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LA CODIFICATION : L'EXPERIENCE MALGACHE

Par Ramarolanto RATIARAY
Professeur a I'Université d'Antananarivo

1. Vide juridique et codification L'histoire de la codification a Madagascar
peut étre initiée a partir d'un constat paradoxaisndésormais connu : le droit
malgache- pour paraphraser les réflexions d'uruauést trés dense, voire complet
et pourtant on a pu parler du vide juridique mdl@cCe dont se plaignaient en
réalité les acteurs du droit a Madagascar il yw@utemps, c'était de l'insécurité
juridique : des textes introuvables sur un suppoeticonque, des jugements non
publiés, des coutumes tenaces, des pratigues @éébridles lois désuetes ne
répondant plus aux exigences du monde moderne &t ra@cessités du
développement économique...Bref autant de signe®latéurs d'une dérive
juridique et, partant, annonciateurs de mouvemeatstforme et de mise en forme
de la législation. La voie de la codification estsatoute tracée qui veut mettre un
terme a cet immense désordre. Elle appelle unle tgmarque, de fond, de forme et
de méthode. Quant au fond, mises a part les catidits de la période royale, les
codifications dans le contexte malgache s’entendemimcipalement dans la
perspective de favoriser I'accés au droit et doace prémunir contre I'insécurité
juridique que I'absence d’'un tel accés aux regkesimit pourrait générer. Quant a
la forme, ces codifications se présentent génémiemn de simplescbdification -
compilatiod ou consolidation; cependant les figures deodifications -
innovation$ sont tout aussi observée@uant a la méthode, il s'avére impossible de
vouloir présenter la codification de chaque brandioedroit, Madagascar ayant
codifié presque chaque secteur de son systéemaqueiddu droit du mariaaeau
droit du travaif et du droit international pri\7éau droit bancaifeen passant par le
droit de l'ealiou le droit maritim&..Aussi, la présente contribution s'efforcerald-el

! Cf. Ph. DELEBECQUE, Le droit du commerce interoasil & Madagascain Mélanges Charles
CADOUX, Tome Il P.U.A.M 1998, 123 et ss.

2 Sur les diverses définitions de la codificatioh,R.CABRILLAC, les codifications, PUF 2002, spéc.
p. 53 et ss. Plus généralement, B.OPPETIT, Ded#ication, in "La codification, actes du colloqdes
27 et 28 octobre 1995 de la faculté de droit dddime”, Dalloz 1996, 7 et ss.

3 0rd. 62.089 du®octobre 1962 relative au le mariage (JORM du 16klve 1962, 236).

4 Loi 94.029 du 25 Ao(it 1995 portant code du tradiDRM du 25 septembre 1995, 2564).

® Ord. 62.041 du 19 septembre 1962 portant dispasitigénérales de droit interne et de droit
international privé (JORM du 28 septembre 1962.1.982

® Loi 95.030 du 22 février 1995 relative & I'actvitt au contrdle des activités de crédit (JORM duads
1996 éd. spéc. p. 292).

7 Loi 98.029 du 50 janvier 1999 portant Code deul'@#®RM du 27 janvier 1999 éd. spéc. p. 735 et ss.)

8 Loi 99.028 du 3 février 2000 portant refonte dud€anmaritime (JORM du 8 février 2000 éd. spéc.
p. 526 et ss.).
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elle plus modestement de dessiner les grandes nesslaainsi que les résultats
acquis ou espérés du mouvement de codificationdalyscar.

2. Histoiree Le phénoméne de codification des textes juridigques
Madagascar remonte a une époque relativement ileéenfauisqu'on I'observait déja
sous I'époque royale au XIXéme siécle ; mais syrimei phénomene s'inscrit dans
des circonstances historiques qui tendaient oudigpondre au souci de consolider
la puissance du codificateur, ou bien a débusqueér mmédier aux failles d'un
systeme juridique ou bien enfin & poser les ba&es mbuvel ordre juridique en
faisant table rase du passé ou en tenant compteedpassé en fonction du
codificateur en cause. On retrouve la certaines rdésons possibles de toute
codificatiort. La premiere illustration de ce phénoméne de madibn date de 1828
par la promulgation du code de Ranavalona |, lanider de 1996 date de
linstitution d'un Comité de Réforme pour le Drdigs Affaires (CRDAZ) lequel
d'ailleurs est toujours théoriquement a pied d'eeulintre les deux il existe toute
une panoplie de codifications des textes ou detunomas malgaches lesquelles ont
connu des fortunes diverses.

Sous la monarchie (1600(?)-1895), le phénoméneodéiaation a débuté
en 1828 par le code de Ranavalona lére suivi déatits codes promulgués par
les souverains successifs. On en a dénombré uamelizOn ne citera que les plus
célébres d'entre eux, le code de 1828 mis a partode de Radama Il (1862), les
deux codes de Ranavalona Il (février 1863 et sdptem863), le code des 101
articles (1868) et le fameux code des 305 arti¢l&81). Il n'entre pas dans nos
propos de vouloir exposer la teneur et la substaecees différents codes. Ce qui
nous intéresse c'est I'esprit qui a conduit adéalsoration et la méthode suivie pour
ce faire. A cet égard, un retour aux définitionsaek attentes de la codification
s'impose. Les codifications de cette époque peuwsmalyser plus en une
codification a droit constant - si I'on peut sempettre cette transposition - qu'en une
"codification-réelle", pour reprendre la terminalegle Monsieur le Doyen Corhu
Mais la combinaison des deux méthodes n’est pds@xians la mesure ou chaque
promulgation de nouveaux textes sera l'occasionfail® revivre les anciennes
dispositions. Il s'agissait en effet de porter &danaissance de la population par
voie écrite - donc en plus des discours Royauxesiplaces publiques - I'état du

* Sur les techniques de codification, cf. R. CABRA op.cit.189 et ss.

2 Déc. 96.041 du® février 1996 portant création d'une commissionréferme du droit des affaires
(JORM du ' avril 1996, 976 ; cfinfra lléme partie.

3 Une précision s'impose : on entendra par codifioatla mise en forme écrite et reconnue par les
partenaires internationaux de Madagascar de rdglesoit censées encadrer la vie économique ailsoci
de I'époque. Les traditions orales étaient a lee ks toutes les coutumes de I'lle, mais a notre
connaissance, seuls les codes de la monarchie Maricompter du XIXé siécle répondraient a ces
critéres. Cf. G. JULIEN,les institutions politiquessociales de Madagascar, €d. Guilmoto, Pari8,1(20
vol.) spéc. le Tome Il ; R. P. DUBOIS, MonograptieBetsileo, Paris 1938.

4 G.CORNU, L'élaboration du code de procédure ciirld.a codification, actes du colloque de Toulouse
des 27 et 28 septembre 1995, Dalloz 1996, 169.
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droit positif existant, c'est a dire I'état des add#és que I'on pouvait encourir si I'on
s'adonnait a telle ou telle pratique déterminétarticle 263 du code des 305 articles
témoigne de cette continuité dans les textes rogaurlécidant que : kes lois et
coutumes anciennes jusqu'a ce jour observées, alérae qu'elles ne figureraient
pas parmi les présentes, restent en vigueur etedoi@tre appliquées a I'égal des
lois écrites réunies dans le présent codé&p le commentaire d’'un spécialiste du
droit malgache de I'époque précisenous sommes en face d'une assise nouvelle
ajoutée a un édifice antérieur, modifiant certegnsl une certaine mesure,
I'architecture de I'édifice primitif, mais le contiant, 'achevant, le rectifiant, le
perfectionnarft ».

Reste une question : pourquoi ? Pourquoi - et camhmgétait-il fait que ces
souverains malgaches du XVllle et XIXéme siéclajpgs du reste du monde, a la
téte d'une population régie par les traditionsemalet dont seule une infime frange
de la bourgeoisie était alphabétisée - sont-ilsvésra vouloir codifier leurs lois et
édits royaux ? La réponse tient, nous semblerteih pas a une quelconque volonté
de wvulgariser la loi - leKabary (les discours royaux sur la place publique)
répondaient suffisamment a ce but- mais plutét essein de montrer aux deux
principaux partenaires et ennemis de I'époque argfais et les francais - la volonté
de Madagascar de vouloir entrer dans la moderhité &@isant chercher peut-étre a
apaiser la tension montante entre principalementidgascar et la France. Cette
ceuvre de codification est indubitablement malg%\chaais les écrits témoignent
gu’elle avait puisé vraisemblablement son inspratians les premiers contacts que
les membres des familles royales ont eus avec dglaia4 d'abord, les francais
ensuité. Les affrontements successifs avec la France bomplement porté a
maturation. Ce qui, comme chacun le sait, n'a papéehé que le phénoméne

! La maniére dont les textes étaient rédigés n’aiaitde commun avec le style du Code civil frasgai
Comme I'énonce E-P THEBAULT, « il semble que noagstrouvions en présence de régles de détail
sans grand intérét et non pas en face de ces peégapdiques généraux qui, dans une formule kg
comme l'article 1382 C. civ., régissent toute uatégorie d'actes humains et de relations social@s.
code des 305 articles, Institut des Hautes Etud@adanarive, Imprimerie officielle, 1960, 12.

2 E-P THEBAULT,0p.cit., 13.

3 Cf. les réflexions pittoresques de deux historidasMadagascar, émises en leur temps, & propos de
I'article 10 du code des 101 articles qui édictedime des fers a perpétuité contre quiconque essage
reprendre une instance pour laquelle un arrét &@itendu sous un des régnes précédents : d&test
des articles qui prouvent le mieux a quel points@ous trouvons ici devant le produit d'esprits
malgaches. Ordonner que tous les chicaneaux obst@iént condamnés aux travaux forcés a perpétuité,
voila qui n'aurait jamais pu germer dans une cknairopéenne...avec une telle |égislation, combeen
nos parlementaires prendraient le chemin de la @lya; cf. G.S.CHAPUS ET G.MONDAIN,
Rainilaiarivony, un homme d'Etat malgache, Ed.'Detremer 1953, 100.

4 Qui, les premiers, ont reconnu la souveraineté®kdeama | (1810-1828) sur tout Madagascar par le
traité d'amitié et de commerce du 23 octobre 181dhtenvoyé des membres de la haute noblesse ou
bourgeoisie se former en Angleterre. Cf. E.RALAIMIBITRA, Histoire de Madagascar, Editions de la
librairie de Madagascar, 1982, 156 et ss.

® Qui ont eu les faveurs de la Cour sous Ranavaipéee & des personnalités comme De Lastelle,
Laborde et Lambert Cf. E.RALAIMIHOATRA op.cit. 174 ss.
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colonial se produiseQuant au fond du drgitcette période monarchique de la
codification ne doit pas étre mésestimée : le drofitif actuel notamment en droit
des biens et en droit de la famille et des persoynguise sa substance. C'est ainsi
que le principe de l'interdiction de la vente darsets aux étrangers, actuellement de
nouveau sur la selleftetrouve ses racines dans l'article 85 du code&@Bsarticles

ou que - dans une autre matiére - le principe hcd'interdiction de la bigamie
puise ses fondements dans l'article 50 du méme %o@uﬂant a la forme et la
technique généralement, ces codifications royales pouva&nt attribuées au
souverain lui-méme conseillé par ses proches awidburs dans le cas de
Ranavalona lére (1828-1861) dont la trés fortequeralité laissait supposer qu'elle
a da participer a la confection du code qui porta siont. Elles étaient
principalement l'ceuvre du Premier Ministre Railail"a/ionyr’ et de son équipe
éventuellement influencés selon les époques pardsence anglaise ou frangaise

pour les autres codes

La période coloniale a Madagascar est une péri@derp en matiere de
codification non pas par nature mais plutot paroopmité : le Iégislateur colonial a
renoncé a linstar des autres expériences colaialeune codification des
coutumed C'était comme si face a la présence d'un argendique coutumier de
droit écrit le clivage des juridictions en juridart de droit coutumier et juridiction

de droit moderne prenait tout son sens : le draitienne - le code civil et le droit

! Les débats ont été vifs avant le vote de la rédentlu 27 Aolt 2003 qui remanie certaines digpmss
de l'ordonnance du 3 octobre 1960 sur le régimei¢orde I'immatriculation : loi 2003-029 du 27 Aot
2003 (JORM du 28 Aolt 2003, éd. spéc.).

2 Art 85 C. 305 art : « les terres & Madagascaremegnt étre vendues ou données en garantie dawapit
prétés, a qui que ce soit, sauf entre sujets dwegnament de Madagascar ; celui qui vendrait ou
donnerait en garantie une terre & un sujet étraseyait puni des fers a perpétuité. Le prix veraé p
I'acheteur ou le capital prété ne pourrait plus &wendiqué et la terre retournerait a I'Etatraqiiction

G. Julien citén E.P. THEBAULT, le code des 305 articles...)

3 Art. 50 code des 305 articles : « la polygamistrgms tolérée dans le royaume ; ceux qui s'yrbwte
seront punis d'une amende de deux bceufs et deiaditgs. S'ils ne peuvent payer, ils seront mis en
prison a raison d'un sikajy (0,60 centimes) par,jpusqu'a complet paiement » (trad. G. Julien ité
E.P. THEBAULT, op. cit.).

4 Cf. La présentation édifiante qu'en avait faitehancelier de l'académie malgache : « Au despetism
éclairé de Radama |, succéda un retour aux traditiétrogrades, par réaction délibérée contreritesp
rénovateur du régne précédent. Il y avait sur cdaetpme identité de vue entre Ranavalona et ses
conseillers... (lesquels) se méfiaient de l'infeeeanglaise a laquelle étaient favorables les gtorenés

en Angleterre ou a Maurice...Un raidissement ai@égiu peuple intervint avec la publication d'udeo
de 46 articles au début du régne » (E.Ralaimihagrait., 166).

® Qui fut Premier ministre de Madagascar de 18639% 1

® Cf E.Ralaimihoatra op. cit., 187 : « Sous le rédedRasoherina (1863-1868), et grace & Rainilaiayiy
on entreprit un grand effort de codification. Cavail eut pour premier résultat le code des 10tlest
promulgué lors de l'avénement de Ranavalona |I§288B3). Il fut repris et se poursuivit activemerg.
29 mars 1881 le code des 305 articles fut & sarstlannellement promulgué ».

" Cf. R. VERDIER, L'acculturation juridique dans demaine parental et foncier en Afrique de I'Ouest
francophonein année sociologique P.U.F 1976, 403 et ss.
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francais - s'appliquait aux citoyens francais oM atrangers et le droit coutumier
aux autochtones. Nul n'était besoin semblait-teilathercher encore a codifier car
chaque ordre de juridiction fonctionnait déja subase de ses propres régles et était
censé connaitre le droit applicable a sa catégerjesticiables.

Cette codification des coutumes, elle aura lieu l@ademain de
l'indépendance de 1960 quand il s'était agi de rptese bases juridiques de la
nouvelle et jeune République de Madagascar. Encédte codification préfigurait
d'ores et déja la trame de toutes les réformedigures qui devaient étre entreprises
a Madagascar et dont le fondement était de dotgralade lle d'un arsenal juridique
textuel suffisant de maniére a asseoir la certitelda régle de droit et, partant, a
renforcer le principe de sécurité juridique. Le m@ment de codification initié des
I'indépendance suivait une ligne qui, depuis, aragis été démentie et que I'on peut
résumer dans la proposition suivante : tout ce mpivait concerner I'état des
personnes et le droit de la famille devait étraerord et en harmonie avec les faits
sociaux et politiques malgaches; et tout ce qviat de I'économique pouvait ou
méme devait s'inspirer, voire se calquer sur lesesyes juridiques extérieurs et
internationaux.

3. Plan-A l'analyse, ce mouvement de codification portaiele les germes
de ses avatars mais également de ses réussitesffdEndu point de vue de la
méthode, il s'est traduit par un double phénomamtdt complémentaire tantot
exclusif I'un de l'autre qui fait que le systemedigue malgache piétine dans la
recherche de la régle de droit sinon idéale du saiptimale.D'un coté la
codification se présente comme fleit d'une pure et simple transplantation des
droits étrangers(l) ; de l'autre elle est un véritablénstrument de réforme et
d'amélioration du droit(ll). Ce sont ces deux aspects du phénoméne guoevd
essayer de présenter, étant entendu que nos pmepoencerneront que la période
contemporaine, depuis l'indépendance jusqu'a liépagtuelle.

I/ LA CODIFICATION , PHENOMENE DE TRANSPLANTATION DE DROITS

4. Transplantation et transferts de dreitLa codification en tant que
phénomene de transferts de dl;'oiiymbolise la reconnaissance ou l'appartenance a
un systeme ou a une famille juridiques. C'est cargaminent auteur avait appelé
les codification d'imitation ou codification de eénior?. On sait que les transferts
ou la transplantation des droits sont ces phénosnbistoriques dans lesquels un
Etat ou une nation recoit au sein de son arsendique le droit d'un autre pays ou
d'une autre nation supposé meilfeute qui est intéressant dans ce phénomene

1 Sur les nuances a faire entre la transplantatiole éransfert de droits, cf. R. CABRILLAC, Les
codifications, P.U.F 2002, 287 spéc. note 4. Naopterons une seule et unique définition pour &scd
expressions.

2 B. Oppetit, de la codification, loc. cit. spécl4.

3Cf. de maniére générale : J.GAUDEMET, Les transfde droits, année sociologique (PUF)1976, 29 et
ss.; A. C. PAPACHRISTOS, La réception des droitrggers comme phénomeéne de sociologie
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contemporain de codification par transplantatios di®its, ce n'est ni la méthode ni
le processus suivi pour l'imposer (A), ce sont mgercussions dans la structure
générale du systeme juridique malgache (B).

A/ La méthode

5. Si lI'on regarde les questions de méthode, généealene transfert de
droits se concrétise par la signature d'accordatépdux internationadx par
I'insertion dans la Constitution d'un article qosp et consacre la valeur d'une telle
transplantatioﬁ ou encore par le recours a la théorie des stioossg'Etats Pour
Madagascar, cette phase de transplantation seasttaax époques bien précises : au
lendemain de l'indépendance de 1960 et dans unednsomesure au cours de la
lléme (1975-1991) et de la llléme République (depl®91), quand il avait fallu
doter Madagascar d'un arsenal juridique plus cars#igen matiére de propriété
intellectuelle ou de solutions alternatives de eggint de conflit. Dans un cas, ont
été purement et simplement intégrés dans l'ordidigue malgache différents codes
frangais, mais pas le code civil puisqu'il traite dtoit de la famille et de I'état des
personnet De maniére générale, dans ce dispositif isstiméépendance de 1960,
la référence de principe au systéme juridique fienest consacré par l'article 4 des
accords de coopération franco-malgache qui possubstance qu'a défaut des
textes malgaches sur telle matiére déterminée, appdicable le droit positif
frangaiés. Dans le second cas, ont été transposés aveaugsedgnénagements dans
le droit positif malgache la loi francaise de 196dr la propriété littéraire et

juridique, LGDJ 1975 spéc. 23.; N.ROULAND, Legaitl@ropology the Athlone press, London 1994
spec. 291.

L Art. 4 des accords de coopération franco-malgach27 juin 1960 : « A défaut des textes malgaches,
les dispositions législatives et réglementairesdchit frangais en vigueur a Madagascar a la date a
laquelle prend effet le présent accord continuegtré appliquées par les juridictions malgachetexte

des accords in J.O.R.F. du 20 juillet 1960. V. noteent, G. CONAC et G. FEUER, Les accords de
coopération franco-malgaches, A.F.D.l. 1960. 858.etG. MANGIN, Les accords de coopération en
matiére de justice entre la France et Madagascar? R1962 p. 339 et s.; X. BLANC-JOUVAN, Les
accords franco-malgache de coopération en mat&festice du 27 juin 1960, J-CI. Dr. int., vol. ¥st.
598 (1960) p. 11 n°43 et s.

2 Cf cas des pays d’Afrique noire francophone atiantrée en vigueur du traite OHADA de 1995.

3 Opinion suggérée par le professeur A. RAHARINARNBINA, in la convention judiciaire franco-
malgache du 4 juin 1973, J-CI. Dr. int. vol. X (¥98asc. 598 spéc. n° 3 et ss. Cf. de maniéere glmnér
D. BARDONNET, La succession d’Etats a Madagascaf.D.J 1970, spéc. 258 et ss et surtout, du
méme auteur, La succession aux traités a Madagageat 1966, 593 et ss.

4 Les lois sur les sociétés commerciales de 1868 d1925 sur la SARL ont également fait I'objet d'un
transplantation pure et simple.

® Cf. supra note 13.
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artistiqué, le modéle-type de I'O.M.P.I. sur la propriété usttielle et les brevets
d'inventiorf et la loi-type C.N.U.D.C.I. sur I'arbitra@e

Ces deux catégories de « codification — transpiianta different quant au
périmetre de codification : au lendemain de 19@0cddification s'est faite par
tranches, c'est a dire, ainsi qu'il a été dit csts, seuls les codes percus a I'époque
comme les moins porteurs d'embarras sociologiqudesocodes considérés comme
facteurs de développement économique ont été femisp. Ainsi le Code de
commerce de 1807, le Code pénal de 1810, le Cadgrdction criminelle de 1812
ou le Code du travail dans sa rédaction d'avanbD.1®&r contre, le Code civil
frangais qui est censé poser les bases et fondermeme société a été exclu de la
transplantation. Pour combler les lacunes que o& giouvait générer, a été érigée
la Commission de Rédaction du Code Civil malgadiergée précisément de doter
Madagascar d'un code conforme a ses réalités eg'u:iubé. Quant aux trois autres
lois transplantées sous les lle et Illéme Répubkquelles sont venues plus
prosaiquement apporter une caution de bonne mbgliraliste et individualiste a
un codificateur connu pour ses penchants colletéisi Quoiqu’il en soit, dans ces
différents cas de figures, la recherche de l'ifieation des organes codificateurs du
droit transplanté s'avere superflue. En effet le d&s comités techniques spécialisés
au sein des ministéres censés rédiger de nouveileu censés proposer une
certaine méthode de réception du droit étrangemréshiit a son strict minimum
puisque la transplantation consistant techniquemeenune greffe totale du droit
étranger sur le systéme récepteur, la questionéliearle est généralement occultée.
En l'occurrence, ce role des techniciens se sibmepas en amont mais en aval du
processus de transplantation.

B/ Les répercussions

6. Ce qui amene la question des répercussions de cedification par
imitation. Ce phénoméne a généré deux mouvementmétagues et
complémentaires : d'un coté, il a engendré un reenti d'acculturation juridique
prononcé (1), et de l'autre il a néanmoins congriula sauvegarde des valeurs
fondamentales du systéme juridiqgue malgache(2).

1°/ L'acculturation juridique

7. L'acculturation n’est généralement pas pergue commgerme neutre et
I'acculturation juridique encore moins. Le mot esffini par le Larousse comme
étant le «phénoméne d'adaptation sociale d'unvithdi ou d'un groupe,
consécutive... a un changement complet de miliecogmhique, linguistique,

! Loi 94.036 du 9 décembre 1994 portant sur la pétplittéraire et artistique (JORM du 6 Novembre
1995, 3554).

2 Ord. 89.019 du 31 juillet 1989 instituant un régimour la protection de la propriété industrielle a
Madagascar (JORDM du 14 AoQt 1989, 1797).

3 Loi 98.019 du 2 décembre 1998 (JORM du 15 déceri®98) modifiant le livre IV (art.439 a 464.2) du
Code de procédure civile consacré a l'arbitrage.

4Cf.infran° 8 et ss.
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religieux, professionnel ou autres subi par cefvidd ou par ce groupe ». La
définition la plus abrupte nous est donnée pardiothnaire américaithe American
Heritage et on croit comprendre pourquoi. L'acculturatioasy définie comme « la
modification de la culture d'un individu ou d’'unagmpe au contact d’'une autre
culture . L’acculturation juridique, quant a elle, suit lesurbures des définitions
ainsi exposées. Ce serait, d'aprés un auteur gia@&teEment averti, « la rencontre de
deux systémes de droit dont I'un tend & supplahgitre ¥. On préférera la
définition plus synthétigue du Robert qui nous fargndre compte de la
« résonance évolutionniste » - pour reprendre fa&sgion d'un autelir du terme :
I'acculturation y est-il - exposé, « est le proesspar lequel un groupe humain
assimile une culture étrangere a la sienne ».

En clair, quand la transplantation a lieu, elle estue par un systéeme
juridique en train de se construire, a structuralelu le coutumier et le moderne -
composé d’hommes (et de femmes) issus d'une aulteecque celle qui sous-tend
les régles transplantées, mais qui doivent vaille gaille maitriser les nouveaux
outils a leur disposition sous risque de limploside leur propre systéme.
L'assimilation devient ainsi une question sensthidait de plusieurs facteurs dont,
en matiére de codification, la différence de langude langage et le périmétre de la
codification. D'une part le hiatus est trop granttela langue du droit transplanté et
celle de ses destinataifesd'autre part la transplantation s'est faitesiafju'on I'a
énoncé, par tranches et non pas de maniére globaldes ont été transplantées les
branches du droit a caractére économique et teebragl'exclusion du droit de la
famille et I'état des personnes. Et quand on pgas: 1963, une demi-douzaine de
magistrats malgaches seulement ont été recus amigor&oncours de l'Institut
d'Etudes Judiciaires qui préparait alors aux fomstide juges, on se rend compte de
l'incongruité de la tache. Bref, la conséquenceatt® acculturation juridique est la
perpétuelle recherche d'une harmonisation et ctohérence dans la confrontation
entre les principes issus du droit importé et cdwxroit local malgache d'une part,
et entre ces deux corps de regles et les pratigdésaires observées sur le terrain
d'autre part.

Le constat d'une pareille confrontation a déjaeXgosé il y a une dizaine

d'années lors d'un colloque consacré au droit ffesres a Madagasc%r Pour
résumer, on peut dire que les résultats de cetteltacation juridique présente un

* The American Heritage Dictionary V. “acculturatiotithe modification of a culture of a group or
individual by contact with other culture".

2 Cf. R. VERDIER, L’acculturation juridique ...loc.tGi403.

®R. VERDIER loc. cit., 404.

4 Faut-il établir une distinction sur la base dematites pratiquées dans I'lle? Cela ne nous sepaisle
s'imposer. D'aprés les linguistes, la langue mdlgaest une et unique mais admet des déclinaisons ;
d'autre part, a I'époque, en 1960, le consenssisfale autour de la langue malgache officielle. Ef
RALAIMIHOATRA, op. cit., introduction, p. 4.

® Cf. RAMAROLANTO-RATIARAY et RAJAONA A. RAVELONA, Tendance et évolution du droit
des affaires a Madagascar, RIDC 1992, 409 et és. 4d5.
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double visage antinomique, un peu comme le Diewslarla méthode et la
technique de la codification sont parfaitement &g par les codificateurs
malgaches et il semble bien que I'Histoire propla grande lle y est pour une part
importante. C'est ainsi qu'a partir de la Iléme ubdigue, on verra une floraison de
textes juridiques issus de l'ceuvre pure des teigmsicationaux. C'était comme si le
seul fait d'adopter ou de confectionner une loi édapanacée a tous les maux de la
société. Par contre et corollairement - c'estréatace de cette codification qui lui
est intimement lige- les questions de droit substantiel qu'elle dregiquierent dans
maintes situations que le codificateur ou la jutisience malgaches tranchent une
bonne fois pour toute, de la maniére la plus ohjeqiossible, quelle est la solution
idéale pour Madagascar.

Deux exemples, parmi d'autres, serviront a illustegte proposition : I'article
4 des accords de coopération n'a pas été repris ldanseconds accords franco-
malgaches de 1973. Cela voudrait-il signifier gee rhatieéres pour lesquelles on se
référait au Code civil francais parce gu'elles efthiabsentes du droit positif
malgache sont censées ne plus exister ? De méndegiedes sociétés, Madagascar
étant régi par la loi francaise du 24 juillet 18hs sa rédaction initiale, la question
a été posée de savoir si la structure avec Présidiescteur Général pouvait étre
admise ou non. En dépit d'une jurisprudence cldérda Cour Supréme Malgache,
des hésitations sont encore notées en la matiére

2°/ Sauvegarde du systéme juridique malgache
8. Ce qui ameéne l'autre dimension de cette codifioaiar transplantation

qui a contribué a poser et a sauvegarder les Haselmentales du systeme
juridiqgue malgache. La codification par transplépntaa été accompagnée dés 1960
par la création d'une Commission de Rédaction ddeGoivil malgache (CRCé)
chargée précisément de donner a la jeune Républigudroit conforme a ses
réalités sociologiques. On insistera sur ce poias: deux phases de transplantation
et de rédaction des coutumes sont inséparables, sfint congénitalement liées :
c'est parce que le secteur économique a été palesuextes transplantés que la
matiére du droit de la famille et des personnes$ &tce organisée. On est ainsi en
présence, sous la lére République de la conjoncties deux méthodes de

1 Cf. Ph. MALAURIE, Rapport de synthése au collogeeToulouse op. cit. spéc. 198 : « Une expérience
millénaire montre qu'’il y a toujours une relationire la forme et le fond, méme les différencesaimé

qui paraissent les plus mineures : le plan, liméit la place d'une disposition dans le code peuxeuir

des conséquences pour l'interprétation donc donté ».

2 Sur tous ces points, cf. notre article : La pristecdu nom commercial & Madagascar, Annuaire ¢s Pa
de I'Océan Indien, 1995/1996, 497 et ss.

3 L'expression est usitée (semble-t-il pour mardaerolonté de s'inscrire dans la lignée du Codé civ
francais) dans l'exposé des motifs des différextes rédigés par la commission, notamment dans cel
de l'ordonnance du ler octobre 1962 sur le mabagdans celui de la loi du 20 novembre 1963 sur la
filiation. On la conservera par commodité pourddesde nos développements quoique l'intitulé egact
texte soit encore plus expressif. Il s'agit du B£60.082 du 27 avril 1960 concernant la constatatt la
codification des différentes coutumes applicablbfadagascar (JORM du 7 mai 1960, 824).
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codification, complémentaires I'une de l'autre mtoge une foisindissolublement

lies par les nécessités historiques : a cété de laficatibn-transplantation, on

assiste a I'émergence d'une codification-innovateonjonction des deux formant
le socle du droit privé malgache actuel.

9. Mission et role de la CRCGOCette CRCC a été placée sous la présidence
du Ministre de la justice et composée de 23 memblad 12 parlementaires choisis
a raison d'un député et d'un sénateur par proviete$ membres désignés
nommément par le Président de la République. Lasti@s sont des techniciens du
droit du Ministére de la justice. La mission deGmmmission de Rédaction du Code
Civil a été, encore une fois, de batir le droitilcile Madagascar sur la base de ses
réalités coutumiéeres en essayant, selon les teméese du décret, de ne pas figer ou
cristalliser les coutumes mais au contraire enrauze vision évolutive de maniere a
répondre aux nécessités du développement.

A ce stade, il est permis de revisiter la percepimitiale de la création de ce
genre de commission au lendemain des indépendadcd®poque, 'opinion
couramment admise était, face a l'urgence de laatitn, I'inanité de vouloir
codifier les coutumes, I'important devant étre denmise en place de codes utiles
au développement économidueEt dun autre cOté, encore a I'époque
contemporaine, il est un courant d'opinions quiothée l'inadéquation dans les pays
africains entre le droit tel qu'il est écrit etdmit tel qu'il est effectivement pratiqué
par les populations locafesAvec le recul de qguarante années, et s'agissant d
Madagascar, pareilles positions méritent d'étrgelament tempérées. D'une part, il
est vrai qu'au départ, un certain flottement ekistan pas véritablement entre les
textes et les faits, mais entre les textes et laiénadont ils ont été appliqués par des
officiers d'état civil ou interprétés par des jugedautre part, il est vrai que
Madagascar n'est pas devenue un pays opulent (ths rpas encore), mais il est
désormais prouvé que la codification des coutumalganhes, si elle n'a peut étre
pas eu d’effets positifs perceptibles sur le dgwedonent économique (mais on peut
en discuter), a été d'un effet relativement nestrece développement. Une chose
me parait certaine : cette codification des cousume peut étre la cause principale
du sous - développement économique du pays puipgéeisément de ce coté 13,
tout - ou presque - a déja été fait grace au phénerde transplantation des textes
de droit économique ou de droit des affaires....

! Cf. la position de R. David, 'éminent comparatjsexposée par N. Rouland :"Foreign experts often
attacked such rearguard attitudes (le refus desapayéthiopiens d'adhérer aux réformes touchant la
propriété fonciere)...David believed that traditiofeal should be abandonned and replaced by modern
law, to build a new system...based on the demandth®feconomy rather than on sociological
observations: the code should be seen as a pblitgtaument determining paths of development, eath
than a folksy collection of customs often standimghe way of development...this custom [traditional
law] is not worthy of respect; it is responsible the present retarded state of African societys it
responsible for under-development of all kinds.fegal anthropology op. cit., 311.

2 Cf. N. ROULAND, aux confins du droit, Editions QeliJacob 1991 spéc. pp.193 et ss. L'auteur évoque
le développement d'un secteur juridique informel sprait « la plupart du temps néo-traditionndl : i
adapte les solutions anciennes au contexte nouveau
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10. CRCC: fonctionnement et constal'ceuvre de la Commission de
Rédaction du Code Civil malgache est inestimablar R biais d'enquétes
coutumiéres menées dans toute I'lle de Décembr@ a9dai 1961, elle a réussi a
doter Madagascar d'un socle de base du droit priveédéquation avec ses réalités
sociologiques et coutumiéres. Avec le recul du tnh@ conviction demeure que
c'était la démarche a entreprendre tant il est rtapb pour le succés d’'un texte
juridique que ses destinataires s'identifient 2elunon pas s’en sentent étrangers. Le
fonctionnement de la commission était demeuré infoleukes huit années qu’elle a
pu ceuvrer officiellement au travers de toutes tes fu’elle avait réussi a faire
voter, sous réserve néanmoins de la spécificitétetle ou telle coutume. La
commission agissait sous la houlette du Ministrdadpustice et avait procédé en
cing étapes.

1) Une enquéte nationalesur les coutumes juridiques s'est déroulée dans
toutes les sous-préfectures du ler décembre 1980 cuai 1961 : organisée par les
services du Ministére de la justice, elle a pufetfier auprés des élus, des notables,
desray aman-drenydes municipalités et déskonolona

2) Toutes leséponses cette enquéte ont été examinées pacdesnissions
provinciales de constatation des coutunm@gsidées par les secrétaires d’Etat
délégués et composées notamment de parlementd@esonseillers généraux, de
représentants des Missions religieuses et des eSglide membres du corps
enseignant. Ces commissions ont remis au gouvemtetaerapports de syntheses

3) Unrapport général de synthésie cent trente trois pages sur les coutumes
a été présenté a tammission de rédaction du Code ciyili I'a étudié et

4) a présenté a son tour au Gouvernerdestconclusions générales qui ont
été approuvées en conseil des Ministee28 mars 1962.

5) Ces conclusions ont é&&umises tous lexonseils généraudurant leur
session du mois d'avril 1962. Les conseils générkas< ont approuvéesen
assortissant leurs résolutions de vceux etsulggestions C'est aprés avoir pris
connaissance de I'’ensemble des divers documerdsraalisés que la commission
de larédactiona commencé a rédiger les diversjets de loi&

La premiére loi, ceuvre de la Commission, a ava@irétée fut la loi sur les
actes d'état civil en 1961 la derniére vraisemblablement pour raisons ipoks,
celle relative aux successions, testaments et idoisatn 1963 Entre les deux, cing
autres « grandes » lois ont été adoptées qui dMadbagascar encore aujourd‘hui

! Tiré de I'exposé des motifs de I'ordonnance 62-6889° septembre 1962 sur le mariage (J.0.R.M du
19 octobre 1962, 2366 et ss.).

2 Loi 61-025 du 9 octobre 1961 (JORM du 14 octol9&11 1789 et ss.). Spécialement a 'égard des actes
de I'état civil, 'expose des motifs précisait qui'agissait en tout premier lieu, de procéder a un
« rajeunissement (sic) des textes par leur adaptaiiix situations nouvelles ». La codification aitdr
constant était déja a I'ceuvre...

3 Loi 68-12 du 4 juillet 1968 (JORM du 17 juillet@8, 1438 et ss.).
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d’'une armature juridique sans précédent en matiéthéorie générale du droit et en
matiére de droit de la famille et de la personhe’agit : en 1962 de I'ordonnance
sur le nom, le domicile et I'abserlcele 'ordonnance sur les dispositions générales
de droit interne et de droit international pﬁ,veet de l'ordonnance relative au
mariage déja citée; en 1963, de la loi sur latfdin, 'adoption, le rejet et la
tutelle’ ; et enfin en 1967, de la loi relative aux régimetrimoniaux et a la forme
des testamerits

11. CRCC- conclusionAu cours de toute cette période et pour toutes ces
lois, les principes de travail qui ont guidé lesodlificateurs » ont été, ainsi qu'il a
été dit, notamment 1° de faire un texte authentitgré malgache tenant compte
dans la plus large mesure des coutumes constansuigigs et de I'esprit qui anime
les institutions traditionnelles et 2° de ne paeffiou cristalliser les coutumes mais
doter le peuple malgache de lois modernes lui wfffrde larges possibilités
d’évolution sans rompre brutalement avec ses teadit On le voit, le souci est de
faire en sorte que la phase de transition du passage économie ou d'un systéme
traditionnel vers la modernité se fasse avec lenede heurts possible. De maniere
a ce que les institutions traditionnelles aient I&le a jouer dans le développement
de Madagascar ou du moins qu'elles accompagnedgweloppement mais n'en
soient pas une entrave. Tel est le sens de lamas®ance de la personnalité morale
aux communautés traditionneflegelle est la raison d'étre du dispositif étalsli e
matiére de droit foncier ou le passage vers unprig@té individuelle est désormais
entré dans les moelrsTel est le fondement premier de la création de la
Commissions de Rédaction du Code civil. Duranteagtte phase, la sérénité dans
la méthode était telle qu'une compilation périodicat systématique de tous les
textes de droit existant avait pu étre effectuée pa éditeur privé ceuvre
impressionnante et fondamentale infortunément &®ppar l'avenement de la
période socialiste.

Trois précisions finales méritent d'étre apportdass le cadre de cette
période.

! Ord. 62-003 du 24 juillet 1962 (JORM du 4 Ao(it 296527 et ss.).

2 0rd. 62-041 du 19 septembre 1962 (JORM du 28 sépte1962, 1982 et ss.).

3 Loi 63-022 du 20 novembre 1963 (JORM du 30 novenil®63, 2479 et ss.).

4 Loi 67-030 du 18 Décembre 1967 (JORM du 23 décerhiB67, 2080 et ss.).

® Cf. de maniére générale I'exposé des motifs d@i Eur le mariage et sur les actes d’état civil.

® Ord. 62.004 du 24 juillet 1962 fixant les attrilouis, responsabilités et pouvoirs ftkonolona(JORM

du 11 Ao(t 1962, 1559 et ss.). Plus généralementotivrage de référence en droit malgache : R.
RARIJAONA, Le concept de droit de propriété en tifoncier de Madagascar, Cujas 1967.

" Ord. 60.146 du 3 octobre 1960 sur le régime forgéel'immatriculation (JORM du 22 octobre 1960,
2205 et ss.).

8 Recueils des textes constitutionnels, législatifeéglementaires de Madagascar, plus connu seusrie
de son auteur-éditeur : le « Recueil Pascal », @euglumineuse de IX tomes qui recensait quasi-
intégralement les textes en vigueur & Madagasoadétut de la colonisation(1895) jusqu'en 1972utiéb
des troubles sociaux et politiques.
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12. Recueil ou code ?

1) La premiere est de pure forme. Les sept loipgnées par la CRCC ont été
intégrées dans deux volumes modestement appelésilsede lois civiles, Tome | et
tome 1l, mais n'ont pas fait l'objet d'une numéiota continue par articles. Au
contraire, elles se présentent en apparence -anaapparence seulement - comme
de simples codifications-compilation ou la datepdemulgation des lois sert de plan
général aux deux tomes. L'idée de départ devaitd&iprésenter tous les textes dans
un seul code, par numérotation continue a lingtar Code civil francais et
I'institution de la CRCC tendait d'ailleurs vers objectif. Cela ne s'est pas fait pour
quelconques raisons mais il ne semble pas quesoélain obstacle dirimant a la
reconnaissance d'une codification qui ne dit pasneon.

13. Lois hors CRCC- r6le des experts étrangers

2) La seconde remarque concerne deux lois qui pastété I'ceuvre de la
commission mais qui font partie intégrante de laarpbhnte juridique de
Madagascar : ce sont le Code de la nationalité pigué dés 1960et la loi sur la
Théorie Générale des Obligations (LTGO) votée er6619 Ces deux lois
fondamentales sont I'ceuvre principales non pasad€RCC mais des experts
étrangers appelés pour les besoins de la causbearice de spécialistes malgaches
confirmés. Un mot doit étre dit sur eux puisqu'participent du processus
intrinséque de la codification. Il faut se garderdg&ux travers dans une réflexion sur
leur réle. Ne pas croire, d'un c6té que, puisquidssont que le produit de leur
propre systeme, ils essaieront d'imposer leur pdéntue et ne pourraient pas s'en
départir. Il y a eu effectivement des situationscdegenre mais fort heureusement
trés rares. La plupart du temps, ces experts sémaklement malmenés par les
autres experts, les techniciens ou les hommesquaiiocaux ce qui les améne a
revoir systématiquement leur position initiale. iDautre c6té, ne pas croire non plus
que ces experts ne sont que la plume des hommiisjyed en place. Cela a été
également observé mais heureusement dans deswcasmbreux : un ministére ou
une institution quelconque, dans le but de donmer eaution de technicité a leur
projet, recrute un expert réputé chargé précisénavaliser ledit projet.
Généralement I'expert étranger honnéte avec luierfarta par se réfugier derriere
sa technicité pour refuser de suivre les erreméatdonneur d'ordre. La vie d'un
projet de textes & Madagascar est ainsi émailléeedeescarmouches sans gravité
entre experts locaux, entre experts étrangerstet erperts étrangers et locaux. Ce
qui est quand méme la caution d'un texte de bdrjualdique. Mais une chose reste
d'évidence : I'expert étranger est le produit de mmpre systéme juridique et cette
donnée se refléte forcément dans I'ceuvre accomplie.

1 Ord.60.064 du 24 juillet 1960 (JORM du 23 juillé60, 1305 et ss.).
2 Loi 66.003 du 2 juillet 1966 (JORM du 9 juillet@®, 1428 et ss.).
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14. experts étrangers (suite)- implications

3) Ce qui appelle la troisieme et derniére réflaxioe choix de I'expert n'est
généralement pas neutre. Il est le signe et le sigriiappartenance a une famille
juridique qui essaiera de rattacher a elle le systqui fait appel a ses experts. Et
généralement, le systéme juridique d'accueil, dafgtire de la transplantation, se
prétera opportunément ou par calcul a ce jeu dénite en I'accommodant a ses
propres réalités sociologiques. C'est ainsi queolte malgache de la nationalité
avoue sans fausse honte sa filiation étroite a\meddnnance francaise de 1945
Cependant, précise-t-il, «les régles dattributtand'acquisition de la nationalité
malgache ont été déterminées de fagon tout a fginale pour tenir compte des
données démographiques, sociologiques et politiqlneisgaches%> Le méme
raisonnement a été tenu pour la LTGO.

De maniere générale, la source d'inspiration sértéalement de cadre
technique de référence pour la mise en place deotffication dans le pays
d'accueil. Mais il arrive que cette source d'iresiom se conduise de maniére active,
avec ou sans I'entremise de ses experts, poueoldighays d'accueil a engager ou a
parfaire sa codification. D'observateur comprébenslle devient acteur
intransigeant et ce faisant change carrément tig.sEle devient le codificateur qui
anime et qui insuffle, face au codificateur qui @xé. Cette situation est beaucoup
plus fréquente qu'on ne le croit, spécialement dukn codification n'est plus
analysée en un phénomene de transplantation maiseenéritable réforme du droit
existant.

II/ LA CODIFICATION , PHENOMENE DE REFORME DU DROIT

15. La codification en tant qu'outd Il s'agit d'évoquer cette fois ci le
phénomene de création de droits dont la codificadit le moyen. On est ainsi ici en
présence de la codification-réformation qui va pat nouvelles regles juridiques
pour Madagascar. Historiguement, ce phénomeéne lessing® au travers de toute
I'historie récente de la grande lle a partir deQ186 on avait assisté a la création de
la Commission de Rédaction du code civil. |l seaplifié et complexifié a partir de
la lléeme République (1975-1991) quand Madagascanwu tourner le cours de
I'histoire a son avantage. Au regard de la codifoa I'ceuvre est considérable mais
on doit impérativement faire la part des choseseeldts divers mouvements de
codification car si la technique parait identiqles ressorts qui I'animent sont
fondamentalement divergents alors que I'ensembtip&, ainsi qu'on vient de le
dire, d'un méme constat initial : la codificatioara essentiellement I'outil pour
arriver aux fins voulues par le Codificateur. Tdeitprobléeme des codifications

! Cf. exposé des motifs de l'ordonnance du 22 jull#60 portant code de la nationalité malgachea»il
paru commode d'adopter le cadre qu'offrait l'oréorme (francaise) du 19 octobre 1945 qui avait
d‘ailleurs inspiré un certain nombre de |égislajarotamment marocain, tunisien et viethamien... ».

2 Exposé des motifs de I'ordonnance du 22 juill@1IORM 23 juillet 1960, 1306.
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malgaches vient précisément du constat d'ambivaldaaodificateur (A) tempérée
heureusement par I'harmonie finale de la codificeB).

A/ L'ambivalence du codificateur

16. Cette ambivalence du codificateur est la résultdhtee idée connue qui
est le leitmotiv qui sous-tend désormais tout lecpssus d'évolution des pays en
développement : il faut doter Madagascar de tedkelson aloi juridique de maniére
a ce qu'il puisse accélérer son développementeBeult, il est évident que le choix
de ces textes juridiques est lié a l'option paliéigdu gouvernement en place en
charge de la conduite des affaires de I'Etat. Il résulte que le choix des
codificateurs est également tributaire de ce chpmltique. Deux aspects de cet
empirisme dans la codification peuvent ainsi &tevwés en fonction du codificateur
en charge.

1°/ Le codificateur socialiste

17. Le premier est celui doodificateur socialistell a été provisoire mais
relativement long puisque il a quand méme duréesaimées (1975-1991) sur les
quarante que compte la jeune République. Cettefication a voulu opérer un
changement drastique dans la vision de la societgémit attelée a modifier les
conceptions politique, économique et sociologiquepdys. Il s'en est ensuivi une
codification marquante, d'une part sur les fondiogt rbles des institutions
décentralisées et d'autre part, sur la notion dprise socialiste, concept fourre-tout
dont la finalité est de permettre a I'Etat d'av@imainmise sur tout ce qui est moyen
de production économique et vitale pour le pays.

Cette étape de la codification est tout d'abordgoeee par l'unité de
codificateur. La pensée est unique de méme queulsion, voire méme la
rédactionsi I'on considére que la Charte de la Révolutioriadiste, véritable code
avant la lettrd texte fondateur et véritable source d'inspiratitentous les textes
juridique subséquents, y compris la constitutiost, leeuvre d'un seul et méme
homme.

Le second fait marquant c'est I'emploi de la langwdgache en tant que
réflexe identitaire dans la confection des loisss€'depuis cette époque que les
textes juridiques doivent étre obligatoirement gédien francais et en malga%h@
cet égard, il appartient au ministére qui propasena texte dans une langue d'en
faire la traduction dans l'autre langue.

Le troisiéme fait marquant de cette période esalgre des fois la démesure

dans l'adhésion aux idées et valeurs socialistésréductible attachement du
codificateur aux valeurs individuelles. D'une palgst sous cette époque qu'ont été

L En ce que théoriquement, sa violation pouvaitiseevbase & une action en justice....

2 Déc. 84.022 du 6 juin 1984 (JORDM du 26 juilleB491577). Les jugements, eux, peuvent étre rédigés
intégralement dans I'une ou l'autre des deux lan@éérence constitution).
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adoptées les lois sur la propriété industrlelég sur la propriété littéraire et
artistiqu@ qui sont quand méme le symbole de l'appartenanoe @ertaine idée des
valeurs individuelles et de la propriété privée sngui de surcroit procédent d'un
mécanisme de codification-transplantation puisdigs sont la transposition pure et
simple - a quelques nuances prés - soit de lardoichise de 1957 soit du modele
type des organisations internationales. D'autregiasurtout, cette période socialiste
n'a pas touché a un seul des textes de droit @digés par la Commission de
Rédaction du Code Civil dans les années soixamtes ahéme que l'esprit de ces
textes peuvent étre porteurs d'une contradicti@erdille aux valeurs socialistes
officiellement prénées. Il en est ainsi de la lai & testament, de la loi sur la théorie
générale des obligations ou encore de la loi smmlatriculation foncierd Sans
parler des aspects politiques de la question,cigidme élément peut étre considéré
comme I'un des facteurs de I'échec du codificateaialiste.

2°/ Une codification plurielle

18. Ce qui conduit a l'autre aspect de cette codificatéformation, qualifiée
de codification plurielle pour des raisons explicitées ci-aprés. Elle a cenud,
ainsi qu'on l'a vu en 1960 parallelement avec Hifioation- transplantation ; elle a
été reprise en 1991 jusqu'a I'heure actuelle dangarenthése socialiste 1975-1991.
La différence fondamentale avec la codificationiatate réside dans ce que le
codificateur, ici, admet et accepte la pluralitévdes comme vecteur premier de son
action. Mais force est de reconnaitre que cettiogemn'est pas non plus indemne de
paradoxes.

19. a) Le premier d'entre eux est précisément le dddment de
codificateurs. Le terme est entendu ici dans cex demposantes esquissées plus
haut. Si la finalité demeure immuable qui est Ehezche de la sécurité juridique et
si le moyen reste constant qui passe par la catiiic, le codificateur, lui, subit une
mutation et se dédouble. La cause premiere de |pphénoméne est d'ordre
économique et avait débuté par les célébres Plagsstement Structurel (P.A.S.)
des bailleurs de fonds internationaux dont les éguences sur le plan social et
économique dans les pays du sud ont été unanimetérahcées En exécution de

1 0rd.89.014 du 31 juillet 1989 instituant un régipeur la protection de la propriété industrielle en
République Démocratique de Madagascar (JORM dw@#1989, 1798).

2 Loi 94.036 du 9 Décembre 1994 portant sur la RétiLittéraire et Artistique (JORM du 6 octobre
1995, 3554). Il est vrai que cette loi a été vdiim apres la période socialiste mais les textissspus
cette derniére époque avaient déja prévu la situakes auteurs et autres interprétes sur le fonutetee

la loi (frangaise) 57-298 du 11 mars 1957 relaéivia propriété littéraire et artistique ; cf. notaemt :
Déc. 84-389 du 13 novembre 1984 portant créatidfoffiee malgache des droits d'auteurs(JORDM du 1
décembre 1984, 2491) ou Déc. 84-390 du 13 novetiftd portant réglement général des perceptions
des droits d'auteurs(JORDM du" décembre 1984, 2500). L'article premier de cesx dextes
réglementaires spécifie expressément qu'ils saskqen application de la loi du 11 mars 1957 nedah

la propriété littéraire et artistique ».

3 Cf. Ord. 60.146 du 3 octobre 1960 relative aumégioncier de I'immatriculation, précitée.

4 Cf. le constat sans complaisance dressé réceménpattir de I'exemple de |'Ethiopie, par un priobisl
d'Economie : Joseph. E. STIEGLITZ, globalizatiord ats discontents, Norton 2002 spéc. p. 23 et ss.
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ces mesures d'austérité drastiques, il était impestte autres mesures, de I'Etat
destinataire des aides financiéres internationaleéforme intégrale de son secteur
du droit des affaires de maniere a répondre augeeries des investissements
internationauk Le découplage du codificateur est ainsi né: duadié, le
codificateur qui insuffle, qui inspire, qui ordonaedont il est hors de question de
contester les décisions, de l'autre le codificaiguir exécute par le biais de ses
experts.

20.a-1) Hormis les premiers pas de la codification-réfoioratde 1960, le
codificateur qui anime et qui insuffle est, dans nées directement issues de
1991, rarement I'Etat malgache, spécialement erereade droit économique et en
droit des affaires. Ou mieux, I'Etat n'est plusitaéfement maitre des décisions a
prendre et au lieu d'en étre l'inspirateur deviganadoxalement le destinataire et
'exécutant du message de codification. Le cod#isa qui insuffle, lui, sera le
bailleur de fonds international qui dicte ses ctads lesquelles doivent
transparaitre dans les textes une fois adoptésr&ément, il dépéchera un (sinon
plusieurs) de ses experts pour s'assurer de laebmanche du travail. Le probléme
c'est qu'il n'y a pas un seul bailleur mais plusielesquels se livrent a une lutte
d'influence a peine feutrée. La question paraitégitime si ce n'était 'absence
totale de coordination entre les bailleurs de fogdisa conduit a la multiplication
d'études - et donc de projets de textes - sur umeangecteur économique ou
juridique (cf. notamment code de I'eau/droit foncida situation était a ce point
embarrassante qu'il a fallu une concertation an sgme de I'Organisation des

Nations Unies suivie du fameux UNDA%Hoour y mettre un terme.

21 a-2) Du c6té du codificateur qui exécute, la situatimn se présentait
guére mieux. On note d'un coté les initiatives wims des différents ministéres qui
ne sont pas toujours cohérentes entre &diede I'autre, les menées et travaux isolés
des cabinets d'études en fonction des desiderateude commanditaires. On a
méme vu des tentatives de codification-compilatianjne échelle véritablement

Adde, G. DURUFLE, La politique d'ajustement structurel Afiique et a Madagascar, L'Harmattan,
1988.

! La réforme du droit des affaires a été en effetasliste des exigences prioritaires des baillelersonds
internationaux a tel point qu'elle fait partie grénte du Document Cadre de Politique Economique
(DCPE) du gouvernement, document officiel présgrédodiquement aux bailleurs de fond qui décrit
chaque étape accomplie par le gouvernement etajuieevoir leur aval pour tout déblocage de ¢sédi
internationaux

2 United Nations for Development and Assistance [Esaark. Plan-Cadre des Nations Unies pour
I'Assistance au Développement. Le probléme coniterioais les pays en développement dont
Madagascar n'est qu'une infime composante maia seiivi d'expérience pilote a ce projet. Cf. doaume
ONU, Plan-Cadre des Nations Unies pour I'AssistancBéveloppement, ONU, 11 mai 1998. S'agissant
précisément de Madagascar, un auteur a récemmestméé la situation: cf. R.
RARAZAFINDRAKOTO, L'urgence des solutions durablesur l'allocation optimale des ressources,
I'Express de Madagascar, Samedi 20 mai 2000.

3 Les débats autour du Code de I'Eau - qui empédaesuttie des décrets d'application - ou du nouvea
projet de Code du travail ne sont pas préts d'égiés eu égard aux intéréts en cause.
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artisanale eu égard aux difficultés de I'époquelitént de linitiative de personnes
privées en un temps ou I'absence totale d'accéteaies juridiques ouvrait la voie a
des pratiques sans nom. Une des raisons de crégitenCommission de Réforme
du Droit des Affaires (CRDA) en 1996 fut précisémele coordonner tous ces
travaux qui allaient un peu dans tous les senénfcé).

22. b) Le deuxieme paradoxe c'est que, par un de ces womt seuls
I'Histoire et les urnes ont le secret, le codiicaitqui a le plus ceuvré dans le sens de
la codification plurielle dans la période récenst eelui la méme qui était le
dépositaire des valeurs socialistes et le maiteaid’e de la codification socialiste en
son temps. La proposition peut préter a souriresrfiace est d'admettre, au regard
de la codification, que cette renaissance d'unficatitur déchu a donné des
résultats qui témoignent de l'ceuvre considérabtmraplie. C'était comme si le
codificateur avait finalement compris la nécessié concilier impératifs
économiques et exigences juridiques. D'ou le condtaarmonie finale de la
codification.

B/ L'harmonie finale de la codification : créationde la CRDA

23. Cette harmonie dans la codification est l'abouties# de tout un
processus de réflexion et de cohérence dans lardéendu codificateur. Le constat
de départ reste le souci d'éradiquer l'insécutitié&iue issue de seize années de
régime politique socialo-communiste. Cette insééuse traduisait entre autres par
le difficile sinon impossible accés aux textesdigues (le recueil des lois civiles n'a
fait I'objet d'aucune réédition depuis 16 ans),lladasence totale de publication des
décisions judiciaires et par voie de conséquencdipgossibilité totale de vouloir
anticiper sur toute action juridique que l'on vaitlenvisager. Toute réforme a
entreprendre devait ainsi non seulement remédmstta situation mais également
procéder a un "toilettage" des textes existantmdeiere a pouvoir les adapter aux
exigences économiques modernes.

Telle fut la raison d'étre principale de la créatae la CRDA en 1996. La
CRDA serait un peu au droit des affaires ce qQUERLCC était au droit civil en
1960. Ce qui change c'est la nature et l'importashmwenées a la codification-
réformation. D'une part, la commission n'est plia&ge sous I'égide du Ministre de
la justice mais directement sous l'autorité du FReerMinistre. D'autre part, Le
Codificateur de 1996 avait ax@ riorité sur le droit des affaires de maniere a
favoriser les investissements étrangers, ce quradepermettre une reprise du
développement économique. Or, ce faisant, il adhteitplicitement la valeur
intrinséque des recueils de lois civiles confecat@msous la Iére République. Car il
faut bien avouer qu'a cette époque (en 1996),claothmie de codificateurs était a
son apogée et si le « codificateur qui insufflevaitaconsidéré que le droit de la
famille - par exemple - pouvait étre de nature #raser les investissements
étrangers, il I'aurait fait savoir sans état d'@mex codificateur qui exécute.

24. CRDA — Composition, rble, missicinitialement, la CRDA était concue
principalement comme un organe consultatif du gmement sur les réformes a
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entreprendre en droit des affafreMais trés vite, elle devient le véritable chef
d'orchestre de tout ce qui pouvait étre entamé dacadré Elle est présidée par un
représentant du Premier Ministre ; elle réunitecemtité concernée par le droit des
affaires, des ministéres aux entreprises en pagsaries universités ; elle travaille
en séance pléniere mais dispose d'un organe teshnappelé la cellule technique -
chargé de préparer les nouveaux textes ou lesstpafticulierement difficiles ; elle
peut méme recruter des cabinets d'études chargésadailler sur un point
spécifique d'une réforme.

Concrétement, la mission de la CRDA était doulde méme temps que des
travaux d'amélioration du droit existant se déreuiaen séance pléniére ou en
cellule technique, la compilation de l'intégralités textes juridiques sur le territoire
malgache était ordonnée. Les résultats d'une ¢elieeprise titanesque ont dépassé
toutes les espérances dans un temps relativenefnt br

La "codification-compilation" est présentée sousmie de deux supports :
d'une part, un CDRom de droit des affaires, cordeng grace a l'appui des
principaux bailleurs de fondsnternationaux est mis en vente qui recense Iaiqua
totalité des textes en vigueur en la matiére a Igasizar. D'autre part, tous les textes
de droit civil ont été recensés dans deux volumaissqnt en quelque sorte la
continuation des anciens recueils de lois civilesj@ sont également mis a la
disposition du public dans le commerce.

De son co6té, la CRDA ou sa cellule technique ontroencé a mettre a jour
le droit positif existant et a repenser carrémeartaines lois. C'est ainsi que la
définition du commercant dans le code de comme#été sgemanié gu'une loi sur la
transparence des entreprises a été ao%pdme la loi sur l'arbitrage est venue
réécrire un chapitre entier du code de procéduwikeci C'est ainsi également qu'un
projet de loi sur les sociétés commerciale fortgdelques 900 articles a déja été
déposé, qu'un projet de réforme de loi sur lestéie été lancé mais arrété pour des

! Le décret 96.041 du 1 février 1996 précité donpaitr mission & la CRDA « - d'identifier les réfam

a entreprendre dans le domaine du droit des adfairede définir les priorités en tenant compte des
objectifs fixés et des directives du gouvernemerte formuler toutes suggestions ou conseils diaide
toutes propositions sur la nécessité comme sysdiopnité de modifier les textes du droit des aéfai; -
dedonner a titre consultatdon avis sur les projets de lois ou décrets loeigien est requis ; - de veiller
a la cohérence des réformes » (JORM Yakil 1996 p. 976).

2 Le nouveau décret 97.750 du 29 mai 1997 témoigneechouveau role conféré a la CRDA. Aprés avoir
repris les missions définies dans I'ancien déaret®dfévrier 1996, le décret du 29 mai 1997 précise :
« (la CRDA) fixe les délais d'exécution des travauxformule les directives sur les principes dévan
guider les réformes a entreprendre ; - approuvedesaux effectués au niveau de la cellule tectmie
provoquant toute réunion ou concertation avec teat#é concernée. Des rapports périodiques dat I'é
d'avancement des travaux seront adressés pamkotgehnique de la réalisation des travaux a la&£RD
qui adressera un exemplaire au Premier Ministiteedde compte rendu ».

® Principalement la Coopération Francaise, 'USAiBadondation Friedriech Ebert.

“ Loi 99.018 du 2 Ao(it 1998 relative au statut dmowrcant (JORM du 16 Aolt 1999, 1865).

® Loi 99.025 relative a la transparence des ensepiiJORM du 30 Aolt 1999 éd. spéc., p.2006).
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raisons politiques, de méme que le projet de réfosur les contrats civils et

commerciaux. Mais le constat final laisse confifineste a espérer que 'ceuvre sera
continuée sereinement par la nouvelle équipe goeweentale en place depuis
2002.

Etil y a & la fin un constat d'harmonie. Car totttte oeuvre récente sur le
droit des affaires n'a pas une seule fois remainidéme porté ombrage aux textes
de droit civil rédigés en 1960. Par I3, le codieea de 1996 (celui qui ordonne...),
admettait implicitement la valeur intrinséque desueils des lois civiles. Quitte a se
répéter, il faut bien avouer, encore une fois, qedte époque, la dualité de
codificateurs était a son sommet et si le « caalifiar qui ordonne » avait considéré
que le droit civil tout entier avait pu étre deurata empécher le développement du
droit des affaires, il I'aurait fait savoir sanatét'ame. C'est ce qui se passe dailleurs
en matiere fonciere.

Il'y a harmonie a un autre titre, celui de la méthoLa CRDA intégrait de
droit des experts étrangers de bords différengsiclis et américains. On retrouve
ici une sorte de similitude avec la situation duxXlsiécle des premiers codes
malgaches ou anglais et francais se disputaient fd@surs des souverains.
Seulement I'enjeu a changé. Ce n'est plus la relohamilatérale d'une hégémonie
quelconque mais l'amélioration concertée du systérigant, sous l'arbitrage de
Madagascar. Les résultats de cette concertatioenlamatiere de codification
conduisent a souhaiter qu'elle perdure.

25. OHADA ?-Un dernier mot: dans cette effervescence de langtagction
totale d'un systéme, une question a été posée dificateur qui était de savoir
pourquoi n'avoir pas profité d'un moule préexistantprét a I'emploi qui aurait
permis & Madagascar d'étre doté immédiatementndésiinents juridiques les plus
modernes et d'intégrer le concert des autres rséfricaines qui elles aussi étaient
confrontées a un degré plus ou moins fort aux mgmr@semes ? Le moule est bien
sOr le traité de 'OHADA et le refus de Madagascar n'est pas pour l'instaini
d'explications officielles. Mais c'est peut étre #gne que Madagascar est
véritablement entrée dans cette phase de codifitmtplurielles ou l'on écoute
préalablement, on observe attentivement, on disseteinement et on décide
opportunément. Et, semble-t-il, I'une ou l'autrecds étapes attend impatiemment
d'étre franchie.

! Office pour I'Harmonisation du Droit des Affaires Afrique institué par le traité du octobre 1998
regroupe actuellement les Etats d'Afrique francoghau sud du Sahara.
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