Les juristes, le juge, le droit?

Une des caractéristiques de la crise que traveestalyascar depuis des mois déja est la vivacité
des débats et controverses juridiques qui I'entdurgdn certain nombre des faits d’actualité
illustrent parfaitement ce constat: I'épisode deéocation des ambassadeurs (cf par exemples
http://www.lexpressmada.com/display.php?p=display&i6 759 et
http://www.lexpressmada.com/display.php?p=displag&i6928), la récente condamnation du
Président de la République (aftp://www.lexpressmada.com/index.php?p=display&ieg25)

ou encore la requéte contre la lettre n°79-HCC/G 1&u mars 2009 de la Haute Cour
Constitutionnelle - HCC (cf par exemple  http://www.midi-
madagasikara.mg/midi/index.php?option=com_contaagktview&id=14646 ). Mais Ila
floraison des commentaires et points de vue n'asttpujours proportionnelle avec la pertinence
des analyses et la qualité des débats juridiguette Gituation trahit mal la méconnaissance du
droit (en tant que science) et lI'ignorance du dpaisitif (le droit applicable). Ainsi, certaines
opinions sont totalement a c6té de la plaque aatiende celles autour de la requéte contre la
lettre de la HCC et qui ont déa été traitétes damstp://www.shadow-
madagascar.net/?p=847&cpage=1#comment-@R&And un juriste est aveuglé par les formules
du genre:la Constitution est d’interprétation strigtée droit s’applique a la lettreou encore
aucune interprétation  textuelle n'est possible(cf a @ titre  d’illustrations:
http://gasytiatanindrazana.free.fr/index.php?optmm_content&view=category&layout=blog
&id=2&Itemid=3 et http://www.madanight.com/articles/politigue/1263ayerambolamanana-
interview.html), finalement, il ne faut pas s’étonner des es@lmppréciation dans les analyses.
Car ces formules préchées par naiveté ne sont npdnse des chiméres, elles dépassent
absurdité.

Non, le droit ne s’applique pas qu’a la lettre.

Que ce soit du point de vue doctrinal (c’est-a-diretravers les opinions des juristes
universitaires, ...) ou du point de vue jurisprudeinta travers les ceuvres des praticiens du droit
gue sont les juges), le droit ne peut tout simplgnpas s'enfermer dans une lecture littérale
stricte. Considérer que l'application du droit ded faire a la lettre suppose que les textes de
droit sont omniscients et omnipotents et aptes riémgé des solutions évidentes a toutes les
configurations des litiges sociétaux. Pourtant, &g conception méme, les textes de droit
S’apparentent a des instruments intrinsequemennb#ies en ce sens qu’ils ne peuvent pas offrir
une représentation fidele de la réalité. Les mttsés dans le droit peuvent eux-mémes étre
polysémiques comme le montrent les travaux deriéeeutiqué Aucun systéme juridique au
monde ne peut assurer une prévisibilité normatargage.“La quéte d’'une prévisibilité totale
des normes juridiques est & I'instar d’'un miragggaliste” écrivait & juste titre Petr MUZNY
professeur et membre de I'Institut de Droit Eurapées Droits de I'Homme de Montpellier 1. |l
ne faudrait pas s’étonner, dans ces conditionspdedes juges (et pas n'importe lesquels) étre
meéfiants a I'égard de la rigidité du formalismednit. C’est le cas de la Cour Européenne des
Droits de 'Homme que I'on choisit ici de facon lemhent anodirequi soutient que les textes de
droit “n’ont pas besoin d’étre prévisibles avec une dade absolue: 'expérience la révele hors
d’atteinte. En outre la certitude, bien que hautatnsuhaitable, s’accompagne parfois d'une
rigidité excessive; or le droit doit s’adapter aakangements de situation. Aussi beaucoup de
lois se servent-elles, par la force des choses,faeules plus ou moins vagues dont

l'interprétation et I'application dépendent de lagpique™.



Cette incertitude qui accompagne les textes de dsbid’autant plus valable lorsqu’il s'agit du
droit constitutionnel. Le droit constitutionnel, effet, est une branche de droit par essence
constituée de normes dité®uvertes” et se caractérise aussi par un degré important
d’abstraction et d’indétermination. D’ou l'utilisab par certains auteurs de termes comme
I'obscurité structurelledu droit constitutionnél Ce passage d'un article récent de Francis
DELPEREE, professeur a I'Université Catholique denain, est frappant quant a la nécessité
d'une ouverture d’approche et d'esprit dans liptétation des textes constitutionnelke
citoyen a I'habitude de prendre la Constitution'état brut. Le texte, rien que le texte ... Le plus
souvent, le citoyen ignore les décisions du jugelesu commentaires de la doctrine. (...)
L’interprétation doit étre correcte. Elle doit étrespectueuse des dispositions inscrites dans la
norme fondatrice. Elle doit étre attentive a learrulation exacte. Il n'y a pas lieu pour autant
de sacrifier au fétichisme du texte. La constitutivest ni le code de la route ni une circulaire
de droit fiscal. Tout positiviste qu'il soit, I'iatpréte doit lire entre les lignes. Pour découves
intentions. Pour révéler les virtualités. Pour dgater les préoccupations politiques et sociales.
Bref, pour procurer une interprétation intelligendela Constitution®. Ce n’est pas pour rien
non plus sl y a pratiguement unanimité dans latdioe (i.e. dans les productions des
spécialistes du droit) pour avancer que la juridpnce d’une juridiction constitutionnelle ne
s’enferme pas a la seule énoncée littérale dedearti’une Constitution

Justement a propos de ces pratiques des juridssticneire que le droit s’applique a la lettre
écarte toute idée d’'interprétation et de créatiorjuje (constitutionnel) lorsque celui-ci statue
sur un point de droit. Autrement dit, c’est rapgrecle droit a un raisonnement mathématique
ou une seule solution se dégagerait. Ce qui edetoent illusoire. Déja, il faut se rendre compte
gue la confluence de plusieurs facteurs pour arreveune prise de décision, analysée en
psychologié reste valable lorsque I'on se déplace sur leiteda droit. Voila pourquoi Michel
TROPER, professeur émérite a I'Université Parisstiutient a propos des motivations d’une
décision d’'un juge constitutionnel qu&e qui est exposé dans la motivation, ce n’est pas
réellement le processus intellectuel qui a condua décision. La question de savoir comment
celle-ci a été réellement obtenue ne releve daiigpas de la théorie du droit, mais des sciences
du comportement’ Dans ses pratiques, le juge effectue des cheixjué est donc contraire a
I'idée de la solution unique qui se dégagerait d’lecture strictement littérale du droit. Ainsi, au
niveau de certaines juridictions commeSlapreme Courtles USA, leslissenting or concurring
opinions c’est-a-dire des décisions alternatives (par odpg@ la solution et/au fondement) de
celle adoptée par la majorité des membres de la fomi partie des pratiques courantes et
contredisent par-la le dogme de la solution uniqueosée par la lecture textuelle. Autre élément
d’argumentation quant a cette possibilité de migdsipchoix pour le juge, on peut prendre
simplement l'article 43 de I'ordonnance n°2001-@818 novembre 2001 relative a la Haute
Cour Constitutionnelle’La Haute Cour Constitutionnelle siége a six mensbea moins (...).
Lors des délibérations, le haut conseiller le piegne opine le premier apres le rapporteur, le
président opine le dernier. En cas de partage de,\aelle du président est prépondérant&i
effectivement la lecture du droit ne pouvait abogti'a un seul sens possible, pourquoi a-t-on
prévu dans la pratique procéduriere de la courdéébérations qui peuvent impliquer des voies
discordantes entre ses membres?

Dans cette réalité ou le juge effectue des choirees’enferme pas dans I'énoncé littérale des
textes, il ne faut tout de méme pas croire quehl@xcse fait de maniere arbitraire. Car les
constitutionnalistes ont élaboré différentes teghes d’interprétation pour servir d’instruments
aux théoriciens comme aux praticiens du droit. teiiprétation grammaticale par un procédé
littéral ne constitue qu’une partie de ces instmimet est largement la moins efficiente. Parmi
les autres techniques d’interprétation, on peutjgeo I'interprétation systémique qui consiste a
considérer I'unité de la Constitution et donc &iptéter une disposition particuliére eu égard de
'ensemble du texte. Cette technique a été utilggela HCC par exemple dans l'avis n°01-



HCCJ/AV du 6 avril 2005 relatif au droit de grévadqu’elle argumente sur les limites du droit
de greve en faisant référence aux limites des saubreits fondamentaux. D’autres techniques
cherchent a faire ressortir la valeur normative lgseauteurs du texte constitutionnel ont voulu
donner a un énoncé en particulier. Bien que ceéthode de recours a l'intention des auteurs ne
fasse pas I'unanimité au sein des constitutiontesljsl arrive que la HCC l'utilise comme avec
l'avis n°01-HCC/AV du 16 mai 2007 sur l'interprétat des dispositions constitutionnelles ou le
terme“esprit du constituant’est évoqué. Il y a également la méthode historguese base sur
des éléments venant du contexte historique et dieatiition constitutionnelle. Celle-ci est
présente dans I'argumentation de la HCC dans daidéa°03-HCC/D2 du 12 avril 2000 sur la
langue de promulgation des lois ou elle rappele peatiques constitutionnelles depuis la
Premiere République. Bref, ce ne sont pas lespjuriences qui manquent pour démontrer que
depuis toujours, le juge constitutionnel malgaatenme les autres juges dans le monde, fait
appel largement a des techniques différentes diimple lecture textuelle. Des techniques
censeées étres connues par les juristes. La norawoale ces concepts et instruments par ceux
gui ne pensent que le droit s'applique uniguemdatlattre n’est-elle pas un aveu de leur non-
maitrise du droit constitutionnel?

Non, le droit ne s’enferme pas dans la lettre de lai.

Quand on prétend que le droit s’applique a ladettévocation de principes ou notion comme la
HCC l'a fait avecl'intérét supérieur de la Natiomlans sa décision n°03-HCC/D2 du 23 avril
2009 pourrait alors dérouter les intégristes dutpasne et fausser totalement les analyses des
faits. Si précédemment on a parlé du caractérerbdes textes constitutionnels, en fait il faut
aller plus loin jusqu’a prendre en compte des aeptgren dehors des textes de loi, voire en
dehors du droit écrit (car le droit écrit n'est meulement constitué des textes de loi). De
nombreux travaux ont d'ailleurs depuis des annéagétcette question a l'instar de ceux de
Marie-Claire PONTHOREAU, professeur a I'Universitéontesquieu Bordeaux IV, suta
reconnaissance des droits non-écrits par les ceorsstitutionnelles italiennes et francais&s”

Si I'on s’intéresse un tant soit peu au droit cbasbnnel, comment ignorer I'ouvrage de Pierre
Avril, professeur & I'Université Paris II, sties conventions de la Constitutiof® ces normes
non-écrites qui sont fondamentales pour la vie titoisnnelle et politique; 'ouvrage étant
considéré comme l'un des plus remarquables et Wissimportants pour cette discipline ces
dernieres années. Cet auteur a clairement expdséilgue suffit pas de lire la Constitution
écrite pour connaitre la Constitution réelle, c'@stire les normes qui régissent effectivement le
gouvernement du pays, the living Constitution cofentsignent les américains. (...) la norme
constitutionnelle se révele a posteriori a trav€application qu’elle a imposée au texte, mais
elle n'y est pas toujours énoncég.”

Parmi les éléments non-écrits figurent les prinsigénéraux de dréit Il revient souvent aux
ceuvres jurisprudentielles (notamment constitutibese de jouer un réle important pour la
réception de ces principes généraux de droit dandrdit positif. Le juge constitutionnel a
Madagascar ne fait donc pas dans I'exceptionnsfloil invoque ces principes généraux pour
asseoir ses jurisprudences. Et méme que cettgyeattmonte trés loin dans le temps (au moins
depuis un guart de siécle) et a toujours été cotestguelque soit le régime politique. C’est ainsi
gue la décision n°83-157 HCC/D du 26 juillet 1988t& fondamentale en ancrant le systéme
constitutionnel malgache dans le constitutionnatisttassique pour paraphraser Andrianaivo
Ravelona RAJAONA!, en consacrante principe républicain de séparation des pouvoirs
Depuis, d’'autres principes de droit ont acquis wadeur constitutionnelle méme s’ils ne sont pas
expressément contenus dans les textes constitetfor@’'est le cas dprincipe de la primauté
de la loi internationale sur la loi interneeconnu dans la décision n°85-102 HCC/D du 22ejuil
1985. C’est également le cas plincipe de la continuité des services publiossacrée par le



juge constitutionnel depuis la décision n°06-HCC/@B 19 février 1993. Ce dernier cas est
d’ailleurs intéressant pour apprécier le réle dgutadiction constitutionnelle car il a servi de

références & maintes reprises, notamment danscisiaié n°01-HCC/D3 du 07 janvier 1993,

dans l'avis n°04-HCC/AV du 20 octobre 2002, damvis n°01-HCC/AV du 6 avril 2005. Et

pourtant, il n'a été clairement inscrit dans la &@ntion que depuis la récente loi

constitutionnelle n°2007-001 du 27 avril 2007.

Mais revenons aux principes qui ont fait des vaguessderniers temps et qui ont posé tant de
probléme aux intégristes du positivisme: celuialeontinuité de I'Etaet del'intérét supérieur

de la Nation Ces deux principes n’ont recu aucune définitiansdun texte de loi. Mais en bien
analysant, ces principes font déja partie du it positif (le droit applicable) si 'on consige
gue le droit positif integre aussi bien les texdasvigueur que la jurisprudence (constante). Les
ignorer et se scandaliser devant ces principes paiexte qu’il faudrait appliquer la loi a la
lettre n’est alors ni plus ni moins que de la méaissance du droit. Le juge constitutionnel a
Madagascar a a deux reprises au moins, évlegpéncipe de la continuité de I'Etatine fois
dans la célébre décision n°17-HCC/D3 du 4 septemi®@6 relative a I'empéchement du
Président ZAFY. Une autre fois dans I'avis n°02-H&Z du 18 octobre 2002. Pour la HCC,
c’est un principe primordial qu’l faudrait sauveder, notamment en cas de crise
institutionnelle. 1l ne fallait donc pas étre susps’il est évoqué suite a la crise institutioneell
générée par le Président RAVALOMANANA a traversrlonnance n°2009-001 du 17 mars
2009. L’évocation déintérét supérieur de la Natione s’est pas faite de maniere subite. En fait,
on retrouve la référence a 'intérét supérieural®lation dans I'arrét n°05-HCC/AR du 29 auvril
2002 quand elle a argumenté sur ses compétencedalanoclamation des résultats contestés
des élections présidentielles de 2001. Dans I'a?@35-HCC/AV du 24 ao(t 2005, la HCC a
utilisé un terme assez proche a savoitérét national C’est dans l'avis n°02-HCC/AV du 19
juillet 2007 gu’elle s’est sans ambiguité de nouvezHéré d'intérét supérieur de la NatiarEt
pareillement que poue principe de la continuité de I'Etates circonstances qui ont amené la
HCC a se baser sliintérét supérieur de la Natiosont relatives a des crises institutionnelles ou
au moins sont susceptibles d’en provoquer (crisiéiquee grave pour l'arrét de 2002, création de
commission d’enquéte parlementaire sur le burediAdsemblée Nationale pour I'avis de 2005
et dissolution de 'Assemblée Nationale pour I'agtes2007). Ainsi donc, dans la pratique de la
juridiction constitutionnelle a Madagascar, pares principes auxquels il faudrait se réféler,
continuité de I'Etatet I'intérét supérieur de la Natiorsont en premiére ligne en cas de crise
institutionnelle.

Un autre fait d’actualité, a savoir la condamnatén Président RAVALOMANANA par un
tribunal de droit commun de premiére instance teoégalement une explication dans la
référence du juge constitutionnel aux principes-éorits. Dans cette affaire, certains éléments
de raisonnement de ceux qui se proclament juristed totalement ridicules a linstar de
'analogie au contexte juridico-politique francai€ette approche ignore les précautions
fondamentales en droit comparé a savoir entre salardistinction des spécificités juridiques et
extra-juridiqgues de chaque systerfreles can not be understood isolated from theigdéand
non-legal context (...)"disait a juste titre Mark VAN HOECKE, professewxaFacultés
Universitaires Saint-Louis de Bruxelfés Mais au-dela de I'absurdité de cette approche
métacomparatiste, la défaillance de ces juristaes Hanalyse de cette histoire incombe une fois
de plus a la méconnaissance des jurisprudencetames. “Considérant qu’en tout état de
cause,l'inexistence actuelle de la Haute Cour de Justicee saurait, en aucun cas, faire
obstacle a 'engagement, en tant que de besoinladeesponsabilité pénale individuelle d'un
Chef ou d’'un membre d'institutionen vertu du principe de I'Etat de droit selonuetj« Les
gouvernants et les gouvernés sont soumis aux méonees juridiques sous le contrdle d’'une
justice indépendante », et en vertu du principeydliéé édicté par I'article 7 de la Constitution
aux termes duquel « La loi est I'expression dedimnté générale. Elle est la méme pour tous,



gu’elle protege, qu’elle oblige ou qu’elle punisseConsidérant que la non — organisation de la
Haute Cour de Justice a pour conséquence de rendperant le privilege de juridiction”Cet
extrait de la décision n°02-HCC/D2 du 04 juillet030est on ne peux plus parlant. La HCC a
établi une grille de hiérarchisation des principesdroits auxquels elle se réfere: le principe
d’égalité devant la loi passe devant le privilegejutidiction. Si la question de la compétence
d’une juridiction de droit commun ne devrait plesoser, en fait, la ou les débats seraient tres
intéressants, c’est dans la qualification des atilas et des sanctions.

Bref

Ce n'est pas parce qu’on se proclame juriste qoe fie peut pas s’empécher de dire des
absurdités en matiére de droit. Mais dans certzaiss ces absurdités sont flagrantes quand on
soutient par exemples quie Constitution est d’'application stricteu encore qude droit
s’appligue a la lettre On ne pourra pas connaitre le droit si I'on mant ces bases. Voici
d’ailleurs une définition du droit par Olivier W.GLMES, juge a la Supreme Court des USA,
qui incite a réfléchir“the prophecies of what the courts will do in faeind nothing more
pretentious are what | mean by the IaW”

PS

En ces temps troubles, toute expression d'idée lgesdpparenter a une prise de position. Mais
s’il faudrait le clamer haut et fort, tel n'est plsbjet de ce post. Celui-ci n’a pas non plus
vocation a faire des attaques personnelles. Ceggbgiste une modeste réflexion sur les mots de
juristes si compétents, parait-il. D’une certairenmare, c’est aussi une tentative de réponse aux
interpellations de lecteurs de ce Dbloba (Constitution en Afrique http://www.shadow-
madagascar.net/?p=547&cpage=1#comment-210 , Dinika : http://www.shadow-
madagascar.net/?p=847&cpage=1#comment}284
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