eva, PUF, 1940.p. 3
> CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction ; Les personnes; La famille, ’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 320.

3 RIPERT Georges, La régle morale dans les obligations civiles, LGDJ, 1949.pp. 4 et s.

* COLESANTI Jules. N° 19, p. 15 : « A «celui qui nie toute morale possible on peut dire quelque chose de plus. ...
Mais si on veut prouver « par cette inutilité absolue des conseils des moralistes et des autres, « on va au-devant
du démenti de I’expérience. « Parce qu’en tant qu’utilité, le relatif a aussi sa valeur. Et si une morale est
relativement utile est-ce «que cela ne suffit pas a la justifier ? Par la méme raison elle est relativement
obligatoire, par fiction, « méme quand on la voudrait obligatoire tout de bon, en la transformant en un
commandement qui « se trouve &tre la loi. »

> PRADEL Jean, Les piéges du droit comparé, Quelques applications en droit pénal, in Droit civil, procédure,
linguistique juridique, Ecrits en hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publiés par BEAUCHARD Jean et
COUVRAT Pierre, PUF, 1994.pp. 352-353.
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transmettent & Madagascar sans prendre forcément une forme scripturale, elles furent
imposées a tous les individus selon leur hiérarchie et selon leur appartenance tribale. « ...
D’innombrables regles sociales non juridiques ordonnent la société (rapports d’amitié, meeurs,
convenances, régles de politesse, accords amiables, régles religieuses, etc.). Ces regles
auraient pu €tre juridiques, mais ne le sont pas parce qu’elles excluent toute autorité officielle
et tout recours a la contrainte étatique ou judiciaire »' : le fait d’appliquer le devoir de respect
au cercle familial, «rempart de I’individu face aux contraintes étatiques, sociales ou
professionnelles, la famille parait 4 premiére vue étre le lieu privilégié du “non-droit” »*, ne
fait qu’amplifier ’appréhension de sa notion morale. Tel est le postulat classique de la
séparation du droit au non-droit, qui parfois manque de précision, ou provoque de I’injustice
et au mieux faute de fronticre stricte, permet au non-droit d’accéder au statut du droit soit par
la volonté des législateurs soit par la reconnaissance de la justice. Le respect appartient-il a
ces considérations historique, sociologique, politique, économique, philosophique, religieuse,
etc., que le droit prend en compte ou est-ce qu’il fait partie de cette liste non exhaustive
suscitée de régles sociales non juridiques ?

229. «Il est entendu que la vie privée de telle ou telle personne peut, dans 1’absolu, faire
I’objet de réprobation d’ordre moral par exemple, mais il est non moins certain, selon une
distinction traditionnelle entre le droit et la morale, que juridiquement nul n’a le droit de se
constituer juge de la vie d’autrui»’ : le droit de la famille, les droits des personnes et de la
personnalité sont des terrains propices a la confusion du droit, de la morale et de la sociologie.
Pour la coutume de I’Imerina, des régles d’honneur et de respect se pratiquaient a I’égard du
souverain, des membres de sa famille, des parents, des ainés, etc.” : le devoir d’honneur et de
respect trouva sa force juridique au moment ou une autorité impose sa force obligatoire et
prévoit une sanction. Nous abordons ce chapitre a déterminer les termes «aux ainés »
titulaires d’un droit au respect dans le cercle familial (Section A) puis de la mise en lumiére
du devoir moral au point de vue de 1’ordre juridique malgache et de celui du droit francais
(Section B) : enfin, démontrer a quel moment et dans quelle situation il peut se transformer ou

se métamorphoser en une autre obligation cette fois-ci juridique (Section C).

" MALAURIE Philippe et MORVAN Patrick, Introduction au droit, LGDJ Lextenso éditions, 2022.p. 49.

> HAUSER Jean et HUET-WEILLER Daniéle, Traité de droit civil, La Famille, Fondation et vie de famille,
LGDJ, 1993.

3 BEIGNIER Bernard, Le droit de la personnalité, Presses universitaires de France, 1992.p. 114.

* R.P CALLET Francois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome I, Librairie de Madagascar, 1974.pp.
656-678.
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SECTION A. Détermination des termes « aux ainés »

230. Nous allons essayer de définir dans cette section le sens des termes « aux ainés », si
« définir », c’est « finir », ¢’est créer du « définitif »1, alors nous avons la tache de rechercher
I’objet essentiel et le contour de ces termes jusqu’a ce qu’ils ne donnent plus aucune variante.
Ainsi, ils seront analysés et déterminés dans le temps et dans leur contexte, la définition des
termes ne signifie pas qu’il n’y a qu’une seule et unique définition possible, une définition
«ne varietur », il se peut que les termes trouvent en effet plusieurs acceptions. Cependant,
nous avons déja soulevé le devoir de respect ou le droit au respect des lois et des institutions
sociales et publiques au sens le plus large des termes ainés indiquant ceux qui sont nés avant

soi, nous apportons surtout notre analyse dans le cercle familial, soit vertical, soit horizontal.

I. La polysémie du terme « ainés »

231. Le devoir de respect aux ainés, dans la polysémie du terme «ainé»* en prenant sa
forme plurielle, peut désigner d’autres créanciers du respect en dehors de I’ainé d’une fratrie
« Zoky » et « Ray aman-dreny », le terme ainé pris dans son sens le plus large « est celui qui
est plus 4gé que soi ». Les deux termes en malgache sont souvent employés accolés les uns
aux autres a chaque fois qu’il y va d’un événement majeur comme la prise de paroles, la
demande de bénédiction, la demande en mariage, la pose de premiére pierre dans la
construction, etc. Et cette confusion des termes nous pose des problémes d’« interprétation,
d’harmonisation, de dérogation ou de complétude »* pour déterminer exactement leur portée
et leur finalité dans leurs champs respectifs permettant d’asseoir nos argumentations : en effet,

I’évolution du droit implique sa généralité vers une fragmentation ou sa spécialisation. Or, les

' LEVY-ULLMANN, Eléments d’Introduction générale a 1’étude des sciences juridiques, I. La définition du
Droit, p. 121., in POPESCO Georges-lorgu D., Le droit de rétention en droit anglais (« Lien ») avec des apergus
comparatifs sur les mémes institutions juridiques correspondantes en droit francgais, en droit allemand et en
droit suisse, Thése, Faculté de droit, 1930.p. 15.

? Etymologie du mot ainé, de I’ancien francais, ains « avant », vient du latin ante et de né, 1.adj. qui est né le
premier. 2. Personne plus agée que telle autre. Les ainés : les personnes dgées, LE ROBERT (dir.), Le Robert
illustré 2022, Dictionnaires le Robert-Sejer, 2021.p. 39.

> NJARA Ernest, L’intégration des coutumes dans le droit moderne a Madagascar, in Regards sur le droit
malgache, I’Harmattan Jurid’ika, 2010.p. 76.; NJARA Ernest, « L’intégration des coutumes dans le droit
moderne a Madagascar », BAM, 1, 2006. : « Ainsi, font partie des ainés, les parents de méme que les fréres dont
la naissance est antérieure a la sienne ». p. 36.

* ROUVIERE Frédéric, « Typologie des problémes juridiques et argumentation » [en ligne], RTDCiv-3, 2022.p.
559.
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coutumes suivies ne différencient pas «les égards envers les parents et les ainés»' : ces
¢égards s’étendent a tous les anciens, aux ainés, aux personnes agées. En malgache, « Zoky »
désigne ’ainé de la famille, «cette position lui confére un statut particulier: il aide ses
parents a élever ses fréres et sceurs plus jeunes; a leur tour, ceux-ci doivent respect et
obéissance, il arrive souvent que ce soit lui qui décide de leur avenir. Alors que « Ray aman-
dreny » (littéralement pére et mére) désigne 1’ensemble des chefs de segments lignages
habitant le village : de fagon plus extensive, il peut désigner simplement les notables®. Le
souverain Nampoina divisa méme 1’Imerina en six groupes et octroya a I’ Avaradrano le « titre
d’ainé » de tous les groupes, un titre honorifique marquant sa reconnaissance au groupe qui
I’aida a la réunification de 1’Imerina, il prévit : « ... ne vous moquez pas de mes sujets... et si
vous narguez mes gens, vous me déplaisez.... Je ferai vendre vos femmes et vos enfants : car
toute la population est & moi, tous me sont chers, tous ont mon affection... »” : ainé peut
indiquer une tribu, une communauté, un groupe. Dans un autre sens plus vague encore, 1’ainé
désigne tout ce qui est né avant soi, qu’il soit une personne physique, morale, qu’il soit une
institution sociale ou juridique et étatique: « Zoky Ray aman-dreny» peut désigner le
Président de la République, quel que soit son age. Mais aussi le « peuple », les « ben 'ni tani »
(chefs administratifs) en réponse a leur discipline, a leur preuve de respect et en guise de
reconnaissance : « Ayez donc pleine confiance en moi, peuple, car a mon tour, je vous tiendrai
lieu de pére et de mere, si Dieu, comme je le lui demande ardemment, permet que je vous
conduise dans le droit chemin (Reine Ranavalomanjaka I, 1868-1883)»"* confirme ainsi

I’adage évoqué par son aieul’. Les termes « aux ainés » connaissent différents sens chez les

" R.P CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome I, Librairie de Madagascar, 1974.p.
668 et s. (p. 369 et s. dans la version malagasy) : « toutes les personnes qu’on peut considérer comme enfants,
“zanaka” doivent offrir & tous ceux de leurs parents qui ont droit au titre de ray aman-dreny le remplacement
(I’équivalent) d’un croupion de poule, tandis qu’aux enfants... soit une cuisse, soit une petite somme, tels sont
les égards que se témoignent les ray aman-dreny et leurs enfants. Si les parents ne sont pas 1a, c’est I’ainé qui le
mange a leur place : si vous avez encore vos parents vivants ou si vous avez des ainés, vous n’avez nul droit a
cette viande, car vous avez un maitre et vous lui devez obéissance ».

> GUERIN Michel, Les problémes de la formation professionnelle du jeune paysan malgache, in POIRIER Jean
et RAJAONA Siméon, Civilisation malgache, tome 2, Faculté des lettres et sciences humaines, Cujas, 1968.pp.
69-87.

* R.P CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran’'ny Andriana, Tome III, Librairie de Madagascar, 1974.p.
16 ets.

4 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.p. 504 a 506.

> «Aleo alan’Andriana toy izay alam-bahoaka » (mieux vaut étre détesté par le souverain que par le peuple).
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Malgaches, et méritent ou sous-entendent un devoir de respect ou du droit au respect : «la
primauté reconnue aux ainés résulte du caractére patriarcal de la société malgache qui réserve
un privilége certain aux parents »', nous complétons ces assertions compte tenu du role de la
femme et de sa capacité juridique « et sans qu’on puisse affirmer que le droit malagasy est un
droit patriarcal ou un droit matriarcal »°.

232. Nous essayons de comparer au droit frangais et au besoin par I’appel a d’autres
systémes juridiques leur existence ou pas dans le droit, dans les différents sens des termes et
analyser autant que possible leur conception, tout particulierement dans un contexte familial
intergénérationnel. Dés lors, la problématique du devoir de respect ou du droit au respect aux
ainés en droit malgache se pose également en droit frangais, a quel moment et dans quelles
circonstances, le respect peut se suffire a lui-méme comme concept juridique ou sinon faudra-
t-il s’accompagner d’un objet, d’un acte ou d’un comportement juridique ?

233. Aux yeux de la doctrine dominante, si le respect coincide avec le sentiment, alors il
fait partie dans le cadre familial du « non-droit [qui] ne vient pas se mélanger au droit, il est
d’un coété, et le droit de ’autre. Il y a de longs jours de non-droit, pour quelques instants de
droit »*. M. Cornu d’autre part affirme que : « le droit ne saisit jamais le sentiment lui-méme,
en tant que tel, isolément, indépendamment d’un acte qui en est la manifestation extérieure. Si
le sentiment reste sentiment, il échappe au droit. Il ne nait a la vie juridique que s’il passe en
acte et c’est ’acte que connait le droit, non le monde intérieur, in mente retentum »* L’abord
des termes « aux ainés » dans le cercle familial indique a la fois la situation d’un membre de
la famille par rapport a ses collatéraux, mais aussi par rapport a ses ascendants, de ce fait les
rapports juridiques entre les membres d’une méme famille entrainent des effets de solidarité
dans des rapports extrapatrimoniaux que patrimoniaux (p. ex. : nom et héritage). Et c’est dans
le sens ¢largi de la famille que les auteurs citent les principaux effets de la parenté, sur les
«droits dérivant de la parenté a savoir le droit de succession, les divers droits accordés aux
parents sur la personne et les biens de leurs enfants (issus de D’autorité parentale,
anciennement puissance paternelle), les droits pour les parents d’obtenir des aliments quand

ils sont dans la misére, mais aussi des obligations dérivantes de la parenté, telles que le devoir

' NJARA Ernest, L’intégration des coutumes dans le droit moderne & Madagascar, in Regards sur le droit
malgache, I’Harmattan Jurid’ika, 2010.p. 76.

2 RAHARIJAONA Henri, Le droit de la famille a Madagasikara, in MBAYE Keba et ANCEL Marc, Le droit de
la famille en Afrique noire et a Madagascar, G.-P. Maisonneuve et Larose, 1968.p. 202.

? CARBONNIER Jean, Flexible droit, LGDJ, 1988.p. 28.

4 CORNU Gérard, « Du sentiment en droit civil », Annales de la Faculté de droit de Liege, 1963. N° 2, p. 200.
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pour les pere et mere d’élever leurs enfants (nourriture, surveillance, éducation, instruction),
et se trouve en deuxiéme position “le devoir de respect imposé aux descendants envers leurs
ascendants”, suivis par le devoir pour les parents en ligne directe de fournir des aliments a
ceux d’entre eux qui sont dans le besoin et pour I’obligation d’étre tuteur ou membre du
conseil de famille d’un parent mineur ou interdit »'. Nous verrons donc en premier s’il existe
en effet des causes d’obligation dans les relations collatérales au sens horizontal du terme ainé
ou selon la citation de M. Bénabent”, «1’on observe en particulier une émergence d’un droit
des fréres et sceurs »° avant de les aborder au sens vertical.

A. Les ainés dans le cercle familial horizontal

234. Dans le cercle familial horizontal, I’ainé de la fratrie est logiquement le premier enfant
né des pere et mere communs : il s’agit du plus ainé entre les collatéraux suivant le rang de
naissance des enfants, I’ainé peut &étre masculin ou féminin sans distinction de sexe.
« Honorez vos ainés et les anciens en général, aidez-les a supporter les charges et faites-en de
méme surtout quand ceux-l1a sont mes propres parents. Votre manque d’égards et de respect
pour ces derniers équivaut & mes yeux 4 un acte de rébellion contre ma propre autorité »*, le
discours du souverain prévoit des sanctions a cette obligation au-dela de la crainte d’un étre
supérieur : « si vous n’honorez pas vos parents et vos ainés , car les ainés sont comme des
parents , vous agissez comme ceux qui ne voient pas ceux qu’ils ont sous les yeux et
s’attirent du malheur sur eux-mémes, aussi craignez Dieu... ». Seuls les ainés peuvent prendre
la place des parents, ils décident sur I’exécution des besognes, ils prononcent des allocutions,

s’excusent avant de s’adresser a toutes personnes et se font saluer en premier lieu’.
1) Au point de vue du droit malgache

235. De I’époque primitive de la société et du droit malgache, nous avons soulevé
I’existence de la polygamie ou I’homme et sous certaines conditions la femme pouvaient avoir

deux ou plusieurs conjoints. En droit coutumier de la famille de 1’époque, ’homme devait un

" PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
cwvil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome Il, 2° édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Auzias, 1952.p. 11.

> BENABENT Alain, Droit civil, La Famille, JurisClasseur, 11¢& édition, Litec, Groupe LexisNexis, 2003.p. 540.
* TARDY V., « Les fraternités intrafamiliales et le droit », Petites affiches, 1999. 2 nov. p. 7.

* JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome 1, E. Guilmoto, 1909.pp. 304-305.

> R.P CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran ny Andriana, Tome I, Librairie de Madagascar, 1974.pp.
670-671. (pp. 369-370, version malagasy).
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« Taha' » & la premiére épouse ou Vadibe et aux suivantes s’il compta épouser d’autres
femmes. Non seulement cette coutume juridique (puisqu’elle était obligatoire) imposait la
compensation des épouses déja a la maison, mais soumettait le souhait de I’homme a
I’autorisation de ces dernieres. Et la vie interne de la famille polygame n’en fut pas moins
dénuée de regles : le « Vadibe » ou premiere épouse « avait la prééminence sur les autres...
[Qui] lui devaient déférence et respect»”. Le terme ainé s’apprécie ici par I’ordre
chronologique d’arrivée des épouses et non de 1’age de chacune d’elles : I’harmonie au sein
de cette famille ne faisait pas de doute ou chacune des épouses avait droit a une résidence
séparée ou du moins un appartement digne de cette appellation de nos jours. Tous les enfants
qui naissaient dans cette famille polygame étaient reconnus légitimes méme si 1’on peut
penser effectivement qu’ils suivaient les conditions de leurs meres respectives : a condition
que les régles coutumiéres énoncées soient bien observées.

236. Dans certaines régles coutumieres, p. ex., des hauts plateaux Betsileo, «a la mort du
pére, I'un des enfants, en général “I’ainé” le remplace dans 1’organisation de la famille »’ :
c’est une coutume générale, car dans le droit traditionnel malgache, la tutelle que I’on connait
du droit frangais n’existait pas. Et en cas d’absence ou de déces des parents, il était reconnu, si
ce n’est encore le cas de nos jours, aux ainés d’assumer ce role tutélaire. S’ils n’avaient pas
I’age de discernement, ce role revenait aux grands-parents (le grand-pére avant la grand-
mere), ou sinon «la famille désigne a 1’orphelin de pére et de mére une personne (Vato
namelan-kafatra®) qui est chargée de sa personne et de ses biens »°. Souvent, elle est 1’héritier
principal ou le légataire universel dont la premiere fonction étant de « continuer la personne
du défunt comme homme et comme chef de famille : les autres parents lui doivent respect et
déférence comme 4 lui-méme®. Si ’ainé de la fratrie ne pouvait assumer ces obligations, du

fait de son incapacité juridique : le devoir de veiller, garder, surveiller et d’¢lever les enfants

! Une sorte de compensation financiére du fait du partage de la vie avec son mari, et par I’effet du mariage
polygame, la part de 1/3 des biens de 1’époux serait a partager par toutes les épouses équitablement.

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 138.;
JULIEN Gustave, Questions de droit malgache, Etudes de sociologie et d’ethnologie juridiques, dirigées par
Maunier René, Domat-Montchrestien F. Loviton et Cie, 1931.p. 12-13.

> COMMISSION DE REDACTION DU CODE CIVIL, «Rapport de synthése, présenté par la Commission
Provinciale de Constatation des Coutumes de Fianarantsoa », ministére de la Justice, 1961.p. 11.

* Littéralement, la pierre & laquelle on a laissé les consignes.

> GAMON Amédée, Traité de la justice indigéne @ Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 43.

® CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 341.
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revient a I’ainé des collatéraux des parents : «les ainés » au méme sens que pere et mere
«sont des gens ayant acquis grace a une longue expérience de la vie la sagesse ancestrale. On
leur doit respect et soumission »'. Rappelons que le droit traditionnel n’a pas mentionné
expressément 1’age de la majorité civile, par conséquent ni la minorité ni la capacité juridique
ne peuvent découler de la loi, mais de la coutume juridique ou judiciaire : il revient a la partie
qui invoque I’incapacité¢ de la prouver et que le juge en détermine souverainement les
incapacités de faits>. Dans ce role d’exécuteur testamentaire, tous les héritiers « lui doivent
respect et obéissance ; ils doivent se soumettre a ses décisions, du moins si elles sont
conformes aux volontés du défunt»’. La coutume malgache connait aussi le droit & 1’ainé
d’une part de succession plus importante que celle des puinés : c¢’est la coutume du « Tombon-
dahy » qui favorise I’ainé¢ masculin de la fratrie. En ce sens, 1’ainé a toujours été considéré
comme ayant assisté ses parents dans 1I’accumulation de leur richesse et a 1’éducation des
puinés. Il serait logique alors qu’il soit avantagé (le droit d’ainesse) dans le partage des biens
sans qu’il s’accapare et abuse bien évidemment de ce droit de 1’ainé, « en signe de déférence
et de respect»’. Toutefois, lorsque le partage d’un héritage découle d’une dévolution
successorale ab intestat, 1’acceptation de ses cohéritiers était nécessaire puisque tous les
enfants légitimes et adoptés avaient des parts égales dans la succession. Mais cette coutume
semble s’essouffler de nos jours ou le partage se fait égalitairement entre les cohéritiers. Le
droit de I’ainé attribué par la coutume et les usages ne fait aucun doute, mais le juriste se doit
de prendre en compte «un autre facteur d’évolution du droit [qu’] est la transformation
progressive de la grande famille et son morcellement. On se plait encore a présenter la société
traditionnelle malgache comme une société fortement hiérarchisée a I’intérieur de laquelle
I’autorité est dévolue aux ainés de la génération la plus ancienne avec une prédominance de la

famille paternelle »°.

" GUERIN Michel, Les problémes de la formation professionnelle du jeune paysan malgache, in POIRIER Jean
et RAJAONA Siméon, Civilisation malgache, tome 2, Faculté des lettres et sciences humaines, Cujas, 1968.pp.
69-87.

> C.T du 16 juin 1904.

> GAMON Amédée, Traité de la justice indigéne a Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910. p. 84.

* JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. 306 ;
CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900. p. 299.

> RAMANGASOAVINA Alfred, « Rapport présenté par la Commission de Rédaction du Code civil », ministére
de la Justice, 1962.n° 12 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales

« Droit de la famille », Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.p. 19.
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237. Enfin, le droit de I’ainé existe dans la coutume juridique découlant du « Principe du
Masi-mandidy » (droit sacré de disposer de ses biens), retenu dans le droit patrimonial de la
famille. La plupart du temps, le testateur désigne un exécuteur testamentaire, ce dernier doit
procéder au partage des biens laissés par le défunt, et dans le cas du Mamelo-maso ou le
testateur défend de vendre les biens, mais de se suffire de leurs fruits : une propriété collective
et un droit d’usage collectif'. L ainé est ici la personne a laquelle le défunt confie sa volonté
sacrée et prévient dans son testament que celui qui enfreint les régles de partage imposées par
I’ainé ou D’exécuteur testamentaire serait exclu de 1’héritage, exhérédé. Le terme «ainé »
trouve alors une signification ambivalente, d’abord faisant référence a la volonté des parents
et ascendants décédés, mais également la nomination comme «Zoky ray aman-dreny :
mahaleo, mahalasana » (ainé-remplagant ou comme pere et mére, titulaire des décisions et

des bénédictions des ancétres).
2) Au point de vue du droit frangais

238. Dans le Code civil francgais, dés sa codification, la considération par la naissance et
toute autre considération discriminatoire et inégalitaire furent abolies. Dans les faits et la
coutume, des pratiques traditionnelles survivaient, des régions francaises « connurent
longtemps le droit d’ainesse coutumier® » (la région du Sud-Ouest, la région pyrénéenne et le
Midi) ou « la transmission successorale fondée sur la primogéniture resta longtemps installée
dans les consciences... profond ancrage... qui justifia dans les faits le maintien de “devoirs
d’ainesse” (plus que de droits d’ainesse, ceux-ci n’étant que la conséquence) : 1’ainé était le
“cap d’ostau” (le chef de maison)... »*. En dehors de toute considération de rang ou de place,
et par la question en boucle des juristes qui se demandent si le droit doit prendre en compte la
réalité sociale et donc des faits ou a I’inverse : nous confirmons plutdt que ; «le respect de
I’étre humain constitue simultanément la contrainte et 1’objectif du droit... [et] qu’il serait
bien superficiel d’oublier que 1’étre humain attend aussi du droit une certaine cohérence qui

lui donne le sentiment de la justice ».

" RARIJAONA René, Le concept de propriété en droit foncier de Madagascar (étude sociologique, préface de
Jean Carbonnier), Imprimeriec Moderne de I’Est, 1967.p. 28 et s.

> OURLIAC Paul, Etudes d’histoire du droit médiévale, [s.n.], 1979. La famille pyrénéenne au Moyen Age,
Paris p. 169-176 ; SOCIETE D’ECONOMIE ET DE SCIENCES SOCIALES, Recueil d’études sociales a la
mémoire de Fréderic Le Play, Editions A. et J. Picard et Cie, 1956.

3 BEIGNIER Bernard et TANI Alex, «Le droit d’ainesse », in MELANGES EN L’HONNEUR DE LA
PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit, LGDJ-Lextenso, 2021.p. 538.

* GUTMANN Daniel, Le sentiment d’identité, L.G.D.J, 2000.p. 455.
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a. Devoir de respect aux ainés et droit d’ainesse

239. Les lois coutumieres en France connaissaient le droit d’ainesse que 1’Ancien
Testament de la Bible' prévoyait sans que on puisse les relier: le droit d’ainesse est
considéré comme «les prémices de la vigueur » paternelle, aux antipodes du privilege du
Jjuveigneur, c’est-a-dire du cadet, ou du droit de maineté respectivement de 1’Ouest breton et
du nord de la France. Certains peuples préféraient attribuer a I’ainé¢ d’une fratrie un privilége
sur la succession, notamment quand 1’héritage ne puisse pas étre partagé en raison de sa
nature ou de son volume parfois infime dans les familles roturiéres, tandis que d’autres
privilégiaient les puinés ou le plus jeune des successibles. A coté de ces régles successorales,
basées sur 1’age et de la primogéniture, qui ne considéraient pas le sexe de I’enfant, mais du
fait de sa premicre naissance entre les descendants, existait le droit de la masculinité (« Le
male est censé plus ancien que la fumelle », dicton parisien du XIVe siecle : et au XVle
siécle, le droit d’ainesse disparaissait si les descendants ne sont que de sexe féminin)®. Notre
regard consiste a détecter 1’existence d’une institution aussi proche que celle que nous avons
comme objet d’étude et de faire une approche comparative sommaire pour évaluer les
ressemblances et les différences entre ces institutions qui réglaient une situation juridique, en
I’occurrence sur les régles successorales et de libéralités. A une époque ou ’abolition du droit
d’ainesse est clairement acquise’, un regard sur I’historique de cette institution francaise nous
permet de connaitre et de comprendre le devoir de respect aux ainés. Si les deux termes
« devoir de respect aux ainés » et « droit d’ainesse » ne sont pas comparables, il en ressort que
les uns répondent aux autres, c’est-a-dire que si 1’ainé dispose d’un droit, les puinés lui
répondent par un devoir. Mais le droit d’ainesse s’accompagnait surtout d’un devoir de 1’ainé,
un devoir qui reposait sur les épaules de la personne de ’ainé” selon la tradition : « le choix de

I’ainé comme héritier unique n’est pas le choix d’un individu, mais un moyen ; le moyen de

' Genése., XXV, 31 ; Deut., XXI, 154 17.

*LEVY Jean-Philippe et CASTALDO André, Histoire du droit civil, Editions Dalloz, 2010.p. 1161 et s.

> BEIGNIER Bernard et TANI Alex, «Le droit d’ainesse», in MELANGES EN L’HONNEUR DE LA
PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit, LGDJ-Lextenso, 2021.pp.525-545.

* LEHMANN J. Y-K, NUEVO-CHIQUERO A., VIDAL-FERNANDEZ M., « The early origins of birth order
differences in children’s outcomes and parental behavior », The Journal of human Resources, vol. 53, n° 1, 2018,
pp- 123-156, in Ibid. p. 525 : Une étude psychosociologique répondait sérieusement et positivement que les ainés
sont plus intelligents et meilleurs que les puinés par le fait que leurs facultés cognitives semblent beaucoup plus
développées que de leurs cadets résultant des attentions particuliéres que leurs parents leur ont données

contrairement aux autres qui en manquaient.
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conserver intact le patrimoine du groupe »'. Si en droit francais, les juristes révolutionnaires
combattaient pour abolir toutes formes de discrimination et pour I’égalité pour tous et devant
la loi: nous pensons que dans la réalité¢, le droit d’ainesse était tout simplement la
reconnaissance et la récompense du service rendu a la famille par lui, méme si son origine
pouvait se trouver dans la Bible”. Les historiens du droit fondérent les prérogatives d’ainesse a
la période médiévale justifiant le droit successoral noble d’ordre féodal et familial® «a partir
de 1027, la primogéniture devint la régle dans la dévolution de la couronne de France »*. Le
droit féodal s’inspirait de ce pouvoir royal pour éviter les démembrements des fiefs et imposa
le droit d’ainesse’ dans la succession.

240. L’histoire du droit d’ainesse nous permet de dégager les ressemblances et les
dissemblances entre non seulement des institutions plus ou moins voisines, mais les époques
sensiblement synchroniques des époques féodales, frangaise et malgache. Le droit d’ainesse
coexistait avec les régles du parage au Moyen Age, ce dernier se rapproche beaucoup plus au
devoir de respect aux ainés en matiére de succession et de représentation de la famille et du
groupe familial. « L’ainé est considéré comme I’héritier véritable a 1’égard de tous, sauf ses
fréres. Il est le chef parageur, le miroir du fief, le titulaire de la dignitas »° : a cet effet, il doit
conserver 1’unité du patrimoine laissé par les parents et assume ses obligations vis-a-vis des
services féodaux ; une part assez conséquente lui était réservée par «le préciput d’ainesse »
(droit hors part successorale), souvent de la maison familiale, du chateau ou du manoir (une
coutume assez encore usitée de nos jours dans la conservation du patrimoine familial des

familles nobles, mais écartant la discrimination par le sexe au rdle qui revient a 1’ainé). En

" GRATACOS 1., Femmes pyrénéennes. Un statut social exceptionnel en Europe. Fées et gestes, Toulouse,
Privat, 1987.p. 49., op. cit. in Ibid. p. 540

* Genése. XXV : 29-34 sur la rivalité fraternelle et 1’abandon du droit d’ainesse par I’ainé ; DEUT. XXI : 17 «.....
ce fils (le premier des fils ne saurait &tre déshérité) est les prémices de sa vigueur, le droit d’ainesse lui
appartient ».

3 LEVY Jean-Philippe et CASTALDO André, Histoire du droit civil, Editions Dalloz, 2010.
Spécialement.p. 1189, n° 826 ; P.-Cl. Timbal, A. Castaldo et Y. Mausen, Histoire des institutions politiques et
des faits sociaux, 13° éd., Dalloz, 2020, coll. « Précis », spécialement n° 273 ; S. Soleil, Introduction historique
des institutions, XVIe-XVIII¢ siécles, 3° éd., Flammarion, 2010, coll. « Champs Université »., in MELANGES
EN L’HONNEUR DE LA PROFESSEURE Annick BATTEUR.p. 526

* LEVY Jean-Philippe et CASTALDO André., spéc.p. 1189, n® 826

> GUY Yves et GUY Marie-Vincente, « Le droit d’ainesse absolue dans les Pyrénées centrales et le rang de
naissance des conjoints » [en ligne], Bulletins et Mémoires de la Société d’Anthropologie de Paris, 2, 1990.

S LEVY Jean-Philippe et CASTALDO André.p. 1194 et s.
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rappelant I’hommage di au souverain a I’époque royale malgache, il ne semblait pas aller en
sens unique, car le souverain renvoya « la pareille » au chef de famille, en I’occurrence le pere
ou la mere et a leurs déces a I’ainé. Cette estime accordée par le pouvoir royal et des membres
de son autorité eut des fins d’ordre politique et fiscal, le gouvernement ne s’adressait qu’a ces
personnes toutes réclamations ou revendications de droits et devoirs attribués a la famille. La
encore, un rapprochement du parage de I’ancien droit francais peut étre évoqué : « Dans le
parage (au sens des historiens [mais pas au sens des textes qui le désignent comme une des
modalités de réglement de la succession]), 1I’ainé représente les puinés, qui restent ainsi d’une
certaine maniere sous sa dépendance... [surtout dans les conservations du fief indivisible et
impartageable] : le parage ou I’ainé préte hommage au seigneur pour I’ensemble, les filles et
les puinés prétent hommage a 1’ainé pour le fief qui leur a été attribué ».

241. Et plus tard dans I’ancien droit, la primogéniture fut retenue par la noblesse « pour
assurer la perpétuité des grandes maisons... et accorda des avantages considérables a 1’ainé.
Cependant, il faut nuancer, car ’on sait que ces faveurs de naissance n’en concernaient que la
noblesse, et en son sein que les seuls biens nobles (Chateaux, manoirs...) ; les biens roturiers
étant généralement partagés égalitairement »°, d’autant plus que son application différait dans
le droit coutumier du Nord et du droit écrit du Sud. En parlant d’hommage ou pas, rendu a
I’ainé, les coutumes en France différaient, il y avait effectivement les puinés qui refusaient de
lui rendre hommage en pensant qu’ils sont de méme lignée non moins illustre et de méme
rang que lui. Nous pouvons en déduire de I’histoire du droit successoral et de la position de
I’ainé de la famille que le devoir de respect aux ainés existait tout au moins de la part des
autorités féodales si du c6té du groupe familial il était moins partagé. En droit coutumier
malgache, outre le caractére patrimonial et successoral du respect des ainés, la philosophie de
I’institution ne semble se coincider avec le droit d’ainesse qu’en partie. Si le droit d’ainesse
¢tait une dévolution de la couronne et du trone, puis devenue une régle successorale des biens,
le devoir de respect aux ainés ne faisait obtenir ce droit de la personne de 1’ainé que par une
reconnaissance et la récompense de ses actes de bienfaisances. Le pere de famille, ou la mére,
avaient tout le pouvoir pour privilégier les puinés dans la succession : le droit d’ainesse n’était

pas la régle, la volonté de la personne primait.

! Ibid.pp. 1194-1195.

2 GLASSON E., Histoire du droit et des institutions de la France, t. VII, Paris, F. Pichon, 1887, spéc.p. 460, in
MELANGES EN L’HONNEUR DE LA PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit,
LGDIJ-Lextenso, 2021. p. 531.
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b. Entre fréres et/ou sceurs légitimes

242. De la réciprocité de droits et devoirs entre fratries : « un frére véritablement misérable
nous parait, en €équité, avoir certainement le droit de demander a son frére riche de quoi
vivre »', ces propos nous semblent pertinents compte tenu des circonstances évoquées ol
I’effet restrictif de 1’énoncé du CCF en matiére d’obligation alimentaire empéche le juge de
I’étendre sur fondement d’obligation civile aux autres cas de rapport familial, ces derniers au
cas par cas n’aspirent leur existence qu’au nom de 1’équité dans I’obligation naturelle. Il en
est ainsi, du devoir moral transformé en obligation naturelle par le juge’, de I’entraide entre
fréres et sceurs légitimes. Et les auteurs’ ne manquaient pas de soulever cette incohérence du
droit francais en matiére d’obligation alimentaire dans la ligne collatérale : « Est-il admissible
qu’un homme doive une pension & ses beaux-parents et laisse son frére dans la misére ? »”.
D¢s lors, il revient au tribunal de reconnaitre cette obligation naturelle de venir en aide a ses
collatéraux, considérant que les dispositions du Code civil sur 1’obligation alimentaire sont
restrictives et étroites et ne prennent en compte que la lignée ascendante directe. Depuis deux
siécles, la Cour de cassation’ laisse les juges du fond apprécier ce lien étroit qui peut exister
entre les collatéraux pour transformer ce devoir moral en obligation naturelle et confirmer que
le fait qu'un « frére servant une pension a un frére malheureux ne lui fait pas une libéralité »,
mais bien d’une obligation naturelle de venir en aide a un membre de famille proche dans le
besoin. Nous pouvons affirmer ainsi que si le devoir d’assistance et de secours entre
collatéraux n’est pas expressément prévu par le Code civil, il n’est pas moins une obligation
juridique sous reconnaissance d’abord d’un lien familial intime, aimant et affectueux et de la
capacité matérielle et financiere de la personne sollicitée en aide par le tribunal.

243. Le devoir de respect aux ainés entre collatéraux peut trouver son application dans le
décret-loi du 29 juillet 1936 relatif a la protection de la famille paysanne ou selon I’art. 63, a
la mort du pere, le fils qui avait travaillé continuellement avec son pére contrairement a ses

fréres qui ont acquis une situation indépendante, sera réputé bénéficiaire d’un contrat de

" SAVATIER René, Des effets et de la sanction du devoir moral, en droit positif francais et devant la
Jjurisprudence, These, Poitiers, 1916.p. 301.

2 Requéte, 7 mars 1911, D., 1913, 1, 404 ; Seine, 13 novembre 1913, Gaz. Trib. 1914, 2, 143.

> BONNECASE, « La philosophie du Code Napoléon », Revue générale de droit, 1921.p. 112.

* PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
cvil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome II, 2° édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Augzias, 1952.pp. 20-21.

5 Requéte, 22 aoit 1826, D. Jur. Gén., n° 1311 ; Requéte, 10 janvier 1877, Sirey, 77, 1, 72
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travail dont le salaire ne lui a pas encore été payé'. En effet, I’ainé des fréres et sceurs est
considéré avoir contribué plus que ses collatéraux a I’accumulation des biens et a la prospérité
des parents. D’autant plus qu’en dehors de son travail, il devait aider les parents a I’éducation,
a I’entretien, aux soins, a la surveillance, a nourrir ses cadets. La transposition de ces regles
est-elle envisageable dans une société autre qu’agricole: par exemple commerciale ou
industrielle. L’idée n’était-elle pas tirée du passé dans le droit d’ainesse ?

244. Les regles de la dévolution et de la liquidation de la succession étaient quasiment
statiques depuis le Code de 1804, et les conséquences antisociales et antiéconomiques des
litiges en matiére successorale ne passent pas inapergues : la loi déclare que «nul n’est censé
rester dans I’indivision ». Les régles de la dévolution et de la liquidation successorale du droit
frangais au début du XXIe siccle laissent de plus en plus la place a «la volonté », qu’elle soit
du coté du disposant qu’elle soit du coté des héritiers ou des donataires. Le législateur frangais
tente de détendre les effets de la rigidité des regles découlant de 1’égalité stricte des droits
successoraux par I’admission de la volonté dans la liquidation successorale ou la transmission
des affaires familiales par la donation-partage sans faire renaitre le droit d’ainesse, reposant
sur un privilége de naissance ou de sexe, jugé contraire aux droits fondamentaux de la
Conv.EDH. L’intervention de la loi du 23 juin 2006 répond a notre question concernant la
possibilité de reconnaitre « a posteriori » le devoir de respect aux ainés dans la sauvegarde des
entreprises et des industries familiales : souvent, il revient a I’ainé, sans distinction de sexe, de
perpétuer les activités des parents, et méme du «nom » de 1’exploitation familiale. « La loi
consacra le principe d’une réduction en valeur -contre le paiement d’une éventuelle indemnité
d’appréhender I’intégralité de la succession »* outre les libéralités substitutives résiduelles ou
graduelles. L’art. 929 du CCF permet alors la renonciation anticipée a 1’action en réduction
(RAAR) par un héritier réservataire présomptif dans une succession non ouverte au profit
d’une ou des personnes déterminées, la ou les personnes désignées peuvent étre 1’ainé ou la
personne qui s’est occupé du défunt et de son patrimoine durant les derniers moments de sa
vie : «-10 ans aprés- le bilan fut plutét positif»’. Les nouveaux outils que la loi consacra

« (RAAR, libéralités substitutives, mandat a effet posthume, donation-partage [art. 1075-2],

' CARBONNIER Jean, Droit civil : Introduction; Les personnes; La famille, I’enfant, le couple, Presses
Universitaires de France, 1955, 1956, 2004.p. 58.

2 BEIGNIER Bernard et TANI Alex, «Le droit d’ainesse », in MELANGES EN L’HONNEUR DE LA
PROFESSEURE Annick BATTEUR, Regards humanistes sur le droit, LGDJ-Lextenso, 2021. p. 543.

* BEIGNIER B. et TORICELLI S., La renonciation anticipée a I’action en réduction : I’audace récompensée »,

JCP N 2016, n° 24, 1199.
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société civile, assurance-vie...) sont autant de techniques de «faire un ainé», a cette
exception que ce n’est plus nécessairement le premier-né qui peut étre choisi, mais n’importe
quel héritier plus apte a assumer ce role de 1’« ainé institué » et a revétir les habits du « chef
de famille désigné »'. Le droit d’ainesse aboli semble faire naitre « un devoir d’ainesse : celui
d’honorer ce qui a été recu en héritage et de veiller sur les autres membres du groupe »° et
c’est dans ce contexte précis de devoir de bienveillance envers les siens que les autres
membres du groupe familial doivent a « I’ainé désigné » un honneur et du respect en retour.
Cependant, certains auteurs assimilent 1’obligation d’assistance entre fréres et sceurs et celle
d’honorer et de respecter ses pére et mére d’obligations naturelles® par le fait qu’elles sont
dépourvues de sanctions directes. En ce sens, ces obligations naturelles ne sont pas moins des
obligations juridiques, mais il leur fallait I’intervention de la justice pour les reconnaitre selon
la gravité de leurs transgressions. En effet, I’absence de sanction directe n’implique pas qu’il
n’existe pas de sanction indirecte : c’est parfois par la construction prétorienne ou par la
sanction pénale que ces dispositions de droit civil se trouvent justifiées.

245. En théorie de la cause des obligations, et notamment dans les contrats unilatéraux, en
supposant que 1’ainé d’une fratrie a été désigné oralement par les parents de veiller a ses
puinés et au patrimoine de la famille, la prestation que fournit 1’ainé ne saurait au surplus
qu’un engagement volontaire de bienfaisance envers sa famille, de sa protection et de ses
biens. « Dans les contrats de bienfaisance, la cause finale, c’est ’intention d’exercer une
libéralité ou de rendre service... C’est bien 1a, en effet, le seul but, le but immédiat que la
partie qui fait la prestation ou la promesse se propose d’atteindre : le bienfait ou le service
quelle veut conférer a I’autre, et la satisfaction morale qu’elle en retirera»®. Or c’est
effectivement cette satisfaction morale du bienfaiteur du devoir accompli que le décret-loi du
29 juillet 1936 demande aux autres membres de la famille ou sinon impose a eux la
reconnaissance des bienfaits de I’ainé dans la continuation et dans la conservation du
patrimoine familial. Et nous confirmons que la prestation exécutée par 1’ainé de la famille ne
pourrait étre comprise comme la rémunération de son travail, mais plutét dans la

reconnaissance de son travail par la loi imposant aux autres membres de la famille de lui

' BEIGNIER Bernard et TANI Alex, «Le droit d’ainesse», in MELANGES EN L’HONNEUR DE LA
PROFESSEURE Annick BATTEUR.p. 543.

2 BEIGNIER Bernard et TANI Alex, « Le droit d’ainesse », in Ibid.p. 545.

3 LECA Antoine, La genése du droit : Essai d’introduction historique au droit, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2002.p. 26.

* DEMOLOMBE, T. XXIV, p. 335.
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concéder une part plus ou moins équivalente a sa prestation. Bref, I’existence du devoir de
respect aux ainés dans le cercle familial horizontal ne fait pas de doute méme si les textes ne
I’expriment pas clairement, le droit frangais le reconnait indirectement par des dispositions du

droit patrimonial familial ou par la voie de la justice.
c. Entre fréres et/ou sceurs naturels

246. Au sens du devoir de respect aux ainés entre fréres et sceurs légitimes et naturels, en
maticre d’obligation alimentaire que nous estimons en faire partie, nous pouvons affirmer que
faute de texte en faveur d’une telle notion entre les collatéraux, la jurisprudence francaise
reconnait tout au moins 1’existence d’une obligation morale dérivant des devoirs moraux des
rapports de famille. Depuis fort longtemps, la jurisprudence ne faisait pas de distinction entre
fréres et sceurs légitimes ou naturels, mais reconnaissait I’existence d’une obligation naturelle
entre collatéraux'. Si I’enfant naturel est désormais assimilé a I’enfant légitime dans ses droits
envers ses pere ou mere naturels et de leurs conjoints, a condition que la filiation de cet enfant
soit légalement établie’, mais aussi dans ses obligations envers eux. L’extension de
I’obligation naturelle en mati¢re alimentaire entre les collatéraux naturels ne saurait étre
ambigiie. Et I’idée de restreindre I’obligation alimentaire entre 1’enfant naturel et ses pére et
mere au premier degré et non pas a tous les ascendants découlant de I’application des anciens
articles 762 (dette réciproque entre parents naturels) et 757 relatifs a I’exclusion du droit a la
succession des ascendants de ses pére et mere, n’est plus d’actualité. Cependant, elle
manquerait de force d’exécution, il faut alors passer devant le tribunal pour pouvoir faire
reconnaitre ce droit en obligation naturelle, et nous revenons justement a I’appréciation de
I’intimité du lien qui existe entre les prétendus débiteur et créateur de I’obligation alimentaire.

B. Les ainés dans le cercle familial vertical

1) Au point de vue du droit malgache

247. Depuis Andrianampoinimerina, sous la puissance paternelle jugée exorbitante,

«I’enfant, toute la vie lui devait, non seulement honneur et respect, mais obéissance absolue,

3

sauf le cas ou le pere 1’autorisait a se marier et & quitter la maison paternelle... »”, et il

' C.A Douai, 6 mai 1825 ; Cass., Sirey, 27, 1, 418.

? Paris, 28 mars 1840, D. Jur. Gén., v° mariage, 631 ; Contra, Bruxelles, 23 février 1907, D. 1907, 2, 324, in
PLANIOL Marcel (1853-1931) Auteur du texte, RIPERT Georges et ROUAST André, Traité pratique de Droit
civil frangais, La Famille (Mariage, Divorce, Filiation), Tome II, 2e édition, LGDJ R. Pichon et R. Durand-
Augzias, 1952.p. 25.

3 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 46.
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prévoyait une sanction radicale de mancipation « Je ferai vendre vos femmes et vos enfants »'
a ’esclavage pour I'infraction du « Ni manuha-drai aman-dreni — désobéissance des enfants a
I’autorité des parents»”. Au lendemain des petites luttes politiques tribales ou
I’individualisme et la sédentarité¢ conduisaient nécessairement au déclin du peuple : il a fallu
une administration étatique stricte et prévoyante, la providence n’avait pas sa place, la famine
et la mort guettaient I’avenir d’un peuple. Dans les sociétés de types claniques, par distinction
a celles fondées sur I’individualisme, «la société s’articule autour de groupes familiaux au
sens plus large, placés sous autorité du plus 4gé qui impose sa volonté a tous »’. Tout
comme dans les pays africains noirs, « deux types de relations sont reconnus de plein droit
dans toutes les législations..., entre I’enfant et ses parents, quelle que soit la nature de leur
filiation considérée : un rapport d’autorité “naturel” et un rapport alimentaire réciproque. En
effet, les enfants a tout age doivent honneur et respect 4 leurs parents »*. En contrepartie, ces
derniers sont investis d’un droit de gouvernement sur la personne et le patrimoine de leurs
enfants. Enfin, nous pouvons ajouter sans hésitation que 1’enfant adoptif « doit a I’adoptant
I’honneur et le respect dont tous les enfants sont tenus envers leurs parents »° : mais compte
tenu de 'unique mode d’adoption avant I’avénement de 1’adoption pléniére ou judiciaire, il
leur devait en méme temps respect et honneur et débiteur de toutes les obligations familiales
envers ses deux familles, adoptive et d’origine, tout comme ses droits du fait de son
appartenance a elles. Si les enfants a tout age doivent du respect et d’honneur a leur pere et
mere, ces obligations s’¢tendent a tous les ascendants (y compris les beaux-parents, art. 63-64
de la loi n°® 2007-22) et par conséquent a la famille : ce que sanctionne le rejet de la loi n® 63-
022. Peut-il étre considéré comme un non-respect ou un déshonneur pour ces derniers d’étre
assignés devant le tribunal par un ou plusieurs de ses enfants ? Il était rare que de telle action

soit accueillie devant le tribunal, il est laissé a I’appréciation du juge d’en décider sa

' RP CALLET Francois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome III, Librairie de Madagascar,
1974.p.16.

2 JULIEN Gustave, Institutions politiques et sociales de Madagascar, Tome I, E. Guilmoto, 1909.p. 304.

3 ANEX-CABANIS Danielle, Solidarités voulues, solidarités subies, in MENGES-LE PAPE Christine, La loi de
solidarité, vers une fraternisation selon la théologie et le droit, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole,
2021.p. 125.

* MOALTA Robenate Ténadji, L autorité parentale : Etude comparative des problémes de droit interne et
international privé (France et Pays d’Afrique Noire : Cote d’Ivoire, Congo, Sénégal, Tchad, Zaire), dirigée par
F. Boulanger, Thése, Paris VIII, 1991.p. 14.

5 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 235.
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recevabilité : p. ex., par le principe du Masi-mandidy, I’enfant qui considére que telle
donation ou tel partage de la succession décidés par les parents sont injustes et portent
I’affaire devant le tribunal manque au devoir de respect et d’honneur envers eux. Ce qui
pourrait ouvrir & un proces contre ses parents repose sur le fait que pendant la minorité d’un
enfant, les parents ont dilapidé les biens de ce dernier, et ce dans un contexte d’abus, de dol

ou de prodigalité, « ce ne sera qu’exceptionnellement que I’action pourra étre accueillie »'.
2) Au point de vue du droit francais

248. Dans certains cas, il existe des devoirs de famille assimilables a une obligation
naturelle supposant 1’existence du devoir de respect aux ainés reconnu par la jurisprudence
frangaise au-dela des limites prévues par le Code civil de I’obligation alimentaire entre
descendants et ascendants en ligne directe. La thése d’une obligation naturelle dérivant des
devoirs moraux non reconnus comme obligation civile par le droit positif est ainsi confirmée

par les décisions des tribunaux sur le fondement de 1’équité.

a. L’obligation naturelle intergénérationnelle devenue obligation
civile

249. Historique. La jurisprudence francaise continua son ceuvre en reconnaissant
I’obligation naturelle dans les devoirs familiaux entre les générations de degré en ligne
indirecte ou par alliance. D’abord, entre oncle ou tante et niece ou neveu. Ce qui nous semble
juste, puisque ces générations dans le rapport de droit de succession se trouvent en effet
successeurs ou héritiers de I'une ou de I’autre en cas d’inexistence des rangs prioritaires
appelés a la succession. Des le début du XXe Siecle, les tribunaux avaient déja confirmé
I’existence d’un devoir familial se transformant en obligation naturelle’. La reconnaissance
par la justice d’une obligation naturelle dans cette lignée parentale indirecte coincide
¢galement avec celle des fréres et sceurs dans le besoin, et la tendance va en cette
reconnaissance du droit de la solidarité fraternelle’, idéale de la pensée théologique et
spirituelle. Puis, entre bru ou gendre et belle-mére ou beau-pere : la réciprocité de la dette
alimentaire entre bru ou belle-fille et belle-mére ou beau-pére a été reconnue depuis

longtemps par la jurisprudence malgré la contrariété des décisions compte tenu de la théorie

"C.T du 11 avril 1903 ; C.T du 16 juin 1904.

2 Trib. Seine, 13 novembre 1913, Gaz. Trib., 1914, 1, 2, 143 ; Revue Trim., 1915, p. 173.

* Pour aller plus loin : MENGES-LE PAPE Christine, La loi de solidarité, vers une fraternisation selon la
théologie et le droit, Presses de 1I’Université Toulouse 1 Capitole, 2021. ; PELISSIER Jean, Les obligations

alimentaires, Unité ou diversité, Lyon, 1960.
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de la hiérarchie des débiteurs qui se manifesta au début du siécle dernier. La jurisprudence’
est devenue constante, les gendres et les belles-filles sont tenus solidairement des obligations
alimentaires envers ses beaux-parents. Inversement, 1’obligation naturelle a été reconnue par
le tribunal® en faveur de la bru que la belle-mére remariée devait une obligation alimentaire et
rejette la demande de cette derniére.

250. Désormais, les dispositions du Code civil sur les obligations alimentaires entre bru ou
gendre et belle-mére ou beau-pere (art. 206) indiquent clairement les régles et de leur
réciprocité (art. 207) sous réserve que le créancier n’ait pas lui-méme manqué gravement a ses
obligations envers le débiteur selon 1’appréciation du juge (al. 2) ou en cas de condamnation
du créancier pour un crime commis sur la personne du débiteur ou I'un de ses ascendants,
descendants, fréres ou sceurs, le débiteur est déchargé de son obligation alimentaire a I’égard
du créancier, sauf décision contraire du juge (al. 3). Ces dispositions sont aussi applicables sur
les obligations alimentaires entre enfants, parents et ascendants (art. 205) : des lors, leurs
applications entre oncle ou tante et neveu ou ni¢éce pourraient étre envisagées, toujours est-il

que leur lien affectif et juridique est établi et réel (art. 206).
b. L’obligation légale intergénérationnelle

251. Le code Napoléon, influencé par I’individualisme n’a pas moins considéré la nécessité
de protéger la cellule familiale et d’imposer le respect d’une étroite solidarité® en harmonisant
sa structure et les régles qui la gouvernent : « L’enfant, a tout age, doit honneur et respect a
ses pere et mere », art. 371 du Code civil. Cette régle 1égale ne semble pas avoir pris de rides
apres plus de deux siecles de consécration, « la loi n’atteint son apogée de force, que la ou les
lois ont traversé¢ les ages. Lorsque les lois se succedent et se remplacent rapidement, elles
perdent, avec le respect qui leur est dii, leur force et leur autorité »'. « A mes parents » », tels
sont les premiers écrits de dédicace de la these de M. Beignier intitulée « L honneur et le
droit » dont nous apprécions forcément puisqu’il s’agit d’un objet dont nous allons ¢étudier les

tenants et les aboutissants a coté du « Respect ». Sans avoir eu connaissance de ce travail de

' Cass. Civ., 2 janvier 1929, D. 1929, 1, 137, note Savatier, Sirey 1929, 1, 185, note Audinet; Seine,
25 novembre 1931, JCP 1932, 322.

2 Limoges, 17 novembre 1896, D, 1897, 2, 463.

3 CAMPION Lucien, La notion d’assistance en droit privé, LGDJ, 1927. p. 55.

* VON JHERING Rudolf, L esprit du droit romain, Dans les diverses phases de son développement, Traduction

Meulenaere Octave, Tome I, 3° édition, Forni editore Bologna, 1888.p. 62.
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thése « savamment »'

effectué en posant la méme question si le respect est suffisamment
considéré et protégé par le droit pareillement que « I’honneur », nous avions pu faire évoluer
I’intitulé de notre sujet en « Le respect et le droit» qu’apparemment aucun auteur ne s’y
attelait pas : nous préférons étudier « le respect » dans le domaine beaucoup plus restreint en
rapport avec la famille directement ou indirectement et d’aller un peu plus sur la sanction aux
manquements de ces obligations 1égales familiales. Nous pensons d’ailleurs que 1’honneur et
le respect vont de pair comme les notions de «bonnes meceurs » et d’« ordre public », les
premieres notions semblent laissées en marge par le droit tandis que les secondes sont des
conditions fondamentales dans la construction du droit. « A mes chers parents »*, telle est la
dédicace de M. Marasco (plus d’un demi-siécle plutot) de sa theése en droit, elle nous parait
revétir autant sur la forme que sur le fond d’une reconnaissance envers ses géniteurs. Nous
imaginons a travers elle un accomplissement des obligations que ses parents avaient a
exécuter dans 1’exercice de la puissance paternelle (avant 1930). Un devoir de reconnaissance
exprimé en quelques mots, qui honore et exprime le respect que I’auteur devait a ses pere et
mere : un devoir supposé moral méme s’il est prévu expressément par un texte légal.

252. «Qu’est-ce qu’honorer ses parents, qu’est-ce que les respecter ? Heureux qui le sait et
le fait ! »*. De prime abord, cette régle qui gouverne les relations verticales entre ascendants et
enfants se base sur un sentiment humain : amour, affection, attachement en rapport avec la
filiation. M. Foyer4 définit «’honneur comme [étant] la considération due a la vertu
légitimement présumée sinon éclatante et démontrée, sa conservation implique de la part de
I’honorable certains comportements. Le plus souvent, des abstentions y suffisent ». Cette
définition suppose deux conditions sinon un double honneur : a celui qui le doit et a celui qui
le regoit. C’est en tout cas cette réciprocité de la loi de I’honneur qui gouverne les obligations
familiales, I’honneur que recoit un membre de la famille enrichit ’honneur de tous les
membres de cette méme famille. Mais ce double honneur peut appartenir a la méme

personne : elle a effectivement un comportement honorable (qu’elle honore sa propre

" Que nous essayons de citer autant que possible le nom de ’auteur puisque nous pensons que dans notre travail
et concernant le droit frangais, « c’est indiscutablement notre ouvrage de référence » sur 1’obligation d’honneur
ou le devoir d’honneur, toutefois et contrairement a notre intention, les idées et les ceuvres de nos pensées
peuvent converger spontanément sans que nous fassions allusion a son travail de thése.

2 MARASCO Georges, Expression et concrétisation du droit, Thése, Faculté de Paris, 1930.

* CORNU Gérard, Droit civil, La famille, Monchrestien, 2006.p. 136 et s.

* FOYER Jean, Membre de I’Institut, Professeur émérite a 1’Université de Paris II, Ancien Garde des Sceaux,

préface, in BEIGNIER Bernard, L honneur et le droit, Paris, 1995.p. 7.
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personne par ses gestes et son comportement : p. ex., abstention a la prohibition ou encore un
acte de bravoure) et qu’elle regoit la reconnaissance des siens, de la société ou des autorités
publiques. C’est pareillement dans ces cas de figure que le respect se manifeste : celui qui
respecte, ou qui se respecte, regoit I’honneur et le respect des siens et de lui-méme.

253. L’art. 371 du CCF a été dépouillé de toute sanction depuis [’abrogation des
dispositions transcrites « des lettres de cachet » relatives a la puissance paternelle et reprises
par le Code Napoléon de 1804 contenues dans les mesures de coercition ou le droit de
correction de I’ancien art. 375. Si la loi civile a rarement posé comme principe le devoir de
piété en dehors du rapport familial de lignage, I’honneur et le respect dus aux parents vont
méme au-dela de la mort, puisque les enfants doivent assumer a proportion de leurs moyens
les charges et frais de ses obséques méme s’ils ont renoncé a leur succession (art. 806 du
CCF). Nous considérons que I’une des composantes du devoir d’honneur et de respect que la
loi impose a I’enfant de tout age, est d’observer envers ses pere et mere 1’obligation
alimentaire (art. 205) et de leur réciprocité entre ascendants et descendants (art. 207) jusqu’a
un degré limitativement attaché a la lignée. Il est étonnant a notre avis, d’assimiler cette
obligation 1égale a une obligation naturelle par la jurisprudence’ du fait qu’un enfant nourri,
logé et employé par son pere, réclame un salaire et que le tribunal a déclaré que 1’enfant
s’acquittait envers son pére d’une obligation naturelle et qu’il n’a pas le droit d’en réclamer la
répétition en valeur’. Si la décision en elle-méme semble trés juste du fait de refuser le
paiement de 1’aide a son pere : quoique si un contrat de travail existe entre le pere et le fils, le
cours de ’affaire aurait changé. Il est surprenant que le tribunal ne fonde pas sa décision sur
I’article 371 et sur Darticle 205 du CCF, mais sur la justification de [’existence d’une
obligation naturelle ® et que les autres héritiers aient été dédouanés de leurs obligations. Alors
que nous avons vu sur la protection de la famille paysanne du décret-loi suscité que

dorénavant le fils qui a continué a aider son pere dans 1’exploitation agricole sera considéré

' Trib. Chateau-Gontier, 3 aot 1914, D, 05, 5, 5.

> SAVATIER René, Des effets et de la sanction du devoir moral, en droit positif francais et devant la
Jjurisprudence, These, Poitiers, 1916.p. 301.

> HAUSER Jean, HUET-WEILLER Daniéle et GHESTIN Jacques, Traité de droit civil, La famille, Dissolution
de la famille, L.G.D.J, 1991. « La liste des obligations naturelles est souple. Par contre, le fondement qu’on lui
assigne en jurisprudence est variable selon les espéces, devoir de conscience, de reconnaissance, aide
professionnelle, soins apportés, etc., aucune décision n’osant, pour 1’instant mentionner un devoir de famille qui

aurait insensiblement pour effet de transformer 1’obligation naturelle en obligation civile ». p. 489.
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comme titulaire d’un contrat de travail dont le salaire n’a jamais été payé a la mort du pere, si
d’autres collatéraux se sont émancipés et indépendants et n’ont pas aidé le pére.

254. La jurisprudence changeait progressivement de position puisque la Cour de cassation '
reconnait que les charges découlant de la piété filiale’ ne doivent pas étre supportées par le
seul enfant qui a recueilli et soigné ses parents agés et infirmes dans ses derniéres années
d’existence et qu’«un tel devoir (moral envers ses parents) n’exclut pas qu’un enfant obtienne
une indemnité en vertu des principes de 1’enrichissement sans cause, si les prestations qu’il a
librement fournies excédent la mesure du devoir de ’art.371. »°. A travers cette décision, nous
constatons 1’importance de la considération de la solidarité fraternelle et de 1’égalité des
enfants vis-a-vis de leurs devoirs de piété respectifs, celui qui supporta la charge des parents
agés «aura le droit ultérieurement, de demander aux autres de le rembourser, a proportion de
leurs facultés® ». Mais il reste a savoir comment déterminer la mesure du devoir de respect et
d’honneur, autrement dit sur quelle base a ét¢é mesurée I’honneur et le respect que doit chacun
des enfants a leurs parents, nous revenons hors du droit puisque leur sanction serait la perte de
I’honneur ou du respect : une valeur abstraite, un sentiment, un état d’esprit. La réponse se
trouve surement dans les rapports du devoir de piété et le droit patrimonial, celui qui se trouve
1és¢ dans 1’accomplissement de I’ensemble de ces devoirs par un sacrifice moral, sentimental,
financier, et méme temporel se verra bonifi¢ ou privilégié par le droit patrimonial. Si le devoir
de respect et d’honneur n’appartenait pas, par sa source au domaine du droit du fait de sa
force non contraignante, la loi positive lui attribue des effets de droits considérables, nous

sommes dans la consécration du non-droit au droit.

II. La définition du « devoir de respect aux ainés »

255. Un passage du célebre pocte malgache Rado rappelle le caractére obligatoire de la
solidarité et du partage entre fréres et sceurs’ dans la pensée des Malgaches. S’il est d’un

comportement logique de ne pas laisser un membre proche de la famille dans la misere, le

! Cass. Civ. 1%, 12 juillet 1994, Bull. civ. I, n° 250 ; D. 1994. IR.203 ; jurisprudence constante : JCP 1995, II,
22425, note Sériaux ; D. 1995, 624, note Tchendjou ; Defrénois 1994, 35950, note Savatier X.

% Cass. Civ. 1", 29 mai 1974 : D. 1975, 482, note Magnin ; Cass. Civ. 1%, 21 juin 1989 : Bull. civ. I, n° 245.

> CORNU Gérard, Droit civil, La famille, Monchrestien, 2006.p. 137.

* Cass. Civ. 1, 17 mai 1993 : Bull. civ. I, n° 168. Lesquelles s’apprécient a I’époque des dépenses et non au jour
ou ’on demande la contribution, in BENABENT Alain, Droit civil, La Famille, Juris-Classeur, 11¢& édition,
Litec, Groupe LexisNexis, 2003.p. 570.

5

«Raha tojo zava-tsoa na sendra ny mosary. Ny mpiray tampo tsy mba mifanary » (littéralement, en toutes

circonstances, bonheur ou malheur, les fréres et sceurs ne se rejettent pas).
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droit coutumier le reconnut et I’imposa a tous d’une mani¢re impersonnelle en prévoyant
I’exécution et la sanction par la saisie ou la contrainte par corps. L’essai de détermination des
termes « respect » et « ainés » que nous avons effectué nous permet de donner une définition
du droit au respect aux ainés, d’identifier les titulaires et les objets dudit droit au respect.

256. Le devoir est une notion facilement perceptible qu’a définir, il représente une dette, un
service a faire, a ne pas faire, une situation de nécessité, une présomption, etc., bref une
multitude sémantique qui se rattache a une autre personne « le créancier » quand il est un lien
de droit: une obligation légale. Une obligation légale qui n’est pas ici dans le sens de
«devoir: par exemple, obligation de rouler a droite, obligation d’immatriculer une
société... prescriptions légales ou réglementaires qui imposent un devoir a une personne, mais
non une obligation juridique au sens juridique, parce qu’il n’y a pas de créancier, donc pas de
lien de droit entre deux personnes »' : mais bien en présence d’un débiteur et d’un créancier
d’une obligation. Le verbe «devoir » correspond alors a la jonction des verbes « étre » et
«obliger », celui qui doit dans un lien de droit prévu par la loi ou le tribunal qui ’applique
devient ainsi celui qui «est obligé». Le devoir, verbe employé dans la notion qui nous
intéresse, est facilement reconnaissable dans la morale sociale, dans la morale publique : il
représente au surplus une dette morale. Il en est ainsi des devoirs moraux, des devoirs de
charité en ’occurrence : bien qu’ils ne soient pas toujours dépourvus d’une certaine sanction
extérieure (la réprobation du milieu social), ils manquent de cette sanction spécifique qui
vient de la puissance publique®. Le devoir de respect aux ainés, a une personne qu’elle soit
physique ou morale a comme objet la protection du droit de ses personnes et de leurs biens :
la nuance influe relativement sur I’existence autonome du respect ou du renvoi a son objet. Il
en ressort de I’intérét de 1’obligation de respecter 1’individu et des biens un caractére
diptyque : celui de protéger le droit des personnes et les droits de la personnalité appartenant a
la catégorie du droit extrapatrimonial d’une part, et celui de protéger le droit du patrimoine
d’autre part, ou la loi intervient pour déterminer le régime de protection des biens familiaux.
257. Le devoir de respect aux ainés est une obligation ou un ensemble d’obligations qui
découle d’un fait juridique qu’est la filiation, le contenu de cette obligation ou de cet
ensemble d’obligations est variable selon la situation de la personne tenue d’en faire

exécution. Il peut s’agir en effet d’une prestation, d’une interdiction ou encore d’un

" MALINVAUD Philippe, MEKKI Mustapha et SEUBE Jean-Baptiste, Droit des obligations, LexisNexis,
2021.p. 3.
2 CARBONNIER Jean, Les Obligations, Presses Universitaires de France, 1994.p. 18.
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comportement positif & observer envers une personne physique ou morale, envers une
institution juridique ou sociale (de la loi et des autorités) : le devoir de respect aux ainés ayant
comme fonction principale la protection de tout ce qui est né avant soi. Nous resterons dans le
domaine des relations familiales, de ce qui pourrait impacter la famille dans les actes ou faits
qu’un de ses membres aurait commis entre eux ou a I’égard des tiers. L obligation juridique
implique un devoir «lien de droit » entre deux personnes au moins et une sanction étatique,
c’est-a-dire une autorité publique qui assure cette sanction, mais les régles morales peuvent
aussi étre reconnues comme une obligation naturelle, ci-apres la conception du devoir moral

par les deux droits frangais et malgaches.
SECTION B. Approches comparatives du devoir moral

258. Loi morale, régle morale, devoir moral, ou encore obligation morale autant de
qualification pour désigner ce qui «ordonne directement 1’homme a son bien, le droit I’y
ordonne par I’intermédiaire du bien commun, auquel il I’ordonne directement »', une norme
tantot morale tantdt juridique a double parametre variable I’homme et le bien. « Si toute régle
est une raison d’agir, la régle de droit est une raison d’agir exclusive inscrite dans un systéme
normatif institutionnalisé »* : par ailleurs, « une morale, quelle qu’elle soit, prétend toujours
de nous apprendre ce qu’il faut faire »°. « La régle morale tend a la perfection de la personne
et a I’épanouissement de sa conscience »* : si I’homme est invité, recommandé ou ordonné a
exécuter son devoir moral, tout se passe dans sa conscience et dans sa volonté propre de
réaliser ce qu’il considére comme bien et en rapport avec le bien commun attendu dans la vie
en société ou il évolue. L’homme d’ici est différent de ’homme d’ailleurs, sans aucun esprit
de discrimination, les besoins d’un homme varient selon le milieu et le moment ou il vit, le
bien peut répondre a la perfection, I’épanouissement, 1’achévement de son désir humain, etc.

259. Or, le raisonnement juridique d’aprés les « dogmatiques» ne peut admettre sa
conviction au-dela du droit: «de maniere générale, les considérations philosophiques,
¢conomiques, sociologiques n’ont gueére de chance d’emporter la conviction par elles-

mémes... Pour pouvoir les invoquer utilement, il faut parvenir a les traduire, a les transposer

" PIOT Alice, Droit naturel et réalisme, Essai critique sur quelques doctrines fran¢aises contemporaines, Thése,
Faculté de Paris, 1930.p. 191.

* COPPENS Philippe, Normes et fonction de juger, Bruylant LGDJ, 1998.p. 215.

3 COLESANTI Jules, « Esiste una morale », La morale supérieure, Traduit de [’italien de OSTA Eva, PUF,
1940.p. 7.

* AUBERT Jean-Luc et SAVAUX Eric, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey,
2020.p. 13.
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en termes juridiques »' : nous confirmons. C’est exactement 1’indication de lourdes taches qui
nous incombent de la «juridicisation » du devoir de respect aux ainés, est-ce qu’il n’est que
moral, ou est-ce qu’il aspire au droit ?

260. Mais, «tout y est difficile [dans le droit] : le gouvernement des hommes et
I’administration des choses, la recherche du juste, de la paix, de I'utile et du possible,
I’exactitude du mot, 1’¢légance de la langue, la clarté de 1’exposition, la maitrise du concept,
la cohérence de I’ensemble, I’intelligence et la compréhension de I’histoire, celle des
hommes, de leurs sentiments et de leurs intéréts. Comment rendre a chacun son da ? ». Les
intéréts en jeu dans la société, dans la communauté, et dans la famille ne convergent pas
forcément, voire méme contradictoires. Les difficultés ne disparaissent pas en avangant : la
théorie des sources du droit nous démontre la place importante de la morale d’un coté et
I’affirmation de son exclusion de I’autre. La recherche du juste n’est pas aisée comme finalité
du droit : la prise en compte des doléances et des lésions des uns entraine des effets pervers

chez les autres, I’évolution de la culture et des meeurs amplifie le changement de la moralité.

1. Le devoir moral dans sa conception malgache

261. Son aspect sociologique. La reégle morale de respect aux ainés semble s’adresser a la
seule conscience individuelle avant de fouler la cour de la société. Mais cette régle morale ne
peut qu’exister simultanément avec la conscience collective, la morale sociale: a la
réalisation de 1’harmonie sociale, de la paix sociale. M. Durkheim® disait pour la morale
individuelle que : « ... si ’on entend par l1a un ensemble de devoirs dont I’individu serait a la
fois le sujet et I’objet, c’est une conception abstraite qui ne correspond a rien dans la réalité.
L’homme n’est un étre mortel que parce qu’il vit en société ; faites s’évanouir toute vie
sociale, et la vie morale s’évanouit du méme coup, n’ayant plus d’objet ou se prendre ». Et il
continue dans un autre ouvrage qu’«on ne peut soutenir qu’il existe une seule et unique

morale, valable pour tous les hommes de tous les temps et de tous les pays. La morale a vairg,

" ATIAS Christian, Devenir juriste, Le sens du droit, LexisNexis SA, 2011.p. 114.

> MALAURIE Philippe, L’effet pervers des lois, in Droit civil, procédure, linguistique juridique, Ecrits en
hommage a Gérard CORNU. Textes réunis et publies par BEAUCHARD Jean et COUVRAT Pierre, PUF,
1994.p. 309 : « Définition de pervers : tourné au mal. Etymologie : du latin perverto, ere = renverser ; lui-méme
dérivé de verto, ere=tourner, p. 310.

3 DURKHEIM Emile, Les régles de la méthode sociologique, De la division du travail social, F. Alcan, 1901. 2°
éd., pp. 394-395.
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elle change avec les sociétés... »'. Nous acceptons la véracité de telle pensée philosophique et
sociologique de la morale et de son interdépendance avec la société évolutive : «la morale
d’une société est partie intégrante des phénoménes solidaires entre eux qui la constituent,
histoire de la population, de sa religion... de ses relations avec les populations voisines, son
état économique général. .. est déterminée par cet ensemble de faits dont elle est fonction »”.

262. Cependant, dans la loi morale qui touche le «respect», un individu muni d’une
capacité de réflexion et de raisonnement, 1’observe en tout temps et en tout pays envers ses
procréateurs, ses ainés, ses parents qui I’ont nourri et appris a devenir indépendant capable a
son tour de transmettre son expérience de vie : la réprobation de telles régles morales ne se
détache pas non plus de la sanction légale ; «il faudrait en conclure que dans le fond, la
Morale est obligatoire a 1’égal de la loi »°. Une universalité naturelle de I’homme conscient
qui le différencie de tout étre vivant, la morale se mue a travers la société sauf « le respect »
da a ses bienfaiteurs, croyons-nous, restant la base de la vie en famille et de la vie en société,
est-ce une notion invariable et inflexible du droit naturel*? Les systémes de morales sont
assez nombreux, les moralistes cependant s’accordent a 1’idée de ’existence d’une opinion
commune assez répandue si I’on peut dire ainsi de chercher, de trouver ou d’assigner un but a
la vie, ce qui différencie ’homme du déterminisme de I’instinct de I’animal. La classification
des systemes de morales selon M. Colesanti peut se faire en trois groupes : d’abord, «... les
systemes de ceux qui voient le but de cette vie dans une seconde vie qui serait octroyée a
I’homme apres sa mort (puis)... de ceux qui assignent a la vie un but a atteindre dans le cours
de la vie méme (et enfin)... des systémes de ceux qui soutiennent que I’homme sait ou est le
bien et ou est le mal et que son devoir est de faire le bien et d’éviter, c’est-a-dire de s’abstenir
du mal »’. En considérant ce postulat des systémes de morales, 1’appartenance du devoir de
respect aux ainés a ces systémes prédéfinis ne fait aucun doute : le devoir de respect aux ainés
assigne un but dans cette vie pour préserver son destin apres la mort, il régularise aussi les
relations intergénérationnelles de la société et enfin nul ne saurait dire le contraire que
respecter ses ascendants comme ses ainés n’est autre qu’un devoir de faire le bien et de

s’abstenir de faire du mal; un «devoir senti comme absolu, catégorique, et comme tel,

" DURKEIHM Emile, Bulletin de la Société frangaise de philosophie, t. IX, p. 221, Paris, juillet 1909.

2 LEVY-BRUHL Lucien Auteur du texte, La morale et la science des meeurs [en ligne], Un document produit en
version numérique par Jean-Marie Tremblay, 1903.p. 104.

> COLESANTI Jules, « Esiste una morale », La morale supérieure, Traduit de I'italien de OSTA Eva, PUF, 1940. 9
* SALEILLES, « Ecole historique et droit naturel », RTDCIV., 1902.pp. 102 et s.

> COLESANTI Jules. N° 44, p. 66-67.
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imposant le respect a la conscience individuelle... »'. Les régles de conduite interdisent de
faire du mal a autrui, et commandent de faire du bien a sa famille et a ses proches : tous les
individus doivent du respect a leur pere et mére, a leurs ainés et ascendants (« Hajao ny ray
aman-dreninao dia ho ela velona enao », sy « Aza mitsipa-doha laka-nitana »...) au risque
d’une vie courte et triste « Honorez vos parents si vous voulez parvenir & la vieillesse’. Ces
régles de conduite sociale imposent certes moralement le « Valim-babena »’, elles reflétent
aussi des idées du droit naturel de réciprocité dans les relations familiales. Ainsi, deés que les
enfants atteignent 1’age de discernement”, ils doivent du « respect » en premier a ses parents et
a ceux qui sont nés avant lui dans la famille. Par conséquent, ils doivent protéger les biens
patrimoniaux et extrapatrimoniaux des parents et de la famille, « Mamelo-maso »° (c’est le
deuxieéme principal devoir des enfants). Enfin, 1’ainé de la fratrie avait été souvent désigné
pour hériter des biens Ko-dRazana °qui sont inaliénables, non partageables, et doivent rester
dans la famille de sang, méme I’enfant adopté n’a pas droit a ce bien’. Il revient alors a 1’ainé
d’entretenir et de garder le bien dans cette famille, charge a lui plus tard de désigner celui qui
continuera a éterniser la propriété du bien ; p. ex. les Tamboho ou domaine cloturé dans lequel
est construit le tombeau familial et le caveau sont des biens Ko-dRazana (interdiction
¢galement faite par la protection des droits de personnalité du droit frangais de céder une

, 7o eqe 4 . . . , 8\1
sépulture déja utilisée en partie, par le principe qu’une sépulture est hors commerce”) .

"LEVY-BRUHL Lucien Auteur du texte, La morale et la science des meeurs [en ligne], Un document produit en
version numérique par Jean-Marie Tremblay, 1903.p. 24.

2 R.P CALLET Frangois, Histoire des Rois : Tantaran’ny Andriana, Tome I, Librairie de Madagascar, 1974.p.
671. (p. 370, version malagasy).

’ Reconnaissance des enfants envers ses parents et de «ses ainés» des longues années de nourritures,
d’éducation, des soins et d’assistance : c’est le premier devoir des enfants.

* L’age de discernement par ’art. 156 du code de 1881 «ne fait que consacrer la coutume, il résulte que les
enfants de dix ans et au-dessous ne sont pas considérés comme ayant atteint 1’dge de raison. Ils ne peuvent donc
pas étre témoin d’un acte » : C.T du 9 juillet 1903, in GAMON Amédée, Traité de la justice indigene a
Madagascar [en ligne], Imprimerie officielle, 1910.p. 209.

> RAVELOJAONA, « Ny adidy ifanaovan’ny ray aman-dreny sy ny zanaka », FIAINANA, 1930.07, p. 194. « ...
faire briller aux yeux de la société le travail des parents et de la famille ».

6 «Ko-drazana signifie : les usages, les coutumes des ancétres. On dit aussi « rohin-drazana », chaine des
ancétres, op. cit., in BERTHIER Hugues, Droit civil malgache, [s. n.], 1930.p. 117.

7C.T du 12 mai 1898 ; C.T du 22 avril 1909

¥ Trib. Civ., Seine, 1 avril 1882, D.P., 1883.3.30 ; Trib. Civ. Espalion, 24 juillet 1923, Gaz. Pal., 1923.2.487.
«Que la concession d’un terrain dans un cimetiére ne peut faire, de la part du concessionnaire lui-méme, a plus

forte raison de la part de ses héritiers, I’objet d’aucune cession totale ni méme partielle, surtout d’une cession a
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263. Le devoir dans certaines hypothéses n’implique pas de droit de créance, faute de
pouvoir en exiger 1’exécution, il ne constitue pas d’obligation au sens technique juridique des
rapports entre débiteur et créancier. C’est une manifestation de la volonté libre, aucune
contrainte ne pese sur la personne si ce n’est que sa seule conscience. P. ex., il était observé a
Madagascar, si ce n’est encore le cas, qu’'un mort mérite des funérailles et des obseques
dignes. Or cette dignité variait selon la fortune du défunt et de sa famille : « ... dans certaines
familles, ou I’avarice était plus forte que ’amour du défunt, les funérailles n’étaient pas
célébrées avec un éclat en rapport avec la fortune du défunt. C’était un manquement grave a
un devoir sacré, manquement qui €tait I’objet de la réprobation générale et qui était ressenti
par tous »*. Ce devoir moral pése sur la famille du défunt, méme si la sanction ne saurait étre
qu’une déconsidération ou un déshonneur. La sanction juridique a ce manquement du devoir
moral d’honneur et de respect aboutirait par une demande de rejet par les parents et
ascendants du défunt : donc I’existence d’une action en justice. La juridicité du devoir moral
découle de la sanction prévue par I’Etat et les tribunaux : les devoirs absolus® ou la loi les
impose a tout individu envers ses semblables. Si un dommage provient d’un manquement a
des intéréts communs ou individuels, alors son auteur serait contraint de le réparer, c’est la
que se manifeste une véritable obligation entre créancier et débiteur.

264. En droit malgache, I’art. 48 de LTGO prévoit I’obligation naturelle comme fondée sur
le respect d’une obligation morale, d’une régle d’honneur ou d’une obligation civile qui a
perdu sa force obligatoire. Elle n’est pas susceptible d’exécution forcée : p. ex., «la pratique

du Loloha® ne devrait étre qu’une obligation naturelle qui, le cas échéant, pourrait servir de

titre onéreux consentie dans un but de lucre, alors surtout que le bénéficiaire de cette cession se trouve étranger
par le sang au concessionnaire primitif ».

' LINDON Raymond, Les droits de la personnalité, Dalloz, 1983.p. 27 : « Ce principe n’est pas appliqué avec
une rigueur absolue ». En effet certaine décision ancienne de justice permettait la rétrocession d’une sépulture
qui n’a pas été utilisée ou vide et approuve plus tard la licéité d’un contrat consenti entre des collatéraux ou I’'un
deux vendait sa part aux autres en demandant le remboursement de ses frais, il en résulte donc que le principe
n’est pas absolu si la vente ou la rétrocession ne débouche pas a un but lucratif. Cour Cass., 4 décembre 1967,
J.C.P., 1968.11.15404bis, D., 1968.133.

2 CAHUZAC Albert, Essai sur les institutions et le droit malgaches, Librairie Maresq Ainé, 1900.p. 34.

3 CARBONNIER Jean, Les Obligations, Presses Universitaires de France, 1994.p. 20.

* C.T du 2 mai 1901 reconnait le « Loloha » comme étant la coutume par laquelle, une place a été accordée a une

personne n’ayant pas de sépulture a sa mort.
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cause au paiement effectué volontairement »'. L’effet de cette reconnaissance du devoir moral
en obligation naturelle permet de faire valoir un droit de créance ou de jouissance a I’égard
des ayants cause : la classification de ce fait ou de cette coutume en obligation naturelle lui
attribue la qualité d’obligation juridique qui n’est pas forcément obligatoire, mais la devient
par le refus de la demande de répétition de 1’indu, et le paiement volontaire du devoir moral.
Cette institution sociale malgache représente le caractére parfait du devoir moral puisqu’elle
signifie le devoir de partage des soucis, le devoir d’aide et d’assistance envers sa famille et
au-dela d’elle, la reconnaissance d’un service rendu gratuitement, 1’affection, I’attachement
ou encore du lien d’amiti¢ de la personne a qui on la doit. La solidarité de proximité est la

regle a Madagascar contrairement a la solidarité nationale organisée par I’Etat en France.

II. Le devoir moral dans sa conception francaise

265. Selon M. Demogue” : « on n’a jamais songé a imposer par la force, au moins en thése
générale, d’€tre bon, aimable, de n’étre pas paresseux, de n’étre pas menteur... Mais il y a une
partie des régles morales qu’il apparait nécessaire d’imposer par la force » ; il ne compte pas
dans sa critique des notions fondamentales du droit privé faire dépendre le droit de la morale.
Tout dépend d’apres lui, comme tant d’autres auteurs, de I’existence d’un lien de causalité
entre le préjudice subi et la démonstration de sa relativité avec le fait d’un manquement a un
devoir. De méme, le devoir moral résulte des pratiques d’engagements non juridiques entre
proches parents ou entre amis, des promesses qui n’ont pas de force de droit, mais pouvant
déclencher une action en justice pour dommage : tout comme 1’engagement sur I’honneur ou
«celui qui le viole sera déshonoré de son milieu social, mais il n’encourt pas de responsabilité
juridique »*. Le devoir c’est I'intérét qui prime a Iexercice d’une action et il en est la
condition d’existence de cette derniere : « pas d’intérét, pas d’action », c’est-a-dire un intérét
juridique, dans notre sujet en réclamant la force obligatoire du devoir moral. En évoquant
I’inefficacit¢ de la distinction de la régle de droit et de la régle morale par leur finalité,
certains auteurs reconnaissent en effet que «la tentation est grande d’affirmer leur

dissemblance en ce que la morale parait relever exclusivement de la conscience individuelle et

' MINISTERE DE LA JUSTICE, Recueil des lois civiles, Dispositions générales « Droit de la famille »,
Président de la commission de rédaction du Code civil, 1964.p. 54.

2 DEMOGUE René, Les notions fondamentales du droit privé, Essai critique, Editions La mémoire du droit,
2001.p. 14.

3 LEFEBVRE, L’honneur, These, Poitiers, 1947, in CARBONNIER Jean, Les Obligations, Presses
Universitaires de France, 1994.p. 22.
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de ne pas avoir de dimension sociale... [or] il n’en est pas moins certain qu’elle “intéresse” le
groupe, au moins dans la mesure ou elle détermine une action qui se réalise au sein de celui-
ci»', nous soulignons. « Pour la morale traditionnelle, ce n’est pas la volonté qui crée le
devoir moral ; il lui préexiste, ce qui a longtemps paru étre une des données essentielles de
notre civilisation »*, I’art. 371 du CCF «calqué sur un article du Décalogue symbolise le
devoir de “piété filiale”... devoir moral érigé en devoir légal »°, il est le porte-fanion des
valeurs sentimentales dans le droit civil. Et méme s’il a été dépourvu de toute sanction directe
du fait de I’abrogation du droit de correction : il n’est pas dépouillé de sanction indirecte.

266. Mais cette juridicisation du devoir moral découlant de 1’art. 371 du CCF n’a pas été
¢pargnée par de fortes critiques qui confirmaient son caractére de précepte moral : « cette
dette d’honneur et de respect est unilatérale et perpétuelle. Elle ne peut étre interprétée comme
une obligation juridique formelle* et n’est pas sanctionnée par le droit. En ce sens, d’autres
auteurs confirment ce postulat pour démontrer qu’il ne doit pas y avoir d’obligation de
rembourser des services de soins, d’affection ou d’assistance. En d’autres termes, il ne s’agit
pas d’obligation juridique formelle au sens de son exigibilité, de sa quérabilité, et de
I’existence d’une action judiciaire en exécution forcée: cependant, cette dette peut éEtre
reconnue comme une obligation naturelle, qui n’est pas moins une « obligation juridique ».
267. Ci-apres les devoirs moraux que M. Ripert pensait ne pas faire 1’objet de suppression
par des conventions particuliéres : « tu ne disposeras pas de la vie, du corps, de la liberté de

ton prochain pour des fins inutiles et toi-méme tu respecteras ta vie et ton corps — tu ne

' AUBERT Jean-Luc et SAVAUX Eric, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Sirey,
2020.p. 15.

> MALAURIE Philippe et AYNES Laurent, Les Obligations, Editions Cujas, 1995.p. 674.

> CORNU Gérard, Droit civil La famille, Monchrestien, 2006.p. 136.

* Anvers, 29 octobre 1984, Revue notariale belge, 1985, p. 143. Un pére avait souscrit une reconnaissance de
dette en vue d’indemniser une de leurs filles pour les soins prodigués. Attendu que les soins qu’a assurés
I’appelante habitant chez ses parents appartiennent a son devoir moral duquel ne résulte aucune créance a 1’égard
des parents : attendu que les soins donnés par I’appelante tombent sous 1’article 371 du Code civil. Attendu que
tous les auteurs admettent que les obligations de ’art. 371 du Code civil ont un caractére moral (MARCADE,
Eléments de droit civil frangais, 1847, t. I, p. 141. ; BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorique et pratique
de droit civil frangais, t. V, 1908, pp. 146-147 ; PLANIOL Marcel [1853-1931] Auteur du texte, Traité pratique
de droit civil francais, Tome I, 2° éd., LGDJ R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1952., n° 306, p. 385 ; DE PAGE,
Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 1962, n° 774, 2°, p.904), in POUSSON-PETIT Jacqueline et
POUSSON Alain, L affection et le droit, Préf. F. Rigaux, Editions du Centre National de la Recherche
Scientifique, 1990.p. 137.
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chercheras pas a tirer profit de ta débauche ou de celle d’autrui — tu ne t’enrichiras pas
injustement par le jeu ou le hasard, par I’acte de ruse ou de force, ou la tromperie, alors méme
que tu devrais faire par devoir — tu ne stipuleras pas de rémunération pour des actes qui ne
doivent pas étre payés — tu n’acquerras pas 4 prix d’argent une impunité coupable »'. Et dans
sa recherche d’un fondement rationnel de la régle juridique, il n’a pas manqué d’exprimer sa
profonde déception tout en affirmant que « la vieille loi morale... nous donne des régles que
nul ne peut nier ni transgresser sans étre coupable »*. Les devoirs moraux se distinguent en
effet du devoir 1égal du fait de ’absence de sanctions directes prévues par les lois civiles : il
faudrait que leur manquement cause un dommage a autrui pour qu’ils soient sanctionnés ;
« ... nous nous sommes aper¢us que les devoirs moraux de ne pas faire, comme ceux de faire,
se trouvaient sanctionnés en principe par les articles 1382-3 [ancien] du Code civil, au méme
titre que n’importe quelle obligation légale... I’infraction a un devoir moral constitue en effet
une faute, engageant la responsabilité de son auteur, I’obligeant a réparer le dommage qu’elle
peut causer a autrui » nonobstant la différence entre I’obligation naturelle et le devoir moral.
Une chose attire particulicrement notre attention dans la pensée de M. Savatier quand il
présenta ses excuses avant tout propos en soulevant le devoir de politesse adressé « a ceux qui
[sont] saisis de la généreuse intention de nous lire... », & la maniére d’un orateur malgache de
s’excuser aupres des ancétres, des ainés, des « Ambanilanitra » (de tous ceux qui se trouvent
sous les cieux), qu’il n’est pas le propriétaire des paroles.

268. Pour notre part, et dans notre objet, il nous semble pertinent de déterminer a priori le
terrain que nous foulons en posant des le départ la distinction entre un devoir moral, une
obligation naturelle et une obligation civile ou légale. « Mais cette distinction n’est pas
tranchée. Des zones d’ombre subsistent et le rapport du droit a la morale est évolutif...