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a « 'Ecole supérieure de Droit » initiée au sein de « 'Institut des Hautes Etudes de Dakar », que le
recteur Jean Capelle a souhaité établir dés 1950, a rebours des autorités coloniales qui lui refusent le
qualificatif « d’universitaire ». Roger Decottignies dirigera I'une et l'autre. Il participera activement
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Sénégal, Abdoulaye Wade. Les Rencontres Internationales Roger Decottignies symbolisent la
continuité mémorielle et pratique de ces collaborations. Elles ont tenu une premiére session en mai
2016 consacrée a l'histoire croisée des recherches et du droit de I'énergie solaire entre la France et le
Sénégal (Caille et Badji, 2018) 1.

1 Caille, Frédéric, et Mamadou Badji, éd. 2018. Du soleil pour tous. L'énergie solaire au Sénégal : un
droit, des droits, une histoire. Chambéry - Dakar - Québec: éditions science et bien commun.
https://scienceetbiencommun.pressbooks.pub/soleilpourtous/)
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Introduction

Lecteur qui entre dans ce livre accepte la surprise, la curiosité, la
transdisciplinarité. Le neuf ne sortira pas des vieilles ornieres. Si ton approche des
choses du droit ne connait pas concretement ce qu’en font les femmes et les hommes,
passe ton chemin. Si les rencontres et interactions entre cultures, les « frictions »
comme les ont justement appelées récemment certains anthropologues, « pour
souligner le caractere étrange, inégal, instable et créatif de linterconnexion au
travers des différences »2, te semblent indifférentes et secondaires, ne te retourne
pas.

Les journées des secondes Rencontres Internationales Roger Decottignies
organisées par les Facultés de droit de Chambéry et de Dakar et tenues a Dakar les 8,
9 et 10 mai 2019, dont sont issus les textes qui suivent, furent a cet égard une
expérience dont ne rend que tres imparfaitement compte un ouvrage. La richesse et la
qualité des échanges, leur chaleur humaine et la diversité des écoutes, les
enrichissements et les convergences qui, au sentiment du plus grand nombre des
participantes et participants, ont dépassé de beaucoup le courant des colloques
académiques, ne peuvent malheureusement étre restitués. L’écrit tend a souligner la
succession de themes et d’approches différentes, 1a ou la présence physique et les
discussions confirmeérent I'intérét du pari initial d’ouverture, a la fois disciplinaire,
comparatiste, temporelle et méthodologique.

L’argument des rencontres portait sur les activités juridiques et politiques
d’échanges, de réinterprétations et d’adaptations de modeles intellectuels et
normatifs venus du passé ou de lextérieur. Et l'image métaphorique sinon
allégorique du « tailleur », et ses nombreuses dérivations tenant a la « taille », a la
« coupe », a « 'ajustement », a la « véture » et au « costume », a ce qui « habille » les
interactions sociales, et donc « recouvre », « protege », « contraint », tour a tour ou
tout a la fois, de maniere a la fois pratique et symbolique, s’est révélée de ce point de
vue un outil/support de réflexion plus stimulant encore que ne I’avaient supposé les
organisateurs.

Les «tailleurs du droit », pour n’en prendre quune seule déclinaison
qUu’illustrent parfaitement plusieurs des textes qui suivent, peuvent en effet étre
entendus autant au sens des « jardiniers » d’Etats ou d’institutions qui « rabattent »
et « réduisent » les buissons et les taillis des coutumes et des libertés locales, qu’au
sens des patients couturiers et ajusteurs des normes et pratiques les unes aux autres,
qu’il s’agisse des normes locales et des normes nationales, des normes issues des

2 Anna Lowenhaupt Tsing, Frictions. Délires et faux-semblants de la globalité, La Découverte, 2020,
p. 29, traduction de Friction : An Ethnography of Global Connection, Princeton University Press,
2005.



droits africains et des normes issues de la colonisation, des normes a fondements
religieux et de celles se revendiquant de l'universalité des droits fondamentaux.

Entre I’Afrique et 'Europe, entre le Sénégal, le Cameroun et la France, entre
les communautés rurales de Casamance et de Savoie, les lectrices et lecteurs
trouveront de la sorte une riche et belle matiere complétant les travaux de spécialistes
déja engagés sur les circulations des savoirs, les phénomeénes de facilitation, de refus,
de traduction ou d’acculturation des modeles normatifs, les acteurs juridiques,
sociaux ou politiques qui au fil du temps et selon les contextes les supportent, les
grands principes, enfin, qui s’y rencontrent ou s’y confrontents.

La pensée juridique occidentale peine encore a admettre qu’elle n’est
Pexpression que d’'un «régime de juridicité » parmi d’autres, et qu’il est méme
d’autres rationalités que « cartésiennes » ou « propriétaristes » pour construire des
« obligations », ou pour réguler des usages de ressources ou de terres. Anthropologue
du droit, juriste, observateur savant du « pluralisme juridique et normatif » et du
« droit en situation interculturelle » dés le début des années 1970, ainsi que plusieurs
des intervenants que l'on lira ci-dessous, et travaillant lui-aussi depuis le Sénégal,
Etienne Le Roy I'a bien synthétisé dans son écrit-testament paru peu apres nos
rencontres de Dakar4. Les « tailleurs du droit », on le vérifiera a de nombreuses
reprises dans les communications ici rassemblées, ne sont pas condamnés, ni en
Afrique ni en Europe, a de simples arbitrages entre le droit traditionnel et les
concepts civilistes qui émergent de la modernité. Les « métissages, bricolages ou
bidouillages entre traditions et modernités », anciens et contemporains, construisent
la réalité du droit, car « le droit n'est pas tant ce qu’en disent les textes que ce qu’'en
font les acteurs et les citoyens »5. Dans le cas sénégalais, un « droit authentiquement
nouveau » a méme pu étre imaginé, rappelle-t-il, afin de « répondre a la fois aux
réalités africaines et a la technicité moderne » ¢, et si les résultats n’ont
malheureusement pas ¢été a la mesure des attentes, la notion de
« communs/commons », par exemple, aujourd’hui redécouverte, et abondamment
discutée dans le présent ouvrage par plusieurs de nos auteurs, montre que I’avenir, ici
comme ailleurs, n’est jamais fini, ni écrit avant d’avoir été. De méme on le verra en
droit des personnes, du travail, de la famille.

3 Les spécialistes sauront trouver la bibliographie déja importante sur ce théme. Nous pouvons
signaler simplement, comme point de départ, sans reprendre les références des auteurs des textes du
présent ouvrage : Bourgues P.et Montagne C. (éd.), La circulation des modéles normatifs, Presses
Universitaires de Grenoble, 2017 ; Kaluszynski M. et Payre R. (éd.), Savoirs de gouvernement:
circulation(s), traduction(s), réception(s), Paris, Economica, 2013 ; Merle 1., « La construction d’'un
droit foncier colonial. De la propriété collective a la constitution des réserves en Nouvelle-Calédonie »,
Enqueéte. Archives de la revue Enquéte, n° 7, 1997 ; Mignemi N., « Droit international, droit colonial,
droit coutumier : quelques réflexions croisées autour d’un article d’Isabelle Merle », Billet. Lectures en
sciences sociales (blog). 2015. https://semefr.hypotheses.org/1507

4 Le Roy Etienne, Pourquoi et comment la juridicité des communs s’est-elle imposée dans nos travaux
fonciers ? Récit d’'une initiation, n° spécial de Regards sur le foncier, n° 8, Comité technique « Foncier
& développement »/ AFD/ MEAE, 2019.

5 Le Roy, op. cit., p. 98 et 23.

6 Ibid., p. 30.




Le propos de l'ouvrage se structure selon la logique des journées et restitue
ainsi trois grands temps ou domaines de réflexion : les modeles d’enseignement et de
formation juridique, les évolutions contemporaines du droit privé et des droits de la
personne, le concept aujourd’hui fortement redécouvert de « communs ». Chacun
d’eux se trouve introduit et ouvert par un ou une « maitre-tailleur » de analyse, ceci
dit sans la moindre flagornerie comme le lecteur pourra s’en assurer, en la personne
des trois professeurs émérites Bernard Durand, Genevieve Pignarre et Jean-Michel
Servet, lesquels nous avaient fait ’honneur et ’amitié d’accepter notre invitation.

Le premier temps est ouvert par Bernard Durand et permet immédiatement de
s’assurer combien il serait fort simplificateur de rabattre la circulation des échanges
de procédures, de modeles et de conception de 'ordre juridique et politique sur une
simple métaphore. Bernard Durand le montre avec une précision et une profondeur
de vue toutes particulieres. La diversité, dans les circulations, les exportations et les
importations juridiques coloniales, est la régle. Et c’est bien le désordre normatif,
pour la France comme pour ’Angleterre et toutes les autres puissances coloniales,
dans la prétention a « habiller » d'un nouveau droit une autre société que la sienne,
qui devient la norme. Au regard du « temps long » de T'histoire du droit, et sous la
plume de Bernard Durand, la prétention des « tailleurs de loi » semble bien alors se
rabattre sur le quotidien contrasté des « couturiers coloniaux de la justice », petites
mains d’'un pluralisme juridique plus ou moins adapté aux réalités locales et a leurs
héritages, mais toujours fondamentalement ordonné par la distinction entre
« citoyens » et « sujets indigenes ». Le « tailleur du droit » des outremers peine a
arriver a « bon port », et peut-étre en premier lieu parce qu’il n’est jamais sorti de
celui-ci, ou jamais tout a fait, comme le remarque ’auteur, « marqué » qu’il est des sa
naissance par le droit et la justice « de mer », de la mer, c’est-a-dire aussi par son
exceptionnalité et sa férocité loin des regards des métropoles. Faisant de nécessité
vertu, poursuit l'auteur, le droit colonial, ou plus exactement «les droits » des
diverses colonies, francaises comme étrangeres, deviennent alors une gigantesque
fabrique de tailleurs et de costumes assez largement incontrolés, un « laboratoire »
juridique et administratif que 'on pourrait dire « a intérét comparatiste ajouté », s’il
n’était malheureusement souvent si cruel et si éloigné de la lettre de ses objectifs,
mais dans lequel un certain nombre d’observateurs verront non sans raisons et
jusqu’a nous un lieu d’apprentissage et de réflexion sans beaucoup d’équivalent. Car il
n’empéche, au final, le lecteur le découvrira dans une belle et forte conclusion, que
méme le costume le plus mal ajusté peut devenir une part de soi-méme, et que retaillé
ou adapté, mélé d’influences diverses et souvent contradictoires, une part importante
des habits, des matiéres, et de fait des « modéles » du droit issus de I'expérience
coloniale, ont survécu dans les nations issues des indépendances.

Cet état de fait est aujourd’hui et plus que jamais, on le sait, un demi-siecle
apres les indépendances, au centre de nombreuses réflexions. Le professeur Blaise
Alfred Ngando y participe ici a son tour, par son questionnement sur ’avenir du
modele républicain en Afrique. Il ne suffit pas, dit-il, de se réclamer d’un sigle, d'une



« marque », pour échapper a toute forme, explicite ou insidieuse, de copie ou de
« contrefacon ». En matiere juridique en effet, les habits mal taillés ne sont pas
seulement des faire-valoir de pietre confort et de résistance limitée. Ils sont, pour
ainsi dire, la négation méme de ce qu’ils prétendent vouloir étre, c’est-a-dire la remise
en cause de la simple possibilité dune juridicité véritable, d'une mise en ordre
normative du visible et de I'invisible inscrite et ancrée au cceur du mouvement vital
de la société et des populations. De « fausses républiques » ne valent-elles pas moins
que de vraies chefferies traditionnelles ? Suffit-il de recopier des constitutions pour
les faire siennes ? Les réponses a ces questions ne sont pas simples mais il faut
accepter a certains égards de « soulever les mots », de regarder autrement, comme
celui ou celle qui jette le regard sous une grosse pierre pour vérifier si la vie s’y
protege ou y dépérit... Tel est I'effort auquel nous invite I'auteur au travers de son
analyse conceptuelle historique précise de la référence républicaine. Car si le
« peuple », si la « participation démocratique » peinent autant a s’enraciner en
Afrique, peut-étre est-ce parce que les temps s’enjambent et se rejoignent, d'une
juridicité a l'autre, apres l’éclipse des colonisations et des postindépendances
immeédiates.

Comprendre les greffes et l'enracinement des juridicités, c’est aussi
comprendre, et parfois d’abord, le travail de formation et d’apprentissage de celles et
ceux qui en porteront la charge. Le tailleur du droit, comme tout artisan, a ses
méthodes et ses maitres qui 'ont initié a leur maniement. Et en la matiere, comme le
montre avec une précision et une ampleur rarement atteintes le professeur Mamadou
Badji, I'exemple de la faculté de droit de Dakar revét a n’en pas douter un caractere
d’unicité indiscutable. A travers 'exemple du recteur Jean Capelle, notamment, nous
découvrons certains de « ces agents de la colonisation qui prennent a cceur les
intéréts de la population qui leur a été confiée, en allant au-dela des missions
étroites qui leur sont explicitement remises ». Mathématicien, ingénieur, enseignant-
chercheur, administrateur, on peine a qualifier celui grace a qui, par-dela des
politiques étatiques plus ou moins hostiles ou modérément favorables, une
collaboration universitaire et humaine entre la France et le Sénégal parvient a se
mettre en place sur quatre a cinq décennies. Face a Gaston Deferre, ministre réticent,
Jean Capelle bataille, défend en effet une université pleine et entiere, soutenu tres tot,
dés 1947, par « six députés originaires, pour la moitié, du Sénégal, mais aussi du
Gabon, de Guinée et du Soudan », dont Lamine Gueye et Léopold Sédar Senghor. Le
mot méme, si galvaudé hélas parfois aujourd’hui, « d’'universitaire », associé ou non
aux premiéres formations supérieures dakaroises, comme I'explique tres bien
Mamadou Badji, devient alors un enjeu, une conquéte, un embleme... Jean Capelle,
qui « aurait voulu un corps enseignant de méme niveau qu’en métropole, pour
assurer l'équivalence des diplomes », n’obtient dans un premier temps quun statut
aménagé. Mais ’éducation est un outil d’émancipation. Et I'on se trompe toujours a
croire pouvoir la retourner contre elle-méme, Jean Capelle, le regard portant plus
loin, le sait. Nous sommes en 1950, et les mesures dévalorisantes et restrictives des
libertés académiques sont déja un combat d’arriere-garde. En 1955, de retour a



Dakar, il appelle résolument « a la formation des élites - de toutes les élites - dont
IAfrique a besoin, et a l'étude des probléemes techniques, économiques ou sociaux
que pose la recherche du mieux-étre et du progrés », un programme toujours
d’actualité. En 1957, enfin, presque par surprise, I'Université de Dakar est enfin créée,
et malgré des moyens longtemps comptés, dont on découvrira le détail en lisant
Mamadou Badji, elle parviendra années apres années, par la collaboration et
Pautonomisation, a faire émerger des structures et des savoir-faire dont le lecteur
pourra apprécier tout le détail et 'importance et dont, a sa modeste échelle, le présent
ouvrage se veut aussi un vivant témoignage.

Car le droit est un art de précision. Et chacune et chacun pourra a nouveau s’en
assurer en suivant dans sa démarche, beaucoup plus contemporaine que les
précédentes, le spécialiste du droit public appliqué qu’est Grégoire Calley. C’est en
effet a I'observation d’'un principe et d’enjeux beaucoup plus immédiats pour les
ciseaux des « tailleurs des droits » d’aujourd’hui qu’il nous invite, en s’arrétant avec
une grande précision sur « l'adaptabilité », et sur 'adaptation de fait, de la notion de
« préférence locale » ou de « préférence nationale a l'emploi ». La tradition juridique
francaise, rappelle-t-il, est en effet assez hermétique par tradition aux encadrement
normatifs du principe de « libre choix des employeurs » quant a leurs personnels. Et
par ailleurs, les mesures et dispositifs de « préférence a l'embauche », quels qu’ils
soient, s’opposent désormais assez frontalement tant aux grands fondements
antidiscriminatoires des droits modernes qu’aux proclamations de liberté de
circulation et d’emploi des principaux textes nationaux et supranationaux
contemporains. Mais I’enjeu de favoriser et soutenir I’emploi de certaines populations
n’en reste pas moins extrémement stratégique et socialement tres bréilant dans
Pactualité la plus proche, tant en France que dans de nombreux pays du monde. Ainsi
IAfrique elle-aussi, comme le rappelle 'auteur, s’est-elle trouvée également traversée
dans les dernieres décennies par les espoirs, au moins formels, que recouvre le
principe issu du droit anglo-saxon des affaires du « Local Content », a savoir une
promesse « sucrée » de « gagnant-gagnant » dont s’accompagne de plus en plus
régulierement I'implantation sur le continent des grandes sociétés multinationales
étrangeres. En portant la focale sur le cas du droit francais appliqué en Polynésie et
en Nouvelle-Calédonie, Grégoire Calley propose au lecteur une plongée en apnée
dans deux laboratoires pour le droit francophone de la préférence locale, de ses
objectifs de discrimination positive, et d’« endo-réappropriation » des structures
administratives et économiques par les populations. S’agit-il de simples chatoiements
de « poissons exotiques » de la législation publique et administrative, ou bien de
formes déguisées de « quotas » et d’entorses au « principe d’égalité », sinon méme,
dans une perspective plus critique, de discriminations moins « positives » que
« naturalistes » ou « postcoloniales » ? Le lecteur pourra s’assurer que l'auteur ne
connait pas l'ivresse de la plongée en eaux profondes. Et qu’il mesure avec beaucoup
de lucidité et une belle limpidité d’écriture tant les fondements que les applications et
la portée effective de ces législations inédites. Contiennent-elles, pour le Sénégal
comme pour la France, un avenir pour la préservation d'une certaine équité entre



populations locales et de nouveaux arrivants dans ’'acces au logement, aux services
publics, ou a la propriété immobilieére, ainsi que certains territoires ont déja voulu
Iexpérimenter ? L’avenir n’est jamais fermé, et souhaitons d’abord que les tailleurs
du droit d’Afrique, comme d’ailleurs, sachent y réfléchir avec rigueur.

Le second temps de 'ouvrage et des rencontres s’ouvre par la synthese inédite
et remarquable de Geneviéve Pignarre consacrée au maillage étroit des droits privés
francais et sénégalais. Ayant travaillé au tout début de sa belle carriere chambérienne
avec le doyen Roger Decottignies, la professeure émérite de droit privée nous y invite
d’abord a comprendre un modele civil sénégalais ou contraste le droit des obligations,
largement inspiré de la tradition romano germanique européenne, et marqué selon
lexpression proposée par lauteure par une forme de « réappropriation
affranchissante », et le Code de la famille, beaucoup plus imprégné de la préservation
des traditions africaines. C’est bien ce dernier, comme I’explique Genevieve Pignarre,
et comme le montre plusieurs des autres communications ici présentes, qui demeure
aujourd’hui encore a la croisée d’une évolution contrastée et trés diversement
évaluée, selon que l'on y lise un exemple de « pluralisme juridique », ou une
« réalisation incomplete » du droit moderne. Par contraste, en matiere plus large
d’obligations civiles et commerciales, le regard porté sur les convergences des
modeles francais et sénégalais parait en effet beaucoup plus consensuel. Un modele
de type Common Law semble notamment en voie de s’acculturer dans le monde des
échanges et du commerce d’une rive a 'autre de la Méditerranée, en particulier au
Sénégal par le biais des nouvelles dispositions du fameux traité relatif a
I'Organisation pour 'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires ou OHADA.
Certes I'extension précise de cette « OHADA » — droit des siiretés, droit des sociétés,
droit des personnes ?, etc. — demeure encore ouverte, en ceci qu’elle pourrait, comme
le droit de I'Union n’a cessé de le faire en Europe, questionner les frontieres de la
souveraineté législative et judiciaire des différents Etats Africains. Mais « un constat
simpose », n’en releve pas moins Genevieve Pignarre, «le développement du
phénomene d’intégration juridique semble irréversible », et il pourrait bien
déboucher sur une véritable « mutation-transformation » du modele de droit des
obligations sénégalais. Ainsi que les tailleurs débutants autant que les civilistes
chevronnés sauront I'apprécier, le tricot parfait de la précision et de 1’éclairage
pédagogique que nous propose Genevieve Pignarre s’étend dans une seconde partie,
par-dela les obligations proprement dites, au droit du travail et au modele social qui,
en France, au Sénégal, et a I'international avec les conventions signées dans le cadre
de 'ONU, sont aujourd’hui profondément redéfinis, rediscutés, redécoupés par un
ensemble de mesures concernant notamment le coeur de la notion de « contrat », ou
plus largement des principes de reglement des litiges (« le principe de faveur ») ou de
« flexibilisation » croissante et tout azimut. Or si « le droit du travail est sacrifié au
droit du marché » en France, si il est « instrumentalisé au profit des techniques
managériales de Uentreprise », comme l’explique Genevieve Pignarre, la tendance
n’est encore que potentielle au Sénégal, quand bien méme il apparaisse difficile pour
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I’heure de se soustraire a un mouvement mondial et malheureusement souvent tres
univoque.

Tels sont, on 'aura compris, les paradoxes des tailleurs du droit, que les habits
dont ils abandonnent la coupe ici continuent longtemps d’étre portés la. En matiere
de droit de la famille les exemples sont nombreux, ainsi que 1’évoquait ci-dessus
Genevieve Pignarre et comme permettent de bien le comprendre les trois autres
textes de cette seconde partie. Le cas de la notion de « bonnes meaeurs », si plastique,
si évolutive, en méme temps que si décisive pour la liberté privée des individus, est un
premier cas tres significatif que nous présente avec une rare érudition Frédéric
Charlin. Disparue du droit francais en 2016, ou son espace d’action s’est trouvé peu a
peu recouvert par celui de la « dignité de la personne humaine », elle est toujours
présente dans les codes civils africains francophones. Une véture tissée du lin
traditionnel des coutumes, habitudes et perceptions locales, si 'on nous autorise
I'image, s’est peu a peu recouverte en Europe du Lycra moderne des droits de
I’homme, alors que l'on reste pour I'heure plus attaché a la fibre naturelle des usages
des communautés en Afrique... Ainsi en est-il une nouvelle fois, comme nous le
rapporte lauteur, en matiére de relations conjugales, ou para-conjugales, telles
qu’acceptées tres tot par la jurisprudence de la Cour de cassation en France. Le
« concubinage régulier », sans étre encore licite, a ainsi tres précocement pu étre
admis dans ses conséquences matérielles les plus importantes - dons, legs ou
assurances — des lors qu’il s’agissait d'une forme de « vie maritale » socialement
respectable. L’évaluation des « bonnes mceurs » a la francaise, en somme, apparait
ainsi comme moins moralisatrice ou réactionnaire « de principe », ainsi qu'on
pourrait le supposer de prime abord, que plus exactement «de pratique », la
« maniere conjugale » ou « para-conjugale » faisant ici tout, ou du moins beaucoup.
A linverse la « dignité », principe de fondement plus libéral, actuel, donne toute
entiere au juge et au droit positif la liberté d’appréciation de ce qui déroge ou non aux
choix personnels des individus. Frédéric Charlin nous invite en somme, dans la
continuité de ses autres travaux, a déciller notre regard et a comprendre combien,
dans le cas de catégories telles que les « bonnes mcaeurs », I'approche historique
permet d'aplanir des oppositions rigides qui renverraient tout entiere la « tradition
francaise » a une approche légaliste rigide héritée de la Révolution, face a un « droit
du juge » d’inspiration plus pragmatique et conventionnelle qui caractériserait la
tradition anglo-saxonne.

C’est au coeur des relations familiales, une fois encore, que Georgette Guiliwal
A. Bigbong nous entraine, au plus profond de la taille exacte et de la découpe des
contours et obligations du tissu conjugal et de son institutionnalisation. Une borne
extréme, tour a tour et simultanément redoutable, fondamentale et illusoire, a
longtemps signifié le travail des maitres tailleurs du droit dans ce domaine, en
France, puis dans les droits africains francophones, notamment au Sénégal et au
Cameroun. Il s’agit bien entendu de I'incrimination « d’adultére », une incrimination
disparue en France depuis 1975 en tant que telle — ou du moins en tant que « faute en
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soi » et non « appréciée du point de vue des rapports interpersonnels des conjoints »
ainsi que la rappelle I'auteure -, ce qui signifie qu’elle a disparu d’abord de 1'ordre
pénal, mais une incrimination qui s’est maintenue par contraste dans les codes de
IAfrique de I'Ouest jusqu’a nos jours. Avec une précision remarquable, Georgette
Guiliwal A. Bigbong nous guide donc simultanément dans T’histoire et dans
Papplication jurisprudentielle avant et apres 1975 de cette « faute », une faute
socialement élaborée et instituée en premier lieu, comme elle le souligne, sur le
substrat de I'inégalité de genre. En s’avancant en effet avec le manteau protecteur de
la préservation de la fidélité et de la confiance entre époux, 'adultere vise en réalité et
avant tout a assujettir les femmes. Le constat, comme le rappelle 'auteure, est
indiscutable dans le cadre patriarcal du Code civil francais, et il prend un sens
d’autant plus paradoxal dans des sociétés africaines ot la préservation de I'unité et de
la continuité familiale, du moins dans nombre de pratiques coutumieres, primait,
plus nettement qu’en Europe, sur l'octroi d'un privilege masculin de vagabondage
sexuel. D’autant que le paradoxe est ici doublement temporel, insiste Georgette
Guiliwal, puisque non content d’avoir bousculé dans un sens plus inégalitaire I'union
matrimoniale traditionnelle, le droit francais a comme abandonné en Afrique de
I'Ouest la scorie pénale de « ladultére » juridique, cette fiction de sanction de
I'infidélité sur laquelle avait prospéré, durant pres d’un siecle, tout le libertinage
bourgeois et plus ou moins tarifé des hommes frangais pouvant se I'offrir, malgré la
possibilité du divorce. Aux femmes la continence absolue, et trés séverement
réprimée deés tout écart, aux hommes les maisons closes: tel fut longtemps un
« modele francais » beaucoup moins glorieux que celui du droit positif. Et selon la
regle «aux mémes maux les mémes effets », il convient donc de souhaiter
ardemment, comme le suggere l'auteure, que tres vite, pour I’égalité entre conjoints,
pour ’équilibre et la justice des relations entre hommes et femmes, pour la stabilité
des familles, qu’au Sénégal comme au Cameroun, plus de 40 ans apres la France, le
systeme juridique parvienne a se décoloniser d'une norme aussi profondément
sexuée et hypocrite que celle attachée a cette incrimination désuete.

Mais il ne suffit pas de vouloir pour pouvoir. Et il ne suffit pas de tailler le plus
bel habit a ceux que l'on respecte ou que 'on aime pour qu’ils le portent. Les
législateurs africains, avant et depuis les indépendances, ont pu s’en apercevoir,
cherchant, avec « la liberté de se doter a soi-méme sa propre loi », pour paraphraser
Rousseau, la voie d’'une « rénovation » en méme tant que d’une « refondation dans
Uavenir » de la conjugalité et de la famille proprement africaines. Roger Decottignies,
sous le patronage symbolique duquel la coopération universitaire entre les facultés de
droit de Dakar et de Chambéry a été instituée, est I'un des premiers a I’avoir
clairement compris, comme nous le rappelle avec beaucoup de profondeur Madeleine
Ndiaye. Le tailleur du droit n’est pas le maitre des pratiques et des ames. Et le
« vieux » se glisse souvent dans la robe du « neuf », plus encore en matiere familiales
et matrimoniales que partout ailleurs. « Les coutumes résistent encore contre vents
et marées » écrit 'auteure, qui nous guide, en spécialiste du droit privé, dans le
difficile cheminement du droit de la famille, des femmes, des enfants, du mariage, en
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Afrique et au Sénégal, un droit enraciné encore tant bien que mal dans le substrat
matrilinéaire et communautaire de ses coutumes originelles, mais également serré et
emmailloté de pres depuis longtemps par les maitres tailleurs étrangers envahissants
de Tislam et du droit civil francais. Les travaux de Roger Decottignies, montre
Madeleine Ndiaye, ne sont pas de l'histoire. Ils sont I'actualité encore chaque jour
remise sur la table des tailleurs du droit, le combat toujours ré-ouvert de 1’égalité
civile réelle de genre. Les atermoiements, les ruses, les légalisations des pratiques
illégales, les dérogations, les jurisprudences complices : tout concourt a I’échec ou a
I'inhibition des tentatives de réformes, rappelle I'auteure, en interpelant la ou il se
trouve désormais celui qu’elle nomme, 'ayant a peine croisé a la fin de sa vie, « le
maitre » Decottignies. Car si le bilan, comme elle 'indique, est plus distinctement
positif en droit des obligations, il n’est pas possible d’oublier, comme elle I’ajoute, que
le pire n’est jamais impossible, et quune partie de la doctrine d’Afrique de I'Ouest
craint aujourd’hui le retour de la répudiation masculine unilatérale, un
comportement entré il y a longtemps en Afrique sous influence étrangere, et habillé
désormais par « la pratique du divorce pour incompatibilité d’humeur ». Comme
Pécrivait le maitre Decottignies, pourtant, le but premier du dynamisme 1égal n’est
pas « de faire rentrer dans des catégories juridiques plus ou moins précises des
situations de fait préexistantes », mais bien au contraire de « créer un mouvement
nouveau, donner aux institutions une impulsion », pour accompagner l’avenir
meilleur de tout un pays et de toute sa population.

On aurait tort bien entendu, une fois pris note de ces enjeux du droit de la
famille et des couples au Sénégal, et comme nous le montre plus particuliérement
peut-étre toute la troisieme et derniere partie de notre parcours au sein des ceuvres
des tailleurs du droit et des institutions de France et d’Afrique, de limiter le travail
juridico-constitutionnel de ce continent a celui d'un simple métissage plus ou moins
hybridé ou conservatoire. La créativité juridique, sociale, économique et méme
technologique y tient effet également toute sa place.

Et cest tout d’abord en mettant ses pas dans les analyses lumineuses et
érudites de Jean-Michel Servet, professeur de socio-économie émérite dont le
premier terrain d’enquéte fut réalisé en Casamance en 1970, que le lecteur pourra se
convaincre qu’il n’est pas bien évidemment de «tailleurs » et de « modéles »
seulement en droit. Dans la conceptualisation, la légitimation, I'interprétation des
modalités et des finalités des formes d’échanges et de production de biens et de
services, I’Afrique tient en effet aujourd’hui une place toute particuliere dans la
mesure ou ses sociétés ont, plus que d’autres, illustrées et portées a leur
accomplissement des notions telles que « bien commun », « usages communs », et
plus généralement I'ensemble des principes associés au « concept-méthode » de
« communs-commons » revenu aujourd’hui au centre d'une partie des
préoccupations académiques francophones, apres un détour anglo-saxon qu’a
couronné le prix Nobel d’économie d’Elinor Ostrom. « La coexistence de la société
civile, du marché et de la puissance publique », et « Uarticulation de la personne
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humaine au collectif », comme le rappelle pour commencer Jean-Michel Servet, se
trouvent au centre des préoccupations visées par cette notion polysémique. Et comme
nous le montre lauteur, en se centrant tout d’abord sur I'exemple de la chasse en
Afrique, le « commun » ne s’oppose pas a toute forme de propriété ni au(x) bien(s)
personnel(s) en tant que tel(s). Il marque seulement des formes de gestion et de
régulations « a plusieurs », et en faveur du collectif, de certaines activités. De la sorte
des finalités utilitaires — on ne peut pas bien chasser seul, on ne peut pas conserver la
viande — deviennent des finalités sociales et signifiantes — le chasseur remet sa prise
au « Tout » du groupe, il recoit sa part en dernier, et la répartition n’est pas un
« partage » au sens de « séparation » mais une expression du primat du groupe -. Et
c’est la « réciprocité », nous explique avec une grande limpidité et une incursion au
coeur de l'histoire de la pensée économique Jean-Michel Servet, qui est un concept
structurant a partir duquel, dans les pas de Richard Thurnwald et de Karl Polyani, il
devient alors possible de penser de telles réalités et de telles pratiques, hors des
habits traditionnels de la vulgate économiste occidentale contemporaine de la
« dette », ou méme du « don ». La réciprocité est une valeur universelle mais qui
s'incarne plus durablement sans doute encore en Afrique que partout ailleurs,
sachant que l'auteur la distingue avec soin d'une simple « égalité de tous » ou de
I'image naive d'un « communisme primitif ». Les lectrices et les lecteurs sénégalais et
plus largement africains reconnaitront d’ailleurs nombre des exemples qui font toute
la richesse et la valeur du texte de Jean-Michel Servet : droit « de feu » et droit « de
hache », « panier des ancétres », «rizieres Joola », « tontines », tout autant de
pratiques qui illustrent le constat que le mot pour dire « dette », dans de nombreuses
langues ouest-africaines, est exactement le méme que celui pour dire « lien » ou
« corde ». Nous sommes tous attachés a la méme ficelle, semblent donc vouloir nous
dire depuis les racines de ’humanité ces coutumes. Et de la méme maniere, ou
presque, la langue francaise nous répond que lorsqu’elle dit « hote », « don » ou
« louer », elle laisse bien ouverte la question de savoir qui « a invité » et qui « a été
invité », qui « a recu » ou qui « a été recu », qui est « le locataire » ou qui est « le
propriétaire ». Le primat, conclut Jean-Michel Servet en nous éclairant de ces
convergences secretes entre sociétés, est en effet donné dans tous ces exemples « a la
relation », a contrario des termes liés au seul modele contemporain dominant de
Iéchange, « au marché », tels que lincarnent les mots de « préteur» et
« emprunteur », « acheteur » et « vendeur », ou « locataire » et « loueur ». Puisse
les tailleurs futurs de nos mondes économiques lire ce beau texte.

Et ils se devront d’enchainer, de maniére tres convergente, avec la contribution
de Myriam Donsimoni consacrée explicitement a la notion de « réciprocité » et aux
capacités sociales créatives, réparatrices, redistributives, qui peuvent s’y trouver
associées. « La réciprocité », nous explique avec passion l'auteure, « n’est pas
seulement lapanage des personnes altruistes qui recherchent un mode poussé de
socialisation ». 1l s’agit « d'un véritable systéme économique performant, reposant
sur un mécanisme économique et une structure sociale », mais un systéeme qui ne
repose pas comme dans loccident moderne sur un «homo aeconomicus »
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individualiste, calculateur et égoistement édoniste, mais au contraire sur un « homo
sociabilis » sociable, convivial, solidaire et prioritairement soucieux de la qualité de
ses relations aux autres. Cet « autre » du modele économique hégémoniste actuel
Myriam Donsimoni le repere dans « 'économie informelle », « la résilience », « la
communauté » dont font preuve journellement les sociétés des Suds, et au Sénégal
notamment, c’est-a-dire dans toutes ces petites et multiples pratiques quotidiennes et
familiéres qui n’appartiennent pas seulement au passé mais sont aujourd’hui encore
bien vivantes et « porteuses d’innovations aux formes diverses et variées qui
constituent des moteurs cachés de la croissance et du développement ». Des lors,
conclut l'auteure, ce n’est pas tant au « marché » en tant que tel que les tailleurs des
liens sociaux et économiques d’'une émergence harmonieuse pour les Etats d’Afrique
doivent s’attaquer, mais bien a sa forme, a sa structure univoque calquée sur les
institutions économiques internationales et leur apologie exclusive d’'un « homo
ceconomicus » capitaliste dont la généralisation ne peut s’envisager indépendamment
des vastes cohortes de démunis, de perdants et de laissés pour compte de la
compétition productive et de la marchandisation généralisées.

Doux réve ? Livre d’image d’utopies impossibles a réaliser ? L’exemple de
Iexpérimentateur et sensibilisateur dans le domaine des énergies renouvelables
Abdoulaye Touré tend a montrer que les chemins de la couture des modéles socio-
juridiques et économiques du futur mondialisé sont plus complexes que la simple
résignation au statu quo et a I’état de fait ne pourrait le laisser croire. Présent au
colloque de 2019 mais décédé en novembre 2020, Abdoulaye Touré, instituteur et
ingénieur électronicien de formation sénégalais, ainsi que le montre Frédéric Caille
dans le texte rétrospectif qu’il consacre a son parcours et son travail, est 'exemple
méme de I'une des figures complexes du monde postcolonial entrecroisé et déroutant
qui est devenu le nétre. Avec une volonté et un enthousiasme rarement démentis et
communicatifs, Abdoulaye Touré a réussi en effet mieux que beaucoup, par la
pratique, la réflexion et le discours, a mettre en correspondance des niveaux de réalité
touchant aux enjeux de ’énergie tres différents : « la déforestation et le changement
environnemental et climatique global, 'économie domestique rurale des femmes
sénégalaises, lautoproduction de matériels en Afrique, L'acces a Uénergie et donc a
lautonomie des populations des Suds, le changement des habitudes et traditions
personnelles devant les enjeux énergétiques, tel qu'apprendre a cuisiner les plats
traditionnels comme le thiéboudienne avec un four solaire». Reconnu et
récompensé internationalement, filmé a de nombreuses reprises, Abdoulaye Touré a
pensé a partir d'une modeste expérience d’utilisation de la chaleur solaire débutée
dans une cour d’école d’'une région rurale, pour purifier de 'eau et préserver les
enfants d’'une épidémie, le modele original d’'un triptyque spécifiquement adapté et
urgent pour le Sénégal : « reboisement » / « développement, construction et vente
des cuisinieres solaires » | « renforcement des capacités socio-économiques et de
Tautonomie des femmes ». Homme de culture et de tradition, il s’est ainsi situé « au
croisement de lignes de savoirs et de valeurs » tres contrastées et dont il s’est servi
pour aborder non seulement la dimension technique, mais également les implications
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socio-économiques, politiques et juridiques évidentes des « technologies
énergétiques ». Aborder I'énergie comme un moteur de I'émergence et du
développement, comme un droit humain fondamental, comme un «commun »
approprié et partagé par l'ensemble d'une communauté, et non tel quun
« paquet technoscientifique » directement descendu du nord industrialisé, telle est
probablement la grande lecon que ce « tailleur » hors normes aura cherché au final a
transmettre.

Et ce choix de vie, cette urgence vitale et sociale de préoccupation pour l'avenir
du Sénégal qu'Abdoulaye Touré nous avait donné de partager, notamment aux
rencontres de Dakar en 2019, c’est sans nul doute de sa connaissance des modes de
vie et des impératifs des populations rurales d’Afrique de I'Ouest qu’il les avait pour
partie extraites. Les lectrices et les lecteurs pourront s’en convaincre en
accompagnant dans l'avant-dernier texte du présent recueil le jeune sociologue
Serigne Momar Sarr dans une approche tres empirique et d’'une forte charpente
théorique des pratiques communautaires contemporaines de gestion de communs
dans la zone du delta du Saloum. Issue d'un long et rigoureux travail de these, son
enquéte nous entraine dans la diversité des transactions entre genres, familles,
générations, pour le partage ou l'appropriation différentielle de certaines des
ressources communes. Il ne suffit en effet pas, comme le montre I'auteur dans son
analyse, de transférer les « patrons » des tailleurs institutionnels et sociaux d’un tissu
sur l'autre, et ainsi de 'Europe aux villages faisant face a la Casamance, pour réussir
un vétement de qualité. Aucune étoffe n’est un réceptacle passif et ce que la souplesse
ou I’épaisseur de I'une permet pourra ne pas correspondre a la transparence ou la
légereté d’'une autre. De méme avance le jeune sociologue, le « patron » sociologique
si performant de I'Institutionnal Analysis Design d’Elinor Ostrom, par-dela ses
qualités indéniables, ne peut-il étre « plaqué » sans aucune mise en perspective sur la
gestion des communs communautaires de certaines régions du Sénégal, et
particulierement ici des ressources forestieéres et des fruits sauvages de la région du
delta du fleuve Saloum. En l'espece, comme le montre cette enquéte fouillée et
précise, de multiples ordres de « transaction sociale » autres que ceux de la seule
contribution au « bien collectif », aussi réels soient ces derniers, viennent redoubler
les regles de fonctionnement, et plus particulierement encore de répartition, des
revenus de celui-ci. Les bénéfices du bien commun alimentent de la sorte une
diversité de préoccupations collectives, allant de ’entretien de la Mosquée du village
a I’éducation des plus jeunes, en passant par ’alimentation en carburant des groupes
électrogene assurant de I'électricité durant les fétes annuelles et les divertissements
qui les accompagnent. La question se fait alors complexe, comme le remarque avec
précision et finesse Serigne Momar Sarr, de savoir ou commencent et ou s’arrétent
dans ce cadre les frontieres du « public » et du « privé », du « collectif » et du
« catégoriel » (enfants, femmes, étudiants, etc.) ? Plus encore, les stratégies de
controle des bénéfices du « commun », et les frontieéres du bénévolat et des missions
directement rétribuées du collectif, sont ’objet d’'un jeu de négociations perpétuelles
des acteurs. En un mot il ne s’agit une fois encore ni d’idéaliser ni de nier, mais bien
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plutét de comprendre, et de comprendre d’abord comment, pour reprendre la
perspective de Jean-Michel Servet, ce qui fait « fonction » peut aussi et non
contradictoirement faire « sens », c’est-a-dire se situer a la fois par-dela et avec le
pragmatique et le matériel. Un peu comme l'ordre juridique d’ailleurs, le plus
souvent.

Il n’est guere, ou du moins tres peu, de montagnes au Sénégal. Ceci n’enleve
rien, cependant, a l'intérét du comparatisme socio-anthropologique et culturel que
propose indirectement le riche apercu de Bruno Berthier dans le dernier texte, une
plongée dans I'univers complexe des « communs alpins », ces formes de propriété
collective uniques en Europe et qui ont échappé, pour quelques-unes au moins, a
toutes les tentatives d’habillage juridique postrévolutionnaires et a tous les tailleurs
politiques et administratifs de la modernité. Ce particularisme a été abondamment
étudié, et les lectrices et lecteurs ne pourront que féliciter 'auteur de l'extréme
précision et de I'abondance des références auxquelles ce dernier les convie par ses
commentaires précis et souvent stimulants. Qu’elles et ils le sachent déja, ou
lignorent totalement, elles et ils découvriront que des formes de nomadisme
différentes, ici d’estive et en altitude, la vers les points d’eau ou vers les paturages de
saison seche, ont pu conduire a des solutions, dans les Alpes francaises et au Sahel, en
définitive assez similaires et convergentes. S’agit-il d’« égoismes bien pensés »,
comme semble vouloir y insister I'auteur ? Ou bien pourquoi pas de « solidarités bien
percues » ? La qualification et la portée des pratiques « de communs » reste un point
de débat conceptuel, on I'a compris, y compris au sein du présent ouvrage, et
notamment entre ce texte et ceux de certains des autres contributeurs. Mais au final
ce débat importe probablement moins que le constat de I'efficience des communs et
de leurs « performances durables », tant sociales qu’environnementales, de leur
pertinence du point de vue des « stress climatiques » du passé et du présent, a savoir
le froid du « petit age glaciaire » ou les sécheresses récurrentes, suivant les
continents. Bruno Berthier, sans s’abandonner a un fonctionnalisme simplificateur,
rappelle ainsi avec précision 'ensemble des arguments tenant a la fois a I'espace
naturel de vie des montagnards des Alpes et a leurs formes de société, aux contraintes
naturelles et aux exigences sociologiques, avant d’examiner, par les lunettes des
« tailleurs du droit » étatiques, la transposition, ou plus exactement les tentatives de
transposition normatives des formes collectives « d’accaparement » et « d’'usages »
dans les codes juridiques modernes. En naissent comme il Dexplique des
« hybrides », monstres ou chimeres, animaux juridiques fantastiques, c’est selon,
étres de droit tenus en laisse, domestiqués ou non, c’est selon également, par 'armée
grouillante des « feudistes », « albergataires », « essarteurs », «communiers »,
« indivis » et « consorts », et tant d’autres, qui se bousculent au sein des notes du
texte pour tenter de survivre au droit de fer de la propriété exclusive. Les populations
nomades ou sédentaires du Sahel pourront peut-étre ainsi lire dans 'histoire de ces
résistances et des survivances résiduelles de ces « nomades saisonniers d’altitude »
qu’ont été les sociétés agro-pastorales alpines un mince espoir, quant a la possibilité
de parvenir a maintenir, dans la modernisation du droit du sol qui atteint aujourd’hui
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toute DI'Afrique et le Sénégal notamment, des modes de fonctionnement
communautaires originaux appuyés sur la non-possession personnelle des terres a
vivre. Mais elles trouveront surtout a penser, dans cette synthese d’'une rare richesse,
a l'universalité de certaines dynamiques sociales, y compris dans les origines
lointaines et strictement familiales de nombreux hameaux ou villages des Alpes, selon
une logique qu’ils connaissent bien et qui dominait jusqu’a trés récemment encore au
sud du Sahara.

Comment mieux dire que c’est bien au final de ces homologies que se nourrit le
travail des tailleurs et I’échange des modeles. En méme temps que des défis de la vie
individuelle et collective, aux formes changeantes mais partagés par toutes les
femmes et tous les hommes de ce monde.

Premiere partie : modeles d’enseignement et de
formation juridique
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Bernard Durand, Professeur d’Histoire du Droit émérite, Doyen
Honoraire de la Faculté de Droit, Université de Montpellier.

Le tailleur, ses modeéles et « Poutremer » : « un
pont trop loin »

Lorsque le Doyen Badji m’a demandé d’évoquer le tailleur et ses modeles, j’y ai
vu malicieusement le moyen — en négligeant les guillemets sur le mot « tailleur » — de
proposer un sous-titre qui aurait pu étre « de Paco Rabanne a Aboubacar Fofana » ou
encore « l’histoire du droit en Courreges » ! Apres tout, pour un Historien du droit
qui sait combien sa discipline se nourrit abondamment de toutes les manifestations
de la vie en société, I'histoire des « costumes » au cours des siecles - « d’hier a
demain » est-il écrit - et méme l'observation de tous ces « tailleurs » modernes
illustreraient a profusion le sujet. Leur profil (souvent « architectes ») et les modeles
quils ont construit ne proposent-ils pas une « réinterprétation » inspirée dun
« passé culturel » (robes aux lignes géométriques, redécouverte du métal, tissage et
tressage, plumes diverses) en méme temps qu’ils les accompagnent d’accessoires ou
de parfums revisitant les codes de la mythologie et de la symbolique. Et le theme est
d’autant plus porteur qu’il s’agit « d’habiller » en faisant valoir les qualités des
différentes marques et souligner les effets positifs pour celui qui les portera (tenue
« fonctionnelle », vétement adapté a « I'image » de celui qui le porte, son coft, sa
cohérence avec l'espace et le temps... et cette intense couleur azur « d’outremer »
dont on nous dit qu’elle a « le grand avantage de ne plus changer avec le temps ») ou
négatifs... Vous imaginez combien un historien du droit peut aisément projeter sur la
vie en société cette approche des modeles et des marques et en rappeler la
complexité, les réussites et échecs, au fil du Temps et selon les Espaces... Sans doute,
le Doyen Badji avait-il pris le soin de préciser qu’il fallait évoquer les « Approches
juridiques et politiques croisées » mais aussi « France — Sénégal », une maniére
élégante de me rappeler qu’en 1971, je croisais a la faculté de Dakar le doyen
Decottignies et débutait un long séjour dans cette faculté pour y consacrer des années
d’enseignement et de recherches? ! Mais j’ai quand méme jugé qu’il fallait prendre au
mot méme I’expression choisie... C’est ce qu’aurait fait un candidat a un concours de

7Voir tout récemment Introduction historique au droit colonial, « Un ordre au gré des vents »,
Bernard Durand, Economica, janvier 2015, 564 pages et Les Justices en monde colonial, « Un ordre en
recherche de modeéles » (coll. Pascal Vielfaure), IHD Montpellier, 2016, 760 pages. Ces questions ont
été abordées également dans les 7 premiers livres consacrés au Juge et loutre-mer, Histoire de la
Jjustice, Lille, 2004-2014. Il nous est impossible d’alourdir nos développements par des notes trop
abondantes. Le lecteur saura trouver dans les ouvrages sur Les grandes civilisations (Arthaud) et
d’Ethnologie générale et régionale (La Pléiade) les traits généraux dessinés en texte.
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peur qu’on lui reproche d’étre hors sujet... et c’est sans doute ce qu’il faut faire aussi
pour dire autrement ce qui a été abondamment écrit dans des travaux antérieurs sur
le droit colonial et ses modélisationss... c’est alors I'ensemble dune histoire tres
ancienne des institutions et du droit qui pouvait étre évoquée, une histoire au cours
de laquelle ce tailleur qu’est le Temps a inscrit en bon greffier tous les modeles
possibles et en bon juriste les a inscrits sous des noms variés, le droit colonial
échouant sous un autre nom a l’histoire du droit. Le défi alors retombe sur I'historien
du droit, écrasé par plusieurs siecles de modeles et de marques, multipliés a I’envi sur
des territoires trés nombreux, de taille variée, peuplés de « statures » différentes,
livrés a I'invasion de ceux qui veulent les habiller, le plus souvent par la force, parfois
a leur demande, souvent aussi sans se préoccuper de justifier I'adaptation de la
marque...

Le champ est immense de sorte que j’ai aussitot imaginé un autre sous-titre :
« Un pont trop loin »... Qui n’a vu ce film relatant 'opération Market garden, tentée
en septembre 1944, visant a s’emparer au plus vite de six ponts sur le Rhin et conclue
en catastrophe a Arnhem lorsque le faible contingent de parachutistes a été submergé
par des forces bien supérieures ? Ce sous-titre m’a semblé pouvoir étre pour les
historiens du droit un symbole, d’'une part parce qu’il illustre bien I'inquiétude qui a
pu habiter ceux qui, a compter de la création de I'Université de Dakar, ont
progressivement renoncé a enseigner « nos ancétres les Gaulois » et, en faisant cela,
affronter des dimensions les conduisant bien au-dela d’une histoire du droit et des
institutions « a la francaise » (méme si celle-ci les avait déja habitués a la variété des
provinces, des statuts, du droit écrit et du droit coutumier, les premieres codifications
et les difficultés d’'une lente unification par I'Etat, etc.,) pour y joindre toute la
complexité d’'une histoire du droit se situant aux croisements des cultures et dun
héritage pluriséculaire, dont la colonisation n’a été - un temps - qu'un avatar a la
recherche de « modeles »... Comment construire alors des enseignements d’histoire
du droit et des institutions puisant a ces héritages, assumant leur diversité et, en
méme temps offrir aux étudiants toutes les ouvertures dun « passage » leur
permettant d’aller jusqu’aux racines des institutions et du droit qui dépassent de loin
le droit francais comme le droit sénégalais ? Emprunter tous ces « ponts », les
disperser en plusieurs enseignements, les faire parcourir par des doctorants invités a
leur tour a enseigner leur histoire du droit tout en s’insérant dans une recherche
allant bien au-dela des frontieres, c’était les pousser a embrasser différentes
civilisations et leur chevauchement ainsi qu’a découvrir combien les « modeles »
révelent toutes leurs ambiguités et leurs limites.

Car le mot « modele », qui signifie « une figure destinée a étre reproduite » et
imitée en raison de sa perfection - un « modéle » lentement fagonné - est aisé a saisir
lorsqu’il s’agit d’une civilisation ou a une société donnée, partageant une histoire

8 Compte tenu de 'orientation donnée a mon propos et son caractere trés général, je ne donnerai en
notes de bas de page que les références les plus ciblées permettant d’illustrer le propos. Sur les
modélisations, voir « Approches comparatives et modélisations des administrations coloniales »,
Kolonialverwaltung in Afrika zwischen zentraler Politik und lokaler Realitdt (Hg. Von Herk Volkmar
Heyen, Bernard Durand), Jarhbuch fiir européische Verwaltungsgeschichte [JEV], Bd. 18, Baden-
Baden, 2006, 1-20.
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commune et des traits communs. Concentrés sur un méme logement géographique,
une méme aire culturelle et une méme société politique, y compris pour prendre en
compte de minuscules groupes, eux-aussi centrés sur eux-mémes et capables d’ériger
en modeles leur raison d’étre autant que leur mode de fonctionner, les modéeles
s’apparentent a ceux qu’auraient créés de « Grands Couturiers ». C’est cela au fond
une histoire du droit signalée comme étant celle de « nos ancétres les Gaulois »9 et
elle a satisfait — a juste titre d’ailleurs - des générations d’historiens du droit qui y ont
vu I'émergence de « modeles » utiles: merci aux Romains d’avoir construit les
racines du droit, aux Grecs d’avoir livré les bases dune science politique et a la
Monarchie francaise d’avoir construit I’Etat ! Il ne reste plus alors qu’a dire comment
depuis l'esprit des Lumieres, la fin de la Monarchie, la Révolution francaise, les
Empires napoléoniens, les différentes Républiques, ont fait avancer les choses...

A ce titre, tous les espaces ont pu, des l'origine puis au fil des temps, voir
émerger des modeles destinés a attribuer une vision rationnelle de 1’état des sociétés
qui s’y développent, parfois pour suggérer que la solidité de 'organisation politique
ou juridique a des ancrages célestes ou telluriques, parfois pour en expliquer le suivi
par 'adoption de modeéles de comportements. Ces modeles de fondation aident a
imaginer les origines en méme temps qu’ils aident a comprendre la maniere dont ces
sociétés se sont construites et « justifiées ». Certaines le font en développant dans
leurs mythes de fondation I’action créatrice d'un Dieu et, sous des formes diverses,
I’élaboration de régles de comportement « théocentriques », les autres en le faisant
précéder par le passage du Chaos a un ordre laborieusement obtenu, d’autres encore
en attribuant a un ancétre le role fondateur d’'une nature terrestre en harmonie avec
le spectacle offert par le cosmos, toutes explications qui cumulent d’ailleurs aussi bien
le recours a l'autochtonie, le lien avec la nature, avec les animaux, que celui d'un
pouvoir cosmogonique ou théocratique attribué aux dirigeants. Les sages de la Chine
trés ancienne, quant a eux, ont consacré leur réflexion a la recherche de cet art
supréme et conclu que son objet — en tant qu’il tient lieu de physique comme de
morale — était d’'aménager I'Univers en méme temps que la société©. En procédant
ainsi, ils ont d’abord constaté que la vertu propre du temps était de procéder par
révolution — ce qui I'oppose a I'espace — de sorte que toutes les combinaisons ne sont
que le symbole ou le fruit d’'une interaction particuliere de ’espace et du temps, d’'une
liaison entre eux. En quelque sorte, il s’agit « d’habiller le monde », d’aménager en
méme temps 'Univers et la Société et d’établir un systéme de correspondances, de
modeles entre les deux, de sorte que les rites, les lois, selon lesquels fonctionne le
cosmos seront transposés et imités par la société. Cette approche n’interdit pas a
différentes écoles de varier les modeles par des recettesde comportements,
d’attitudes : recette de gouvernement chez les politiciens et les légistes, recettes de
persuasion chez les sophistes, de bien public et de vertu chez les confucianistes et
moistes, de longue vie et de santé chez les taoistes, a moins que - pour d’autres

9 J. Hilaire, « Nos ancétres les Gaulois », Annales africaines, faculté de droit et des sciences
économiques de Dakar, Pédone, Paris, 1964, p. 7-77.

10 Pour ces approches, voir M. Granet, La civilisation chinoise, '’évolution de 'Humanité, Albin Michel,
1948 ; V. et D. Elisseef, La civilisation de la Chine classique, Arthaud, 1987 ; J. Needham, Science et
civilisation en Chine. Une introduction, Ph. Picquier, Marseille, 1995.
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sociétés — la justification par la seule nature sociale ou la correspondance entre les
hommes et les animaux — par le canal du recours au mythe du feu - donnent
satisfaction a l'explication du monde existant. Pour toutes les sociétés - des plus
étroites aux plus étendues - et par ces correspondances, c’est 'ordre que I'on cherche
a justifier et a préserver, aussi bien chez les Kotoko que chez les Mossis, en Egypte ou
en Grece, au point d’ailleurs de faire appel a un « désordre institutionnalisé et
ritualisé » pour en convaincre les populations. Cette construction raffinée, peut se
révéler dans beaucoup d’autres sociétés sans qu’il soit nécessaire d’imaginer une
quelconque filiation, et confirmer les liens de correspondance entre le ciel et 'autorité
politique, du Pharaon et le principe divin en Egypte aux pouvoirs cosmogoniques de
royautés africaines - reproduisant par un rituel I'ordre du monde - et jusqu’au
mandat du ciel recu par 'Empereur de Chine et le conduisant a organiser ses
décisions selon un calendrier minutieux, confié a un organisme. D’ou, en retour et
quasiment partout, le « retrait » de la reconnaissance lorsque les catastrophes se
multiplient et le passage a un autre « roi », une autre dynastie ou a un autre systéme.
Il en va ainsi dans les royautés africaines lorsque les Fétes « nationales » régulieres
visent a rappeler le contrat social, permettre dons et contre-dons, marquer les
nouvelles hiérarchies et parfois rappeler I'incontournable nécessité de la Royauté,
garante de 'ordre.

Sans doute, toutes les sociétés n'ont pas vécu des bouleversements les
conduisant a repenser leurs fondements2. Mais méme lorsqu’'une premiere
révolution préscientifique vient éclairer d’'un jour nouveau le regard porté sur la
société en cause, le modele suggéré n’abandonne pas immédiatement le recours a ces
correspondances, l'intelligibilité nouvelle d'un cosmos autrement dévoilé restant la
référence au nouvel ordre voulu par la société. Tel est bien le passage qui s’est opéré
en Grece, d’Hésiode a Clisthene, lorsque - sans renoncer tout a fait a Athénes aux
mythes du conflit entre Zeus et Prométhée ou a celui d’'une Athéna justifiant
Pautochtonie des Athéniens — la révolution scientifique du VIére siecle avant JC est
venue appuyer le passage a la démocratie et a validé une constitution (512)
reproduisant non seulement les lois du systéme solaire telles que présentées par la
théorie mystique des nombres et I'idéal mathématique de Pythagore (540-510) mais
également imposant a ’espace politique et au temps politique le rythme décelé dans
le cosmos. Cette rupture avec l'esprit religieux — initié avec le développement de
I’école de Milet et I’école italique qui visaient a rendre intelligible le monde, a en
expliquer ’harmonie — va projeter sur lorganisation politique une rupture

11 On lira dans Denise Paulme, La statue du commandeur, (Paris, 1984), la description de la féte
annuelle chez les Nzema de Grand-Bassam, les remontrances adressées au chef, p. 175-192.

12 Cette expression de permanence, qui prend des formes diverses, se retrouve évidemment dans les
regles qui régissent les sociétés et dont la fonction majeure va étre « d’enfermer le temps » pour éviter
quiil les remette en cause. A sa maniére, le Droit est un des champions de «l'’enfermement » du
Temps, tant il faut bien assurer un peu de stabilité, mettre en place des « institutions », c’est-a-dire au
sens du mot latin instituere mettre en place des « choses qui durent » mais aussi I’enfermer dans des
regles, des lois, des constitutions, des fictions... et aussi dans des « codifications » auxquelles méme les
Britanniques ont fini par adhérer dans leurs territoires d’outre-mer ! Mais ’enfermer aussi dans des
commémorations, des fétes nationales, sur la signification desquelles le passé nous éclaire : féte des
fous, pour signifier que le temps ne doit pas venir perturber I'ordre établi et qu’il faut renouer le pacte
social, ce que les sociétés africaines pratiquent également.
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commandée par une sorte de « minéralisation » des institutions. Elle induira une
révolution inspirée du cosmos, provoquant une nouvelle année politique divisée en
dix mois, un nouvel espace politique obéissant a une rigueur mathématique, de
nouvelles institutions elles-aussi marquées par le recours au chiffre et obéissant a
Iidéal du cercle par I’Agora ; ce symbole d’égalité entre les citoyens nourrira I'idée
que cette double révolution doit éviter d’étre remise en cause, la aussi appuyée par
I'institution de l'ostracisme qui permet d’écarter toute personne dangereuse pour la
citézs.

Mais qu’on ne s’y trompe pas. Mettre en évidence ces sociétés trés connues ne
doit pas faire croire que des groupes aux apparences plus modestes n’ont pas,
d’identique maniere, développé une cosmologie et mythologie toute aussi riche pour
expliquer les fondements de leur société. Il en est ainsi chez les Boschimans avec
I'observation du ciel qui leur inspire de nommer les planeétes et les constellations pour
expliquer par des mythes leur position et leur trajectoire et, par des rituels, leur
adresser des prieres largement dominées par la demande de nourriture4. Le rapport
aux planétes est vu comme une correspondance entre le ciel - y compris les
manifestations telles que la pluie - et les animaux, raconté sous différentes formes. La
rationalité implique souvent aussi que I’acte de création a été mis en ceuvre par une
puissance telle qu'un dieu mais également par un ancétre qui est situé au cceur méme
de cette création. L’affirmation d'une « autochtonie » (les hommes et tous les étres
vivants sont sortis de terre et lorsque les hommes, souffrant du froid, firent du feu, les
animaux effrayés se sont enfuis, certains sont restés mais de terreur tous perdirent
I'usage de la parole (Bushmen du bas Orange). Ces croyances vont commander aux
comportements, aux chants, danses, rituels qui reproduisent ces fondements comme
autant de garanties d’efficacité : chez les populations des foréts équatoriales (Bakas,
Babingas, Bambutis...)’s, la chasse, vue comme une activité de cohésion, projette sur
les comportements des références a la nature et impose de s’approprier des forces qui
la régissent, ce qui va permettre d’agir sur le monde environnant et d’influencer le
cours des événements. Ainsi tout ce qui vient de la nature (feu, plantes, organes
d’animaux...) est chargé de forces et est utile au succés comme a la protection du
chasseur. Mais aussi préparation du filet, qui a une personnalité, porte un nom, et
doit étre préparé pres du feu et étre associé a diverses plantes et surtout préparer la
chasse par une cérémonie (I’Elumba chez les Babinga). Et les ethnomusicologues qui
étudient minutieusement de nos jours instruments, sons, rythmes, chants et danses
des populations des foréts d’Afrique centrale et équatoriale, savent aussi combien ils
racontent encore des modeles de fondation et ont en commun celui de faire partie
d’une conception générale de I'univers en assumant une fonction symbolique®.

13 Voir M. Humbert, Institutions politiques et sociales de Uantiquité, Dalloz, 1994 ; P. Levéque et P.
Vidal-Naquet, Clisthéne U'Athénien, Les Belles Lettres, 1964.

14 Victor Ellenberger, La fin tragique des Bushmen, Amiot-Dumont, Paris, 1953 ; Michel Anselme,
Indiens d’Amazonie, Pygmées-Bochimans, éditions du Rocher, 1991.

15 Colin Turnbull, Le peuple de la forét, Stock, 1963. Frantz Tille, Au cceur de la forét vierge, Avec les
pygmeées Babinga, Albin Michel, 1990.

16 Voir par exemple Sylvie Le Bomin et Jean-Emile Mbot, « Sur les traces de I’histoire des Pygmées du
Gabon : résultats de cinq ans de prospection », Journal des Africanistes, 82-1/2, 2012, p. 277-318.
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Mais l’historien du droit est parfois tenté d’affronter aussi bien «le temps
long » que l'histoire de civilisations qui se chevauchent ; persuadé que cet autre
regard est nécessaire a la compréhension d’'un monde complexe, il fera sien la belle
affirmation de Braudel, qui veut que les civilisations ne soient pas seulement un
espace, une histoire, une société, mais aussi des économies et des mentalités
collectives ainsi que des « gares de marchandises » ou 'on embarque et débarque des
bagages hétéroclites?7. Il 'avait déja affronté avec un Empire romain qui avait opéré
des emprunts a d’autres modeles (ou décidé de rejets), modérer son droit classique en
droit vulgaire, ou avec un monde grec investissant, avec Alexandre, la Perse et y
créant des « villes » de diffusion d’un hellénisme teinté d’'universalisme, une aventure
reprise lorsque le monde arabe a entamé son expansion, investi une partie du monde
grec puis mis en place en Afrique les hégémonies soudanaises aux contours
incertains... ou lorsque la « mondialisation », commencée dans la domination des
mers et les grandes découvertes, s’est poursuivie dans les entreprises hégémoniques
de la colonisation8. Il faudra dire alors si ces imposantes civilisations solidement
inscrites dans le temps et dans ’espace ont pu inspirer les institutions et le droit
d’autres peuples, lorsque les conquétes sur d’autres sociétés sont venues, a compter
du XVIeme siecle, poser avec acuité un double défi. Celui d’abord de la difficulté, voire
I'impossibilité de plaquer les modeles existant sur des espaces différents, sur des
populations aux cultures différentes, elles-aussi faconnées par un temps différent,
pour en faire « un monde du milieu » ou « au carrefour de deux mondes » ; celui,
ensuite, d'imaginer une variété de marques de domination, de possession, mot
désignant l'identification dun objet par un signe dans le but de le rendre
reconnaissable, puis ensuite de s’interroger sur la pertinence de l'imitation de
quelques « modeles parachutés » et « consciemment adoptés ». Pour y faire face,
chacune des nations concernées a su mettre en avant une ou plusieurs « marques » et
prendre le soin d’en proclamer la primauté, tant dans le domaine de 'administration,
de la justice, que du droit, autant de modeles affichés qui, bien que souvent contrariés
ou corrigés, ont pu donner un temps a I’entreprise coloniale un semblant de logique
(I). Mais au vrai, chacun a di céder du terrain devant les réalités et s’en remettre au
pragmatisme des petites mains coloniales: ce sont eux également - juges,
administrateurs, commandants et autres - qui ont fait vivre les modeles au gré des
territoires en les améliorant d’innovations sous forme de « vétements sur mesure »

(II).
I - Modeles d’affichage et marques de « circonstances »

Il a été beaucoup débattu sur la nature d'un phénomene colonial dessiné en
plusieurs vagues. A I'évidence d’abord I’Etat en charge d’un territoire a multiplié en
droit interne ces interventions « souveraines », souvent contraignantes et destinées a
assurer I'ordre colonial, imposant ainsi, en partie du moins, son propre modele mais

17 Fernand Braudel, Grammaire des Civilisations, Arthaud — Flammarion, 1987, p. 40-68.
18 Arnold Toynbee, L’Histoire, Bordas, 1985, Les « modéles helléniques et chinois » et « un apercu des
civilisations », p. 69-117. Du méme, La grande aventure de Chumanité, Elsevier, 1977.
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un modele contrarié, a la fois de I'intérieur et par I'extérieur. Dans ces conditions, les
historiens du droit mais également toutes les sciences sociales pourtant largement
mobilisées, ont eu quelques problemes a imaginer et a définir UN modele capable
d’englober le phénomene colonial dans son ensemble et a déceler une unité cachée
dans la rencontre entre plusieurs sociétés mises un temps en commun®. En revanche,
la confrontation entre des sociétés tres différentes va imposer a la colonisation
d’affronter a minima l'investissement du modele inscrit chez les colonisés par un
modele porté par les colonisateurs! Cette « écorce projetée », inscrite dans les
transferts mis en place, a vite pris acte du besoin d’en reconnaitre 1'originalité et a
rechercher une conciliation ou a faire une synthese entre des tendances opposées,
utilisant les différences et cherchant a les réduire ou a les supprimer. C’est donc sur
un champ plus réduit que les modeles peuvent étre percus de maniere moins volatile
et donc sur un espace précis et sous ’'aspect de marques.

A - Des « vétements de représentation »

Il suffirait de quelques mots pour nier sur les terres coloniales ’application
d’'un modele républicain s’identifiant par les mots « liberté, égalité, fraternité »... Ce
« pont trop loin » - déja bati en excluant la Constitution, en tolérant I’esclavage, en
limitant au strict minimum l'acces a la citoyenneté, en réduisant les libertés
publiques y compris pour les citoyens venus de France et en réduisant autant que
faire se peut I'acces au vote2° tandis qu’il fait du Président de la République et des
gouverneurs des « législateurs » - sera finalement réduit a des slogans de direction
administrative, exprimés par quelques grands coloniaux et vite repris par une
doctrine en quéte de logique : ce sera 'administration directe pour la France, vite
édulcorée en association, l'indirect Rule, chantée haut et fort par Lugard mais
souvent contredite, ou le maintien d’'un assujettissement avoué par la Hollande mais
qui, passé au crible des réalités, dévoilera vite ses limites. Car ces Empires devaient
poser a leurs gouvernants une question insoluble : comment gouverner et administrer
«a la mode nationale » des pays si éloignés, si différents par leur taille et leur
économie, peuplés de populations disparates, privés en outre, pour certaines d’'une
implantation démographique forte en provenance de métropole et qui démentent, a
chaque expérience, la possibilité dunifier rationnellement des sociétés aussi
différentes les unes des autres qu’elles le sont elles-mémes de la société nationale, par
des « institutions indépendantes des temps et des lieux » ? Il suffit pour cela de
puiser dans la diversité des territoires pour y vérifier nombre des contre-exemples.
Politiquement, pour le Royaume Uni, certains territoires étaient colonies de la
couronne (Kenya et Rhodésie du Nord), protectorats (Ouganda et une partie du

19 Aborder cette dimension nous entrainerait trop loin sur une « colonialité » susceptible, a 1a maniere
du concept de « féodalité », d’englober un « modele » colonial. Cette réflexion exigerait de longs
développements pour évoquer les approches s’inspirant des écoles de sociologie se liant au droit pour
expliquer tout a la fois le « flou » du droit, 'origine d’un droit « déconstruit », voire « 'autopoiése » a
la Niklas Luhman.

20 « Citoyens et Sujets en demande de Justice : Quand la politique s’en méle ! », Le Juge et I'Outre-
mer, tome 7, le retour d’Orphée, 2014, p. 145-201.
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Kenya), ou encore Condominium (Soudan Anglo-Egyptien et Nouvelles-Hébrides).
Administrativement, des nuances subsistaient entre le Kenya et ’'Ouganda ou la
Sierra Leone (soumis de fait a un gouvernement direct assez semblable a celui de
I'Inde avant qu’on y introduise quelques modifications) et le Nigeria, soumis au
systeme de Lugard, ainsi que d’autres pays mais ou il fallut parfois créer de toutes
pieces des « chefs indigenes ». Quant a I'Inde, les 200 millions d’indiens, au XIX¢me
siecle, ont évidemment fortement marqué les choix du Gouvernement britannique,
contraint d’arréter les quelques principes qui lui permettraient de se maintenir: :
séparation entre « I'Inde britannique » soumise au gouvernement direct et le pouvoir
quasi absolu d’un vice-roi, appuyée par une armée indienne et des fonctionnaires et
juges indiens et « les Etats indiens » soumis au gouvernement indirect et le respect
absolu des traditions. Bref, un régime évoluant sans cesse, caractérisé par une
plasticité qui contribue a équilibrer autorité impériale et autonomie indigene. Les
colonies allemandes qui ont été directement placés sous I'autorité de 'Empereur sont
dirigés par des Gouverneurs (ou commissaires capitaines comme aux Marshalls) qui
disposaient d’'un pouvoir exécutif autocratique et de pouvoirs législatifs leur
permettant d’appliquer les principes du Gouvernement direct par l'intermédiaire de
chefs africains dont ils avaient fait des fonctionnaires. Mais, lorsque c¢’était nécessaire
(dans certaines parties du Cameroun et du Ruanda), ils pratiquaient ’administration
indirecte, laissant les chefs traditionnels exercer leurs pouvoirs sous le seul controle
de résidents22. Quant a la France, on peut évacuer les fantasmes savamment
entretenus autour d’une politique coloniale qui aurait pris pour but « ’assimilation »
ou « l’association », aussi hypocrites I'une que l'autre. Elles ne s’expriment qu’au
travers des partis politiques qui les ont portées et qui, parvenus au pouvoir,
choisissent la « stabilité » et donc la stagnation. La premiere est percue comme
« irréalisable » et la deuxieme est un paravent commode mais fallacieux a une
pratique de « possession » qui n’exclut pas cependant un idéal et ne mérite pas pour
cette raison le qualificatif d’assujettissement.

Et si les installations ont ensuite permis a chaque nation de décider de sa
« marque » et a multiplier a satiété ses modeles de gouvernement et d’administration
inspirés de son corpus constitutionnel, jalousement préservé, un examen attentif
permet de souligner quand méme que chacune a usé - au gré des territoires et des
sociétés rencontrées - des mémes projections (colonies, protectorats et protectorats
coloniaux, condominium, concessions), d’administration (administration directe,
indirecte, association...), de projection de gouvernement (commander, éduquer,
maintenir l'ordre, mobiliser...), de droit (décrets présidentiels, lois, décrets
gouvernementaux, statuts, coutumes, codifications...), d’institutions judiciaires.... Ces
affichages ont été sans cesse retravaillés car, il est facile de prendre acte que
lassimilation revendiquée par la France s’est vite évaporée, que I'Indirect Rule,
qualifiant les colonies britanniques, s’est souvent - faute de chefs - muée en
administration directe, que la réticence du jury par la France a été rejointe par des

21 Méme si dés 1833 la « doctrine Macauley » imaginait un transfert de compétences et méme si ces
transports se sont révélés insuffisants au 20¢me siecle.
22 D, K. Fieldhouse, Les Empires coloniaux a partir du XVIIIe siécle, Bordas, 1965, n.8 p. 313.
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Anglais eux-aussi optant pour des formes moins libérales, des adaptations que 'on
retrouve dans les colonies hollandaises, belges, italiennes ou allemandes, mais
rapprochements toujours contredits par tel ou tel territoire investi par un « bricolage
empirique »23. Cette absence d’uniformité, de principes généraux applicables a toutes
les colonies, et la diversité des statuts juridiques comme la grande liberté laissée a
chaque colonie, sont tels qu'on a pu écrire « qu’étudier le systeme colonial anglais,
c’est en faire I’étude colonie apres colonie »24.

B - Des « robes » de terrain

Dans ce domaine encore - et si « la République s’exporte » - on peut encore
vérifier la confrontation « entre les approches valorisantes et les réalisations plus
modestes du terrain ». Du moins, la société judiciaire coloniale présente-t-elle en
revanche une unité remarquable, une fois admis que la fonction de juger est confiée a
une variété de personnels qui n’appartiennent pas tous au métier de magistrat. Mais
une fois accepté que I'on isole ceux qui sont magistrats, le magistrat colonial apparait
dans toute son originalité : placé sous l'autorité du gouverneur et du procureur, au
méme titre que les avocats, les notaires, les huissiers et les greffiers, prétant serment
a la colonie, privé d’inamovibilité, dépendant d'une administration qui ne le
considere pas comme « bienvenu » et qu’il juge le maintenir dans une situation
humiliante, déplacé treés souvent et donc remplacé au pied-levé par des intérimaires,
souvent absent de sa juridiction, disposant de pouvoirs variables selon les emplois
remplis, le magistrat colonial peine a s’y retrouver dans une législation souvent
incompléte et contradictoire. Quant a l'historien du droit, il se perd dans les projets
incessants de « réorganisation », alors méme que tout reste « sous le sabre du
gouverneur » et que le procureur général centralise un pluralisme juridique consacré
par l'existence de deux justices, I'une a destination des citoyens, ’autre destinée aux
sujets indigenes. Du moins, la jurisprudence offre-t-elle d’innombrables exemples
d’'une « justice a tout faire », aussi bien employée a intervenir sur des « valeurs de la
nuit » (que certains juristes auraient préféré voir s’éteindre sans qu’on les traduise en
justice) qu’a réagir « par justice »... au préjudice des textes. Et les projets révelent-ils
des richesses d’imagination — parfois concrétisées — comme ce fut le cas pour les
procédures visant a faciliter I'accés aux justiciables en inscrivant simplicité et
économie. A cet effet, pas moins de cinq procédures au civil ont-elles fonctionné selon
les colonies et selon les tribunaux, celle des justices de paix, celle commerciale, une
procédure administrative, s’ajoutant a celle du code de procédure civile et une
procédure « sur mémoires » en AEF, mélange de deux procédures connues en France,
I'une, d’ailleurs inusitée, prévue dans les articles 93 a 116 du code de procédure civile
sous le titre des délibérés et instructions sur écrit mais ordonnée par le juge alors
qu’elle est ici a la disposition des parties, 'autre étant employée dans la pratique de la

23 Jean-Francois Klein et Claire Laux (dir.), Les sociétés coloniales a l'dge des Empires, Afrique,
Antilles, Asie (années 1850 - années 1950), Ellipses, 2012.

24 Voir Samia El Mechat (dir.), Les administrations coloniales XIXe-XXe siecles, esquisse d’une
histoire comparée, Presses Universitaires de Rennes, 2009.

27



métropole quand il s’agit d’affaires compliquées et ou les parties rédigent de part et
d’autres des mémoires qui n’excluent d’ailleurs pas les plaidoiries. Mais si le souci
d’aller vite domine au pénal, il est également accompagné par celui de trouver, dans
les différentes colonies, le moyen de mettre en place une procédure pénale que des
administrateurs ou des intérimaires peuvent dominer aisément sans risque
d’encourir trop de recours, d’ou le choix assez largement fait de choisir au pénal la
procédure correctionnelle pour ne retenir la procédure criminelle que dans de rares
colonies?s. Quant a la question des jurys — finalement écartés massivement du monde
colonial — l'assessorat qui se multiplie pour chaque colonie sonne le glas d’'une
ambition d’unité2®. Le traité de droit colonial de Dareste, qui en soulignait I'étonnante
complexité, était encore en dessous dune vérité que nous avions énoncée en quelques
traits : « Selon les colonies, le tirage au sort des assesseurs avait lieu pour la session
(AOF, AEF, Guyane, Indes, Madagascar, Indochine lorsque les accusés sont
indigenes) quel que soit le nombre d’affaires, ou bien avait lieu pour chaque affaire
(en Indochine mais seulement lorsque les accusés sont européens, a la Cote des
Somalis, Saint-Pierre-et-Miquelon, Océanie, ou il n’existe pas d’époque fixée pour les
sessions d’assises). Il pouvait étre effectué en audience publique (comme en AOF) ou
en chambre du conseil (comme en Indochine ou en Océanie) ou indifféremment
lorsque les textes ne disaient rien comme a Madagascar, en AEF ou en Nouvelle-
Calédonie. Certains décrets prévoyaient le remplacement des assesseurs empéchés,
d’autres non (comme a Madagascar ou le Président de la cour criminelle tirait au sort
le nom d’un autre assesseur) et les condamnations des défaillants variaient selon les
colonies. Ici on leur faisait préter le serment des jurés (Indochine par exemple), la
celui des magistrats (comme en Nouvelle-Calédonie depuis 1927), partout on
dispensait les assesseurs de garder le secret des délibérations (mais pas les
magistrats !) sauf en Nouvelle-Calédonie, et, comme le fait remarquer un auteur, on
voit mal pourquoi ici on croyait bon de rappeler qu’ils devaient se décider « avec
I'impartialité et la fermeté qui conviennent & un homme probe et libre » mais qu’en
Guyane et aux Indes, « cela n’est pas nécessaire »27.

Ainsi l'historien du droit se surprend a constater que malgré ces handicaps
institutionnels, les magistrats coloniaux ont pu progressivement orienter leurs
décisions, faire bouger les lignes d’une jurisprudence et dire un droit finalement pas
si « colonial » que cela. Sans doute le doit-il en partie a une Cour de cassation — seule
en charge pour toutes les colonies — qui se veut attentive a assurer une unité et une
cohérence dans les décisions et attachée par le controle des motifs28 a corriger les
scories d’un systeme qui, sur place, met du temps a digérer les obstacles placés sur sa

25 Pour de plus abondants détails voir notre article : « A la recherche d'un modele de procédure pénale
aux colonies, pragmatisme et dogmatisme sous la troisiéme République », in Cahiers Aixois d’histoire
des Droits de 'Outre-mer francais, PU d’Aix-Marseille, n° 2, 2004, p. 160-173.

26 « Assesseurs ou jurés ? Variations coloniales sur le Code d’instruction criminelle », in Du
compromis au dysfonctionnement : les destinées du Code d’instruction criminelle, 1808-2008, actes
du colloque international, 24 et 25 janvier 2008, Histoire de la justice, 2009, p. 139-159.

27 M. Ardant, Les juridictions criminelles dans les colonies francaises, These droit, Paris, page 261.

28 « Motivations des décisions de justice et controle des motifs — la pratique judiciaire coloniale sous la
troisiéme République », in: Ratio decidendi, Guiding Principles of judicial Decisions, W. Hamilton
Bryson et Serge Dauchy (dir.), Duncker et Humblot- Berlin, 2006, p. 247-270.
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route. Tandis que le Conseil d’Etat cherche a corriger de son c6té les abus qui
jalonnent un parcours colonial qui sait le plus souvent se faire discret29. Mais il le doit
aussi a « la place du désordre »3° qui permet a tel ou tel magistrat de mettre en avant
des « préférences » ou de porter des « préjugés » utiles a bousculer des « regles » et a
corriger des injustices.

C - Des marques « de naissance »

Comme autant de vétements griffés, les marques marines ou les
accompagnements marins sont contemporains des premiers pas coloniaux, comme
autant d’inspirations involontaires ou d’imitations calculées. Les premiers grands
navigateurs ont imaginé qu’ils pouvaient par de simples marques (un terme de
marine), exprimées par des métaphores, inscrire leur présence sur des territoires
entiers absolument inconnus. Cette naiveté a été partagée par toutes les Nations qui
en ont usé abondamment selon des formules adaptées a leur propre systeme de
pensée (cérémonies, longitudes et latitudes, désignation des richesses, marques sur
des arbres ou élévation d'une croix), imaginant des frontieres impossibles a
vérifiers'... S’il est difficile d’en mesurer avec précision I'impact, il reste que dans
Poccupation des territoires, dans les premiers choix d’autorités qui ont été faits et
dans les installations ponctuelles envisagées entrent pour une part les lecons de la
mer. Inspiré tout d’abord par le droit de la guerre, décroché en mer des regles
européennes et inspiré par les guerres religieuses usant du requerimiento, le monde
colonial est pour un temps sous le régime de la force ; il 'est aussi sous celui de la
menace, y compris contre les nouveaux arrivés (I’Allemagne, I'Italie) qui doivent
prendre des précautions pour toucher terre et s’y établir, voire s’enquérir de la bonne
volonté des nations déja présentes ou user de subterfuges commerciaux pour s’y faire
accepter, tel le Portugal prenant mille précautions avant de s'imposer a Sao Tomé,
Principe et Guinée Equatoriale ou I'Italie abordant en Somalie. Les nouveaux
arrivants restent soumis a la loi du plus fort et a 'obligation de « baisser pavillon »,
souvenir d’'une mer «sans frontiéres »: «zones d’influence » des puissances
maritimes affichées en « eaux territoriales », « portes ouvertes » pour les pécheries
toujours rediscutées, controles accompagnant I'interdiction de la traite, délivrance de
laissez-passer et détournement vers la Sierra Leone en cas de doute, souverainetés
revendiquées mais mises a mal en permanence, espaces contestés. On ne peut donc
s’étonner que les Etats qui finissent par s’y imposer ont eu a imaginer des solutions
originales, toujours orientées vers la concentration - du moins souhaitée - du pouvoir,
la diversité des statuts - commandée par I'incertitude des « temps » et la crainte de
devoir « en rabattre » en matiere de souveraineté, ce qui ne préserve pas des conflits

29 Sur ces questions, abondamment étudiées, on peut se reporter a Histoire de la Justice en France du
XVIIle siecle a nos jours, Ed. Jean-Pierre Royer, Nicolas Derasse, Jean-Pierre Allinne, Bernard
Durand et Jean-Paul Jean, PUF, 5¢ édition 2015, titre deuxieme « La République s’exporte : la justice
coloniale entre République et Empire », p. 753-833.

30 Raymond Boudon, La place du désordre, Quadrige, Presses Universitaires de France, 1984.

3t P, Seed, Ceremonies of possession in Europe’s conquest of the new world, 1492-1640, Cambridge
University Press, 2010.
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répétés, des frontiéres incertaines et contestées (avec des questions toujours en
suspens), les saisies d’iles plusieurs fois captées et rendues au gré des conflits, une
instabilité qui n’est pas sans rappeler «la machine a laver de la mer »! Il est
important, en effet, pour les nations (en guerre ou qui le seront demain) de s’assurer
un approvisionnement régulier et sécurisé, autrement dit « autonome » de toutes les
matieres premieres indispensables a une indépendance absolue dans la lutte qu’ils
menent. Il est prudent de surveiller les progrés des marines étrangeres, de suivre
attentivement les installations des factoreries, de disposer aux bons endroits de
dépdts de charbon permettant d’assurer aux navires un approvisionnement certain.

Et sur l'espace terrestre méme, le regard des nations concurrentes va se
perpétuer. Aux traités d’alliance et de protectorat passés avec des chefs indigenes
sont venus s’ajouter les traités conclus avec les autres puissances. Dicté par le fait que
les dernieres venues dans 'aventure avaient besoin de régler les questions avec les
premiers installés, le traité de Berlin et les nombreuses conventions passées avec les
autres puissances32 proclamera la doctrine de 'Hinterland. La colonisation est ici une
ceuvre diplomatique et le droit international a de fait construit une partie du
« phénomene colonial », selon I'expression de Georges Scelle, indépendamment de la
position qui est celles de ceux, parmi les internationalistes contemporains, qui ne
voient dans le droit colonial qu'une élaboration de droit interne. Or le choix des
statuts des territoires (condominium, protectorats coloniaux...), les tracés des
frontieres sont le fruit de rivalités internationales tout autant que les choix de zones
d’influence ou de portes ouvertes dans le domaine économique l'ont été, ouvrant ainsi
la prudence de chaque nation allant jusqu’a faire machine arriere sur certains de leurs
choix, c’est-a-dire un processus de colonisation « bridé par 'international ».

Et - c’est la troisiéme inspiration marine - ...- du moins partielle - dans la
nature de l'autorité confiée a ceux qui ont eu en charge, a l'origine, la direction des
territoires coloniaux. Le souvenir des mers va se retrouver dans l'autorité reconnue
aux dirigeants parce que les conquétes gardent longtemps le souvenir de la nécessité
d’'une autorité absolue, identique a celle d’'un capitaine de navire et surtout une
justice de « batiments de mer », largement confiée a « des seconds » ! Une autorité
également remise un temps entre les mains des Compagnies de colonisation - en
raison des exigences d'un commerce largement dominé par elles; «outils
d’envahissement et de premiere mise en valeur des contrées inorganisées » (Leroy-
Beaulieu) - enterrées ensuite pour la France - les « compagnies souveraines »
prospereront pour d’autres pays. L’Angleterre ne 1ésina pas, délivrant des Chartes sur
le modéle de ’Ancien Régime qui confiaient a ces sociétés commerciales des « droits
souverains », tels qu’établir des impdéts, gouverner, administrer, édicter des lois,
rendre la justice, passer des traités... La Couronne se gardait bien d’ailleurs
d’intervenir, comme elle en avait le droit, que ce soit pour nommer des juges ou
contréler le budget, n’oubliant pas, jusque dans les clauses elles-mémes, de prévoir

32 Ainsi, par exemple, la convention anglo-allemande qui fixe la délimitation des sphéres d’influence en
Afrique du 1 juillet 1890 (Drucksachen des Reichstages, 1890, n. 166) ou celles conclues pour la
Nouvelle-Guinée et les mers du sud en juillet 1886.
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que l'interprétation de la charte doit I'étre « dans le sens le plus libéral et le plus
favorable aux intéréts de la Compagnie ».

D - Des marques « en héritage »

L’inspiration des institutions de I'ancien régime a fait longtemps parler pour
les colonies « d'un Ancien Régime apres ’Ancien Régime »33. Outre le lent travail de
regroupement d’ethnies en un seul futur Etat — une approche qui évoque I'action
monarchique revendiquant ses « naturels » -, cette inspiration se révele dans
Pautorité confiée a des gouverneurs, aux droits de police perpétués dans l'indigénat, a
I'inscription des pas géométriques, a la simplification de la procédure et bien siir a la
reconnaissance des coutumes, adaptées si besoin aux conditions nouvelles dans la
plupart des domaines du droit et de I'organisation diverse des justices en vigueur
dans les métropoles ! Cette approche n’est pas d’ailleurs seulement une marque mais
sans doute un « modele » conforme a un « pluralisme juridique » 34 déja tres marqué
en France au sein des provinces frontiéres et qui a survécu au sein des Etats
indépendants en dehors cette fois de toute idée de domination. Un travail récentss a
mis I'accent sur « I’hybridité juridique » au sein des Etats européens de 1600 a 1900 :
Sueéde, Valence, Catalogne... Une complexité lentement « appropriée » par les Etats.
Or, dans les colonies, « lieux d’un pluralisme a géométrie variable »36, le droit propre
du colonisé (codifications, tribunaux coutumiers, tribunaux musulmans) impose des
choix et des passages, qui rappellent également ce souvenir d’Ancien Régime qu’est le
droit circonstanciel, un droit entre les mains des juges et de leur « pouvoir
d’arbitrer » avant que I’Etat ne s’en empare !

Autrement dit, a la différence des métropoles, ici le « droit n’est pas enfermé »,
ni la Constitution, ni le législateur, ni le juge ne viennent en paralyser la « fuite » :
« En fait », écrivait Hubert Deschamps dans son Histoire générale de UAfrique noire,
« la doctrine, dans les années de la plénitude coloniale, est morte »37. Et cette absence
d’apriorisme était professé par Delafosse qui évoquait I’adaptation aux circonstances
destinée a trouver un équilibre a ces contradictions, un droit circonstanciel en charge
d’adaptation permanente... ou, pourquoi pas, la mise en ceuvre inconsciente de la
théorie du chaos, parfaitement adaptée au « désordre colonial » pour en minimiser
les inconvénients.

33 « Modéles et Précédents de la justice coloniale », rapport intermédiaire au GIP, Mission de
Recherche Droit, 2005, 68 pages.

34 Jean-Philippe Bras, « Introduction », in Faire Chistoire du droit colonial, op. cit., p.22. « Robinson
et Vendredi: du bon usage du pluralisme juridique », Revue juridique, politique et économique de
Nouvelle-Calédonie, n° 18, 2011/2, p. 79-92.

35 Sean Patrick Donlan and Dirk Heirbaut (Ed.), The Law’s Many Bodies, Studies in Legal Hybridity
and Jurisdictional Complexity, c1600-1900, Comparative Studies in Continental and Anglo-American
Legal History, Duncker & Humblot. Berlin, 2015, 269 pages.

36 Faire Uhistoire du droit colonial, op. cit., Ph. Bras, « Introduction », p. 19.

37 Hubert Deschamps, Histoire générale de UAfrique noire de 1800 a nos jours, tome 2, PUF, Paris,
1971, p. 381.
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II - Des « vétements sur mesure » : Les « petites mains » coloniales ?

Sur place, les « acteurs » ont fait la démonstration de I’éloge des incertitudes :
lois contradictoires, absence dunité 1égislative entre les territoires y compris sur de
simples questions de procédure, promulgations contrélées, pouvoirs variables,
initiatives locales, souvent commandées par les évenements, les ont portés a innover.
Tres tot, les responsables locaux ont méme su dire combien les outils utilisés ou les
orientations prises étaient contraires aux buts visés, selon la belle phrase en vigueur
dans 'Empire espagnol pour dire aux gouvernants que leurs ordres ne seraient pas
suivis : obedezco pero no cumplo ! Je suis votre serviteur mais je ne ferai pas ce que
vous me demandez... une antienne formulée ensuite dans toutes les colonies, d'un
officier allemand qui affirme que «cela ne se fera pas» a un administrateur
britannique qui expliquera que « pour décider de quelque chose en Inde, il vaut
mieux y avoir été », résistances individuelles qui se vérifient aisément lorsqu’on
étudie la non application des textes législatifs. Par leur formation méme, les districts
officers, recrutés en tant que meneurs d’hommes, en bénéficient largement...

Tout en critiquant les mesures exigées dans leur territoire, les administrateurs
francais ne manquent pas de louer les solutions adoptées dans les colonies voisines.
Déja en 1911, le Ministére des colonies francais pronait en son sein la création d’'un
« bureau de la colonisation comparée », persuadé qu’il était de I'importance d’ouvrir
quelques fenétres sur les choix des autres pays dans ce domaine et convaincu par la
nécessité, pour un pays qui colonise, de conduire « une politique » en gardant un
regard sur les « politiques » menées par ses « concurrents »38. Et, a la méme époque,
un auteur francais bien inspiré cherchait a inviter les pratiques anglaises ou
hollandaises a la table de réflexion sur 'administration coloniale francaise39. Henri
Labouret, professeur a I’Ecole coloniale, affirmait avec force en 1930 : « La science
coloniale est faite de comparaisons »4°... ce que confirme malicieusement une these
soutenue en 1999 a Grenoble qui rappelait la controverse franco-britannique entre
quatre personnes ayant activement participé entre 1930 et 1950 a la formation des
administrateurs et cherché a développer une science administrative ou politique des
colonies. Comparant la nature et les différences entre systemes francais et anglais
d’administration coloniale en Afrique tropicale, ’auteur soulignait que les spécialistes
anglais y voyaient beaucoup de différences et les Francais beaucoup de
ressemblances...

Bien loin de n’étre que « caprices », les mesures prises sont souvent jugées
plus que pertinentes. Ainsi de ces travaux récents qui ont mis l'accent sur ces
transferts d’expériences en matiere économique et en particulier en droit commercial
ou en droit maritime, les compagnies internationales introduisant de nouvelles
pratiques au gré de leurs besoins, imitées par leurs concurrentes tandis que les
stratégies locales ont accru 'autonomie de certaines régions, conduites lors des

38 Centre des Archives d’Outre-mer (CAOM), Fonds ministériel, Affaires politiques (61), 2516 ; 10.
39 Voir les articles de Joseph Chailley-Bert, infatigable promoteur de I’aiguillon comparatif.
40 « A la recherche d’une politique coloniale », in Le monde colonial illustré, n. 82, juin 1930, page 133.
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transferts de colonies entre nations a abandonner des pans entiers du droit des
nations dépossédées (Québec, Louisiane, Ceylan, le Cap, Guyana, etc.)... ou a revenir
vers une innovation en provenance de ces nations. Bref une tentation habituelle de
s’inspirer des politiques observées sur des colonies étrangeres voisines dans de
nombreux domaines, mais aussi de plonger dans l’exercice de I'expérimentation
rationnelle, une stratégie observable partout, aussi bien dans le sens de colonie a
colonie que dans le sens de colonie a... métropole ou inversement. En 1991, les
juristes francais, par la voix de Roland Drago, s’interrogeaient sur l'intérét a étudier
«le laboratoire » que fut pour ladministration métropolitaine 1’administration
coloniale, en comparant régimes législatifs et déconcentration des compétences de
I'une avec les réformes récentes de I'autre4.

De méme, les relations entre anthropologues et juristes se sont renforcées pour
dépasser les simples enseignements au sein des Universités ou des écoles coloniales
et déboucher sur une anthropologie sociale de terrain. Déja, certains travaux
émanant des administrateurs, 1’étonnant foisonnement de notes diverses rédigées
pour la recension d’'un proces qui inondent les revues d’observations sur la pertinence
d’'une décision, avaient montré que les anthropologues avaient atteint I'un de leurs
buts en persuadant les acteurs de la colonisation que toute mesure a appliquer doit
étre passée aux cribles de ses effets. Mais, dans le but d'une plus grande efficacité, il a
été laissé parfois a la décision d’'une autorité coloniale le choix d’embaucher un ou
plusieurs anthropologues, afin de percevoir les changements en cours, des
changements occasionnés par les échanges, les diffusions, tout ce qui a été
transformé par les techniques, les institutions, les pratiques en vigueur dans le
systéeme colonial et qui a généré des avancées ou au contraire des reculs ou des
retours a d’anciennes traditions. Et malgré, quelques réticences, Evans Pritchard n’en
soutenait pas moins cette proposition de créer de postes d’anthropologie dans
Padministration coloniale. Il y voyait l'intérét pour tout fonctionnaire colonial, sans
méme considérer la question d’utiliser ces connaissances pour résoudre un probleme
pratique, de s’intéresser a la vie « sociale » des territoires dans lesquels il est en
posteet de les «administrer sans doute beaucoup plus équitablement et
efficacement »42. C’est 1a, pour des administrateurs, tout 'intérét d'une recherche
« fonctionnaliste »43 qui peut leur permettre d’orienter les mécanismes de travail et
de productivité économique ou encore, de facon plus générale de leur faire choisir
une ligne d’action dans le domaine politique et juridique44. Et cela méme si les

41 In Mélanges en hommage a André Breton et Fernand Derrida, Paris, Dalloz, 1991, pp. 83-92. Voir
également les articles publiés dans l'ouvrage sur Les collectivités locales et lexpérimentation :
perspectives nationales et européennes, La documentation francaise, Paris, 2004, dont notre article :
« Migration et expérimentation : I’exemple colonial frangais », pp. 135-155.

42 E.E. Evans Pritchard, Anthropologie sociale, Petite Bibliotheque Payot, 1969, p. 147 et 151.

43 Roger Bastide, Anthropologie appliquée, Petite bibliothéque Payot, n° 183, 1971, p. 27

44 D’utilisation délicate, certaines théories ont été démenties par les populations. Ainsi des travaux
prestigieux d’'Henry Maine portant sur l'identification d’'un modéle patriarcal et ses applications en
droit successoral, adoptées quelque temps en Inde, au grand dam des populations venant protester et
démontrer que ce n’était en rien leurs usages, ou au Vietnam, en droit de la famille pour lequel on a cru
« moderne » d’appliquer le code de Gia-Long, vanté par les historiens, alors que les populations
continuaient a vivre au rythme du Code des Lg, plus ancien mais toujours en vigueur chez elles.
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relations entre décideurs et anthropologues n’ont pas toujours été idylliques et méme
parfois franchement teintées d’hostilité4sou que certaines conclusions se sont révélées
socialement négatives, dysfonctionnements qui n’entament en rien le réle essentiel
joué par une anthropologie qui est venue en aide aux interrogations que se posaient
juges et administrateurs.

Conclusion

La premiere guerre mondiale avait fait trembler en profondeur, sans encore la
détruire, la « marque » coloniale. Si la possession des ports coloniaux et les
populations coloniales y avaient joué un role important, les interventions du
président Wilson avaient mis en avant, lors de la fin des colonies allemandes, la
priorit¢é du mandat. Cette projection des mandats, l'idée conjointe de
désintéressement et d’encadrement, avait nourri la pensée de Georges Scelle, en
1932. S’il voyait encore quelques justifications a la colonisation, il la voulait corrigée
par la « fin de I’exclusivisme colonial » et méme par un mode de gouvernance confié a
une structure supra nationale4® et donc l'invasion d’un « international » en charge de
miner en profondeur le systeme colonial. Mais il faudra encore bien du temps et
beaucoup de déraisons pour que le modele de la raison 'emporte, malgré les avancées
en faveur des droits de 'homme, du self-Government, de la paramountcy, du
trusteeship et autres ambitions « d’éthicité », autant de « modeéles de changements »,
finalement surplombés par le droit des peuples a disposer d’eux-mémes, une
deuxieme guerre mondiale et des guerres de libération, démontrant ainsi le role
majeur laissé a I'international et I'incapacité des Etats a repenser leurs modeles !

C’est que les différentes nations ont été incapables, sur ’Afrique comme pour
I'Asie, de prendre pour cible le devenir des colonies et leur sort futur et de dégager
une politique coloniale prospective et continue vers l'indépendance... Cette
« absence », expliquée en partie par un contexte international de compétitions aurait
été appuyée, sur le terrain, par une action administrative pragmatique de maintien et
donc, en quelque sorte, la « démission du politique devant 'administratif ». Les
politiques se sont révélés incapables de prendre la mesure d'un monde devenu
celui « du temps de la vitesse et des espaces » 47, laissant entre les mains d’une
succession de ministres (100 sous la troisieme République) incapables de sortir de
Pambiguité48, le soin de gérer un Empire. Ils ont été portés par une opinion publique
qui se signale selon les époques par un désintérét ou un engagement qui lui fait

45 M..J. Herskovits, Les bases de U'anthropologie culturelle, Petite bibliotheque Payot, n° 106, 1967, p.
318.

46 Anna-Thida Norodom, « Les internationalistes et la difficile appréhension du ‘phénomeéne
colonial’ », Faire Uhistoire du droit colonial, op. cit., p. 203-221.

47 Voir sur ces questions notre article « Les colonies et I’économie des dictatures : expérimentation et
projections », in Die Andere Seite des Wirtschaftsrechts, Steuerung in den Diktaturen des 20.
Jahrhunderts, Frankfurt, 2006, pages 143-178. Egalement, « Migration et expérimentation en droit :
Iexemple ‘colonial’ francais », in Les collectivités locales et lexpérimentation : perspectives
nationales et européennes, La documentation francaise, 2004, pages 135-153.

48 Gilberte Lang, Albert Sarraut, Ministre des colonies, These de troisiéme cycle dactyl., Université de
Bordeaux I, 1983, p. 8.
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réclamer, poussée par tel ou tel groupe de pression, telle politique ou telle autre.
« Administrées mais non gouvernées », les colonies ont été en I’état d'une « dentelle »
constamment retravaillée par des petites mains49 en vue d’améliorer la « tenue » !
L’Administration, qui vit au jour le jour la dialectique coloniale, a cherché un
équilibre entre les prétentions des féodalités économiques et sa volonté de direction
d’'une mise en valeur économique, entre la mise au pas des autorités traditionnelles et
les besoins a chaque instant de s’appuyer sur les chefs locaux, entre surveillance
des cultes et impossibilité de se passer du clergé colonial comme des marabouts,
entre ordre public colonial et respect des coutumes, entre diffusion d’'un droit
d’inspiration francaise et nécessité de ne pas heurter les coutumes d’inspiration
musulmane, entre justice francaise et justice indigene, entre interventions des autres
ministéres et demandes qui leur sont faites, entre gestion interne des colonies et
réactivité a 'égard des évenements extérieurs qui s’invitent a la réflexion, dont les
révoltes internes et les tensions internationales ne sont pas les moindres.

En revanche, ce déficit ne doit pas occulter pour un historien du droit le fait
que les mouvements percus semblent obéir, bien des années avant les indépendances,
a une direction qui implique le droit proprement dit et la maniere de le dire. Il y
aurait donc une stratégie de présence visant a substituer progressivement a la force la
conversion ou I'adhésion d’'une partie de la population aux traits les plus marquants
des institutions et du droit, en quelque sorte de convaincre les populations d’adopter
quelques caractéristiques de I'habillages°. Ainsi de cette progression des textes et des
décisions de justices qui, mises bout a bout, assument des transformations en
profondeur révélant ici ou la des rapprochements avec le droit métropolitain
accroissement des garanties du droit, reconnaissance des droits coutumiers mais
« remodelés », révision de la contrainte par corps, renonciation progressive a
I'indigénat, diminution des prétentions domaniales, abandon de la séparation des
églises et de I'Etat, nouvelle politique fonciere indigene, attention portée aux
motivations, protection accrue en Conseil d’Etat pour les justiciables coloniaux,
sanctions dirigées contre l'administration, etc. Ainsi, sous sa dimension de
« mathématique appliquée » et le role que joue le droit dans tous les domaines,
domine cette volonté de chaque nation d’en « gélifier » I’essentiel en « modéle » et
d’en transmettre les principes aux futurs Etats. La recherche dans ce domaine montre
que I'enjeu en est majeur car il garantit, lors des successions d’Etats, le maintien de
valeurs partagées tout autant que le suivi en commun de législations et de regles. Cela
ne saurait surprendre l'historien du droit. Bien plus tot dans le temps, lors des
transferts de territoires colonisées d'une nation a une autre au début du XIXéme sjgcle,
les justiciables avaient vu dans le maintien de « l’ancien droit » un avantage de
sécurité (Québec, la Guyana, Sainte-Lucie, Maurice, Ceylan et autres colonies
hollandaises)5t.

49 Olivier Colombani, Mémoires coloniales, La fin de UEmpire francais d’Afrique vue par les
administrateurs coloniaux, La découverte, Paris, 1991, p.16.
50 « Partir ou/et rester ? » in Le Juge et 'Outre-mer, tome 7, « Le retour d’'Orphée », 2014, p. 15-105.

51 Le Mexique, qui avait nié, par anticolonialisme, son héritage hispanique et une large partie de son
histoire de Nouvelle-Espagne, pour s’identifier comme « américain », voire ensuite « indigéniste »,
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Un partage se produira ainsi au sein des Etats devenus indépendants entre les
revendications anciennes et les conversions nouvelles. La modernité a eu ses
exigences pour le Sénégal aussi. D’'une part, en effet, les revendications en faveur du
respect des coutumes et des chefs coutumiers seront ensuite délaissés au bénéfice
d’'une modernisation toute opposée consistant a les supprimer des I'indépendance
acquise, ce qui ne signifie pas qu'au quotidien et au sein des populations les
références au passé ne continuent pas a s’exprimer juridiquement et sous forme de
« droits populaires »52 ; et d’autre part, cette « mue » est avouée par ceux-la méme
qui découvrent « oubliées manifestations, spéculations doctrinales, prises de
positions politiques » et « redeviennent corps et ame » les étudiants en droit qu’ils
étaient et Papprentissage d'un métier qui les absorbe totalement dans un monde qui
les fascines3, méme si, la encore, s'imbriquent chez eux comportements modernistes
et pluralistes. Cette mue se révele collectivement dans le statut des magistrats, dans la
facon d’exprimer le droit et dans les jurisprudences élaborées, dans ’adoption des
symboles, telles que les audiences solennelles de rentrée et port de la robe, entérinées
par les jeunes Etats «qui y trouvent sans doute une forme de légitimité
républicaine » et un appui a la pérennités4. Sur bien des points, 'indépendance a été
— comme pour beaucoup de pays nouvellement indépendants — celle d'une
« sculpture a la cire perdue »55, non pas seulement parce que I’ancien colonisateur
qui 'accompagne y voit un intéréts® mais parce que le nouvel Etat tire de cette
continuité — méme en « image » - stabilité et reconnaissance internationale en méme
temps que toute latitude pour mettre en place ses institutions politiques, faire évoluer
sa constitution, repenser l'autorité judiciaire en pouvoir judiciaire, instaurer puis
supprimer sa Cour Supréme, régler les rivalités d’ambitions, assurer ses équilibres.

A chaque nouvel Etat, ensuite, de se réapproprier les initiatives et de
reconfigurer le modele a sa guise. Tel est le cas pour le Sénégal décidant de codifier le
statut personnel, de choisir la laicité et de ne pas reconnaitre de distinctions de
religion, de sexe ou de caste, non sans s’attirer localement reproches ou promesses

s’est progressivement « re-castillanisé » pour remettre & '’honneur son « expérience ibéro-américaine
de la diversité dans 'unité ». Voir Héctor Aguilar Camin, Nexos, 25 mars 2019, Courrier international,
n° 1484 du 11 au 17 avril 2019, p. 44-45

52 Norbert Rouland, Aux confins du droit, Anthropologie juridique de la modernité, Editions Odile
Jacob, 1991, voir les pages 143 et ss, « Les droits cachés », et p. 197 et ss. « Droit fantome et flou du
droit ».

53 OQusmane Camara, Mémoires d’un juge africain, Itinéraire d'un homme libre, Karthala — Crepos,
2010, p. 69.

54 Nada Auzary-Schmaltz, La magistrature coloniale, Faire Uhistoire du droit colonial (dir. Jean-
Philippe Bras), IISMM - Karthala, 2015, p. 155.

55 Jean Fremigacci, Daniel Lefeuvre, Marc Michel dir., Démontage d’Empires, Riveneuve éditions,
2012.

56 Si depuis les indépendances, les juristes ont pu vérifier au sein de la société sénégalaise, ce qui a été
retenu, rejeté, complété par des emprunts, d’'un droit inspiré en partie du systéme francais, ils ont pu
également souligner pourquoi, encore pour quelques temps, quelque secteurs vitaux (les
renseignements, la surveillance du territoire, ’'espace aérien et les frontieres, le réseau administratif de
communications) sont restés entre les mains d’autorités francaises tandis que d’autres (I'Université,
par exemple, qui accueille alors beaucoup d’étudiants venant de la sous-région) voulaient une
« coopération » en appui progressif de sénégalisation !
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d’irrespects7. Il reste évidemment que reste posé aux juristes et politologues
sénégalais la question de savoir quel « modele » en définitive est sous-jacent a leurs
institutions et a leurs droits et de prendre la mesure des choix, aussi bien ceux qui
attestent des progres de la scolarisation que les orientations assumées sur le respect
du pluralisme tout autant que les orientations économiques ou politiques assumées et
critiquéesss. Parions pourtant que, pour un historien du droit, anciens colonisateurs
et colonisés découvriraient avoir en commun des modeéles dépassant de tres loin dans
le temps la seule époque de leur rencontre.

57 Tel avait été aussi le cas du Maroc qui a assuré la continuité entre la Cour de cassation francaise et sa
Cour supréme, conservé les garanties des droits de la défense, la valeur du consentement, le droit de la
responsabilité, le contrdle des abus de 'administration, voire enrichi cette continuité sur d’autres
points. Mais cela a été aussi le cas d'un Vietnam qui, apres quelques années de refus absolu, est revenu
lentement a des références juridiques inspirées par l'ancien colonisateur. Voir les articles dans
Continuités ou ruptures, Cour de cassation en France, Cour supréme au Maroc (dir. Bernard Durand
et Martine Fabre), Centre d’histoire judiciaire éditeur, Lille, 2010 ; « Code civil francais et 1égislation
des pays d’Afrique du Nord, entre ceuvre juridique et constitution civile », in La présence du code civil
dans le monde arabe, Bicentenaire du code civil, Rabat, 2004, pages 87-102. Voir également Histoire
de la codification juridique au Vietnam (textes réunis par Bernard Durand, Philippe Langlet,
ChanhTam Nguyen), Faculté de Droit, Montpellier, 2001, 396 pages.

58 Voir par exemple les pages consacrées a « Cinquante ans d’indépendance et de crise politique »,
Abdoul Aziz Diop, « Le modele sénégalais menacé par une régression dynastique » et Tom Amadou
Seck, « Seule I’éducation résiste », Le Monde diplomatique, mai 2010, p. 16-17.
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Blaise Alfred Ngando, Professeur Agrégé d’histoire du droit, Directeur du
Centre des Ressources Documentaires, Faculté des Sciences Juridiques
et Politiques de I’Université de Yaoundé 2 — Soa

Le modele républicain a-t-il un avenir en
Afrique ?

Le mot « République »59 est devenu familier en Afrique, omniprésent dans le
lexique politique et juridique, accessible a la compréhension du plus modeste
citoyen®°. Il provient du latin res publica qui signifie « chose publique », en
opposition au regnum qui veut dire la « chose du roi ». A Rome, en 509 avant Jésus
Christ, la République remplaca la Monarchie, et désormais, le populus (ensemble de
la population) fut appelé a jouer le réle anciennement dévolu au roi, devenant ainsi la
source autonome du pouvoir politique®:.

I - Genese du modéele républicain en Occident

Mais, a l'origine, le terme « République » n’est pas nécessairement synonyme
de « Démocratie »%2. « La République »%3 (Politeia) de Platon idéalise un Etat stable,
doté d’'une Constitution et de regles, et respectueux de la philosophie. Mais le disciple
de Socrate se méfie de la Démocratie, régime de l'incertitude, qui ne lui parait pas
apporter des garanties suffisantes. C’est dans « la Politique »%4 (Politikie) d'Aristote
que le concept de « République » est pour la premiere fois a peu pres précisé et défini.
Son constat est qu’il faut reconnaitre une spécificité du pouvoir politique, qui ne peut
étre confondu avec le pouvoir royal ou celui qui s’exerce au sein de la famille et a
I’égard des esclaves. D’apres le Stagirite, le pouvoir proprement politique s’exerce par
la Démocratie, un « gouvernement d’hommes libres et égaux » ou chacun peut un
jour recevoir la charge de gouverner. « De la République »%5 de Cicéron fera de la
« cité » un espace finalisé ou la chose politique est inscrite non seulement comme
centre mais aussi comme point de départ de la philosophie. « Si le peuple conserve
son droit (...), écrit-il, c’est la le seul Etat qu’on puise justement appeler république,
cest-a-dire la chose du peuple »%°. Apres une éclipse, 'idée républicaine trouve
d’abord une reformulation chrétienne chez Saint Augustin (354-430) puis chez saint
Thomas d’Acquin (1227-1274), avant de réapparaitre sous la plume de Marsile de

59 Tenzer Nicolas, La République, Paris, PUF, Que sais-je ?, 1993.

60 Badie Bertrand, L’Etat importé - Essai sur loccidentalisation de lordre poitique, Paris, Fayard,
1992.

61 Clerici André et Olivesi Antoine, La République romaine, Paris, PUF, Que sais-je ?, 1965.

62 Gaudemet Jean, Les institutions de U'Antiquité, 7éme édition, Paris, Montchrestien, 2002 ; Humbert
Michel, Institutions politiques et sociales de U'Antiquité, 62me édition, Paris, Dalloz, 1997.

63 Platon, La République, traduction Robert Bacou, Paris, collection GF, Flammarion, 1966.

64 Aristote, la Politique, traduction J. Tricot, Paris, Vrin, 1970.

65 Cicéron, De la République, traduction Ch. Appuhn, Paris, GF-Flammarion, 1988.

66 Ibid.
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Padoue (« Le Défenseur de la paix », 1324), et par la suite dans le contexte de la
Renaissance chez des auteurs comme Nicolas Machiavel (« Discours sur la premiére
décade de Tite-Live », 1531). En 1576, le terme « République » est curieusement
employé en France par Jean Bodin dans le contexte de ’Ancien Régime. Son ouvrage,
« Les six livres de la République »%7, décrit les principes symboliques et 1'organisation
juridique de la Monarchie francaise. « La République, écrit-il, est le droit
gouvernement de plusieurs ménages et de ce qui leur est commun, avec puissance
souveraine »%8, En 1748, dans « L’esprit des lois »%, Montesquieu considere le
gouvernement républicain comme « celui o le peuple en corps, ou seulement une
partie du peuple, a la souveraine puissance »7°. Au cours du méme XVIIIéme siecle,
Jean-Jacques Rousseau, dans son ouvrage « Du contrat social »7* (1762), définit la
« République » comme «tout Etat régi par des lois, sous quelque forme
d'administration que ce puisse étre ; car alors seulement l'intérét public gouverne et
la chose publique est quelque chose. Tout gouvernement légitime est républicain»72.
Le terme « République » est donc ici synonyme de « gouvernement », de « bonne
gouvernance ». Plusieurs courtisans du XVIIIéme siecle écrivent des poemes ou ils
louent la « bonne gestion » par Louis XIV de la « République »73. « République »
prend alors le sens de communauté d'esprit ou d'idée, dans le sens d'une recherche
du bien commun. Au moment de la Révolution francaise74, en référence a la
« République romaine » qui s’est établie a la suite de la Monarchie, le régime
politique qui fait suite a Ancien Régime est baptisé « République » en référence a
I'idéal de gouvernement romain7s. Le 21 septembre 1792, en conséquence de la
proclamation de l'abolition de la royauté, la Premiere République francaise est
déclarée. Par la suite, en langue francaise, le mot « République » s'est confondu avec
le mot « Démocratie » par opposition au despotisme et a la Monarchie. Ce qui fera
dire a Michel-Henry Fabre que « la République est un systeme politique dans lequel
la propriété de I’Etat appartient au peuple »7¢. Maurice Agulhon dira pour sa part que
la République est « un systéme sans roi, ni dictateur, un Etat de droit, une démocratie
libérale »77, c’est-a-dire finalement « un régime politique dans lequel la fonction de
chef d’Etat n’est ni héréditaire, ni viagere »78. En clair, dans une République, il y a
séparation entre la sphere privée et la sphere publique ; le chef de ’Exécutif n’a aucun
droit de propriété sur les biens de la cité qui appartiennent au peuple souverain. Dans
une Monarchie, le roi exerce une autorité personnelle sur ses sujets, et dirige son

67 Bodin Jean, Les six livres de la République : 1576, 6 volumes, Paris, Fayard, 1986.

68 Ibid.

69 Montesquieu (Charles-Louis de Secondat), De lesprit des lois (édition R. Derathé), Paris, Garnier,
1973.

70 Ibid.

71 Rousseau Jean-Jacques, Du contrat social, Paris, GF-Flammarion, 1971.

72 Ibid.

73 On trouve chez Blaise Pascal le concept de « République chrétienne » (Pensées, liv. XXIV, 15) que
reprennent Voltaire ou Rousseau dans leurs écrits. On voit encore apparaitre celui de « République des
Lettres » comme chez Montesquieu (Lettres persanes, CXLII 6).

74 Méthivier Hubert, La fin de 'Ancien régime, Paris, PUF, Que sais-je ?, 1970.

75 Leca Antoine, La genése du droit, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1998.

76 Cité, Duhamel Olivier- Mény Yves, Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1992, p. 924.

77 Cité, Ibid., p. 923.

78 Ibid.
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royaume comme S’il s’agissait de sa possession, tandis que dans une République, le
gouvernement est en principe la chose publique (res publica), aux mains de
I’ensemble des citoyens.

IT - L’extension du modéle républicain en Afrique

Apparue en Europe occidentale en réaction contre la Monarchie, la
« République » va progressivement se mondialiser en méme temps que le concept
d’Etat devenu a I’échelle planétaire la figure imposée de I'organisation politique. C’est
ainsi qu'en accédant a la souveraineté internationale, la quasi-totalité des Etats
africains se proclamerent « République ». Les institutions mises en place étaient une
reproduction de celles des pays européens qui les avaient colonisés79. Les Etats
d’Afrique entendaient ainsi promouvoir les principes d'un gouvernement qui ne soit
pas de droit divin. C’est pourquoi I'idée du « peuple » a été constitutionalisée comme
seule source de la 1égitimité. Pour marquer une attention a la volonté populaire, le
mot « peuple » est surabondant dans les lois fondamentales africaines, tout comme
I'idée démocratique y est consacréeso. Avec la chute du « mur de Berlin » en 1989, le
modele de la démocratie libérales! héritée des révolutions américaine et francaise
s’est théoriquement étendu en Afrique. Ce modele suppose d’une part que la source
de tout pouvoir, le fondement de toute autorité réside dans la collectivité des
citoyens, et d’autre part que le peuple n’a pas de responsabilité directe dans la gestion
des affaires publiques. Du fait de la généralisation du suffrage et de I’éligibilité,
chaque citoyen a la possibilité, non seulement de participer en tant qu’électeur, a
I’élection des gouvernants, mais encore d’accéder, en tant qu’élu, a I'exercice des
responsabilités politiques. La logique du gouvernement représentatif est toutefois
infléchie et complétée dans plusieurs pays d’Afrique par des éléments de démocratie
directe (référendum), destinés a en corriger les abus et a combler la distance qui
risque de se creuser entre gouvernants et gouvernés. Cette consécration de l'idée
démocratique dans les « Républiques » d’Afrique induit I'idée que les fonctions
publiques ne sont pas héréditaires et que le pouvoir peut étre remis en cause a tout
moment par le biais des élections. A cet égard, des transitions démocratiques8? se
sont opérées ces derniéres années dans plusieurs Républiques du continent, sous le
regard ou la pression de la « communauté internationale ».

79 « On recopia les constitutions, les organisations administratives, juridiques, législatives et militaires
de 'un ou l'autre pays » (Eboussi Boulaga Fabien, Les Conférences nationales en Afrique noire, Paris,
Khartala, 1993, p. 96).

80 Cabanis André et Martin Michel Louis, Le constitutionalisme de la troisieme vague en Afrique
francophone, Publications de 'Institut universitaire André Rycmans, Bruylant — Académia, 2010.

8t Burdeau Georges, La démocratie, Paris, Editions du seuil, 1956. Lire aussi, Dockeés Emmanuel,
Valeurs de la démocratie, Paris, Dalloz, 2005. Kelsen Hans, La démocratie, sa nature, sa valeur,
Paris, Dalloz, 2004.

82 Lire le Blog du journaliste Régis Marzin : article du 18 décembre 2016 « Démocraties et dictatures
en Afrique : bilan 2016 et perspectives 2017, Aprés 2016, l'année des coups d’Etats électoraux, 2017
lannée de la gestion des crises électorales ? »
(https://regardexcentrique.wordpress.com/2016/12/18 /democraties-et-dictatures-en-afrique-bilan-
2016-et-perspectives-2017/).
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En vue de consolider leurs démocraties, les Républiques d’Afrique ont, au dela
de l'alternance politique, aménagé des cadres institutionnels pour mieux affirmer,
assurer et protéger les libertés des citoyens. Cette réglementation des libertés
présente un double aspect: d’'une part, elle a pour effet de limiter les libertés
publiques, de conditionner leur exercice au nom de 'ordre public. D’autre part, elle
les protege en garantissant leur exercice aussi bien par ’acceptation du principe de la
hiérarchie des normes que par l'intervention des juridictions pour sanctionner. Qui
plus est, les moyens de communication de masse (presse écrite, radio, télévision,
Internet) sont devenus les instruments essentiels des démocraties contemporaines :
ils contribuent a une plus grande clarté de la politique en favorisant la liberté
d’expression et en informant les citoyens des abus éventuels du pouvoir.

En consacrant 'idée démocratique, les « Républiques africaines » ont intégré
la citoyennetés3 comme concept essentiel et fondateur autour duquel se construit la
vie de la cité. Puisant sa source dans I’Antiquité grecque (politeia) et romaine
(civitas), la citoyenneté est une qualité qui confere la participation a la gestion des
affaires de la Cité, en étant pleinement intégré a la communauté politique. Mais
contrairement a la cité antique ou la dignité de citoyen était réservée aux seuls
hommes libres par nature, I’Etat-Nation qui s’est étendu en Afrique dans le sillage de
la colonisation occidentale considere tous les hommes comme étant par nature libres
et égaux en droits, comme ayant tous une égale vocation a étre intégrés dans le corps
politique de la Nation. La citoyenneté dans les Républiques d’Afrique implique donc
lexistence d’'une seule identité politique, liée a l'appartenance a la collectivité
nationale. Elle est le marqueur d’identité le plus puissant, qui transcende les
particularismes et les diversités sociales.

En se proclamant « République», les Etats d’Afrique ont également admis qu’il
existe un espace public commun a ceux dont la morale individuelle ou la religion
individuelle est différente. Dans ces pays, l'idée de laicité84 s'impose comme un
élément de I’héritage passé notamment dans I'espace francophone par I'ancienne
puissance coloniale francaise. Ainsi, la formule figurant dans larticle 1¢r de la
Constitution francaise de 1958 selon laquelle «la France est une république
indivisible, laique, démocratique et sociale », se trouve presque exactement dans la
plupart des lois fondamentales en Afrique francophone.

III - La réception du modéele républicain en Afrique

Mais a co6té de I'énumération des droits du citoyen et autres principes
républicains comme la laicité, « I'on attend prioritairement d’une loi fondamentale
qu’elle définisse les institutions destinées a régir le pays, avec la détermination de
leurs compétences et 'organisation de leurs rapports réciproques »85. Or, sur ce plan,
par dela les aspects formels, les équilibres sont différents et manifeste est la

83 Schnapper Dominique, Qu’est-ce que la citoyenneté ? Paris, Gallimard, 2000.

84 Gauchet Marcel, La religion dans la démocratie, parcours de la laicité, Paris, Gallimard, 1998.

85 Cabanis André et Martin Michel Louis, Le constitutionalisme de la troisieme vague en Afrique
francophone, op.cit., pp. 47-48.

41



prépondérance de certains organes sur les autres, notamment s’agissant du Chef de
I’Etat qui marque la rupture avec l'idéal républicain, rappelant a bien des égards la
sacralité et 'omnipotence de la chefferie précoloniale africaine. En effet, en dépit de
la proclamation dans toutes les Constitutions africaines du principe de la séparation
des pouvoirs, I'on constate le plus souvent une hypertrophie des pouvoirs3¢ au profit
du Président de la République, chef de I'Etat87. Clé de voiite de tout I’édifice
constitutionnel, le Président assure la direction effective de I'exécutif en méme temps
qu’il concentre entre ses mains l’essentiel du pouvoir. Ce qui avait faire dire au
Professeur Gonidec88 que « le peuple dont on dit qu’il est souverain n’est rien ou
presque rien », qu’« il est esclave », qu’« il est marginal, ou absent, dans sa grande
majorité, et dans la plupart des Etats, du jeu politique ». Le Président détermine la
politique de la nation, nomme aux emplois civils et militaires, nomme et révoque les
ministres. Le chef de l'attelage gouvernemental est presque partout un Premier
ministre administratif. Quant aux organes censés a priori étre les plus représentatifs
du pays, c’est-a-dire les assemblées issues du suffrage universel, sans étre totalement
évanescents, ils restent confinés a un role qui ne saurait se comparer a celui de leurs
homologues des régimes politiques occidentaux. La plupart des lois qui sont votées
par l'organe détenteur du pouvoir législatif tirent leur contenu des projets d’origine
gouvernementale. Le Président tient de la Constitution le monopole du pouvoir
réglementaire. De plus, il a le pouvoir de « légiférer » par voie d’ordonnances entre
les sessions « parlementaires »89. Tout comme il est trés souvent a la fois chef de
I’Etat et chef de parti. Dans ces pays, méme I'indépendance de la justice pourtant
inscrite dans la Constitution est relative. Les magistrats peuvent étre affectés en tout
lieu, voire démis de leurs fonctions par le Conseil supérieur de la magistrature,
généralement présidé par le chef de I'Etat.

Ce fonctionnement qui tranche avec le régime républicain interpelle
Panthropologue qui voit ressurgir sous le masque républicain la figure du roi africain
précolonial9°, personnage sacré, exceptionnel, immortel, issu d’'une lignée précise,
maitre des forces surnaturelles bénéfiques ou maléfiques, exercant tout a la fois les
fonctions législatives, exécutives et judiciairesd:. Sauf qu’a la différence des chefferies
précoloniales ou le droit était en principe au dessus du pouvoir, la « République
africaine » est tres souvent marquée par l'inverse : la transcendance du pouvoir par

86 Gonidec P.-F., Les systemes politiques africains, Paris, L.G.D.J, 1974. Lire aussi Kamto Maurice,
Pouvoir et droit en Afrique noire : Essai sur les fondements du constitutionnalisme dans les Etats
d’Afrique noire francophone, Paris, L.G.D.J., Paris, 1987 ; Bourmand Daniel, La politique en Afrique,
Paris, Montchrestien, 1997 ; Mbembe Achille, De la Postcolonie Essai sur l'imagination politique dans
IAfrique contemporaine, Paris, Karthala, 2000 ; Bayart Jean-Francois, L’Etat en Afrique la politique
du ventre, Paris, Fayard, 1989.

87 Guéye Babacar, « La démocratie en Afrique : succes et résistances », dans La Démocratie en
Afrique, Pouvoirs, n°129.

88 Gonidec P.-F., Les systémes politiques africains, op.cit., p. 5.

89 Voir Agondjo-Akawe Pierre-Louis, « L’Etat africain, un Etat hybrique, néo-colonial », dans L’Etat
moderne horizon 2000. Aspects internes et externes, Mélanges offerts a P. — F. Gonidec, Paris, LGDJ,
1985, pp. 23-45

90 Ziegler Jean, Le pouvoir africain, Paris, éditions du Seuil, 1979.

9t Bayart Jean-Francois, « La démocratie a I'épreuve de la tradition en Afrique subsaharienne »,
Pouvoirs, n°129.
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rapport a un droit ineffectif ou d’application incertaine92. Méme s’il s’écarte
constitutionnellement du modele traditionnel de 1égitimité, le pouvoir « républicain »
africain est curieusement en quéte d’une assise sacrée comme ce fiit autrefois dans les
royautés de I’époque précoloniale.

Pourtant, au lendemain des Indépendances, les nouvelles « Républiques
africaines » voyaient dans les rois et chefs les reliques d'un passé révolu. Ce
mouvement de désacralisation du chef africain avait été amorcé par le pouvoir
colonial qui projetait ainsi de saper complétement les fondements du pouvoir
traditionnel. Or, bizarrement, depuis ces derriéres années, l'institution royale ou
cheffale revient en force dans I'esprit des Africains93. Presque partout en Afrique, les
rois et chefs sont issus des nouvelles élites dont le parcours s’est effectué le plus
souvent en ville, dans les services publics, 'administration, la diplomatie, et méme
dans les entreprises privées. Cet esprit cheffal est ancré dans les mentalités de ceux
qui gerent le pouvoir d’Etat ou qui y aspirent. Aussi, Maurice Kamto%4, soulignait-il
que «le Président de la République du Zaire est le ‘chef traditionnel’ d'un Etat
moderne », que le «Zaire est une ‘chefferie moderne’ »: «les normes
constitutionnelles en vigueur continuent, expliquait-il, de proclamer que le Zaire est
une république, un Etat unitaire démocratique, social et laic. Mais dans la mesure ou
l'on ne peut relever aucune trace de la conception occidentale de I'Etat et de la
démocratie dans la culture bantoue, le ‘recours a l'authenticité’ va permettre aux
Zairois de se doter d’'une organisation étatique bien a eux. Cette conception de ’Etat
fait du Zaire un ‘grand village’, et pour utiliser le terme ethno-politique adéquat, une
‘grande chefferie’ organisée autour d’'un homme ayant le monopole de I'autorité et
revendiquant la grace et la sacralisation du chef traditionnel »9.

En conclusion, la « République africaine » se caractérise par I’enracinement
d’'une culture citoyenne importée d’Occident qui se heurte a la persistance d’'une
mentalité cheffale liée a la structuration hiérarchique des sociétés africaines.
Mbombog Nkoth Bisseck9¢ notait a cet égard que « tout projet de démocratisation des
structures politiques africaines qui tend a nier, a marginaliser, a s’aliéner ou a faire
disparaitre la réalité que constitue le pouvoir traditionnel africain conspire contre
I'intégrité socioculturelle, la paix, la perspective de développement harmonieux et
d’intégration positive de ces peuples dans la modernité et 'universalité ». D’ou
I'intérét pour les Africains d’aménager des régimes constitutionnels originaux, qui
tranchent avec la reproduction systématique des modeles importés et inadaptés aux
mentalités locales, pour ainsi réconcilier les institutions avec le vécu, la réalité

92Kamto Maurice, Pouvoir et Droit en Afrique noire, Essai sur les fondements du constitutionnalisme
dans les Etats d’Afrique noire francophone, op.cit., p. 297.

93 Perrot Claude-Hélene et Fauvelle-Aymar Francois-Xavier, Le Retour des rois : Les Autorités
traditionnelles et I'Etat en Afrique contemporaine, Paris, Karthala, 2003.

94 Kamto Maurice, Pouvoir et droit en Afrique noire : Essai sur les fondements du constitutionnalisme
dans les Etats d’Afrique noire francophone, op.cit., pp. 304-305.

95 Ibid.

96 « Démocratie et structures politiques traditionnelles au Cameroun », dans Vous avez dit
Démocratie ? Le processus de démocratisation au Cameroun : Défis et perspectives, sous la direction
de Kum’a Ndumbe III, Editions AfricAvenir/Exchange &Dialogue, 2008, pp. 25-85.
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effective du pouvoir. Car comme le notait déja le juriste autrichien Eugen Ehrlichy7, «
le centre de gravité du droit ne réside point, méme a notre époque, comme en tout
temps, dans la législation ni dans la science juridique ni dans la jurisprudence des
tribunaux, mais plutot dans la société elle-méme »... Ce qu’il nommait : « le droit
vivant » !

97 Grundlegung der Soziologie des Recht, 1913.
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Mamadou Badji, Professeur d’Histoire du Droit, doyen honoraire de la
Faculté des Sciences Juridiques et Politiques de Dakar, recteur de
I’Université Assane-Seck de Ziguinchor

La création de la faculté de droit de Dakar (1950-
1960)

Un haut fonctionnaire francais joue un role décisif dans la création de la
Faculté de droit de Dakar, celle-ci étant inséparable de la mise en place de
I'Université. Il s’agit du recteur Jean Capelle. C’est 'archétype de ces agents de la
colonisation qui prennent a cceur les intéréts de la population qui leur a été confiée,
en allant au-dela des missions étroites qui leur sont explicitement remises, jusqu’a se
lancer dans des opérations qui vont bien plus loin que ne le souhaitent les autorités
métropolitaines, au risque d’étre désavoués. Il réve tres t6t de constituer une véritable
université sénégalaise, puis de l'adapter aux spécificités du pays98. Ses projets
dépassent largement les intentions du gouvernement qui entend, en ce domaine,
calquer les modalités d’installation de I'institution dakaroise sur le modele de ce qui
se fait dans le reste de 'Empire?9, en commencant par des structures tres modestes et
dans le respect de I'équilibre des responsabilités entre les membres du
gouvernement, en ’occurrence entre le ministére de I’'Education nationale et celui de
la France d’outre-mer.

Par la suite, une fois I’établissement d’enseignement supérieur en place, son
développement doit s’inspirer des schémas traditionnels, conformément a ceux qui
sont en honneur dans la métropole. Plutot que de mettre en place une institution
spécifique adaptée aux besoins du pays, les pouvoirs publics préferent reproduire
exactement le modele francais contrairement a ce que souhaite Jean Capelle. Il s’en

98 André Bailleul, L’Université de Dakar : institutions et fonctionnement 1950-1984, thése de droit
public, Dakar, 1984 (dir. : Seydou Madani Sy), p. 18 et s. Il s’agit d’'un travail important (436 pages)
auquel nous faisons de fréquentes références dans cet article. Le directeur de cette these Seydou
Madani Sy a été doyen de la Faculté des Sciences Juridiques et Economiques de 1968 a 1971, et recteur
de I’Académie de Dakar de 1971 a 1986.

99 Le modele souvent invoqué, en cette premiere moitié du XXe siécle, est celui de I'Université d’Alger.
C'est une loi du 20 décembre 1879 qui crée quatre écoles spécialisées : Ecole de médecine et de
pharmacie qui se targue de remonter a 1833 (remarquons cette antériorité de la médecine, a Alger
comme plus tard a Dakar) et qui prend le nom d’Ecole préparatoire de médecine et de pharmacie
(1854), ’Ecole des sciences (1868), 'Ecole des lettres (1879) et 'Ecole de droit (1879). C’est par une loi
du 30 décembre 1909 qu’elle est érigée en Université d’Alger. Cf. Jean Bastier, « L’enseignement du
droit a Alger de 1879 a 1914 », Les facultés de droit de province au XIXe siecle. Bilan et perspectives de
la recherche, Toulouse 2009, pp. 519 a 542. Par la suite, et avec 'indépendance, il y a I’arabisation de
Ienseignement supérieur tandis qu’interviennent une série de réformes institutionnelles. Finalement,
il est procédé, en 2010, a une division entre les Université d’Alger 1, 2 et 3, la premiére regroupant, les
Facultés de droit, de médecine et d’études religieuses, ce qui renoue, sans que l'on puisse y voir aucun
phénomeéne de mimétisme, avec la tradition les trois Facultés professionnelles dans I’Europe du
Moyen Age, celles auxquelles ouvre la Faculté des arts. Du moins I'Université d’Alger n’a-t-elle pas
perdu, de nos jours, le souvenir de ses origines, sans que l'on puisse la soupconner de quelque
complaisance que ce soit avec I'ancienne colonisation francaise. De fait, la date de 1909 figure
aujourd’hui encore sur les armoiries de I'Université, surmontant il est vrai une inscription en anglais :
« Algiers University », ce qui revient & minimiser 'influence francaise.
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rend bien compte. Refusant toute langue de bois lorsqu’il fait le récit de son
expérience africaine, publié quelque trente-cinq ans plus tard, il se décrit comme
pleinement conscient alors des obstacles, ou a tout le moins des mauvaises volontés a
surmonter, ce qui le rend sans illusion : « J'avais au contraire de bonnes raisons de
me méfier de ladministration de la France d’outre-mer »0°,

Il est vrai que le recteur Capelle a un profil de carriere un peu spécifique,
mélant passage par le secteur privé, puis, alternativement, exercice de 'enseignement
et des responsabilités administratives tant6t en métropole, tantét au Sénégal. Né a
Calés en 1909, donc originaire de Dordogne, il fait figurer dans sa bibliographie du
Who’s who qu’il a travaillé dans les usines Citroén avant la guerre:. C’est ensuite
qu’il passe des responsabilités pédagogiques a la gestion de grands établissements
publics et inversement : professeur a la Faculté des Sciences de Nancy, puis directeur
a I’Ecole Nationale Supérieure d’Electricité et de Mécanique, puis encore maitre de
conférences a Polytechnique. Suivent de hautes responsabilités : directeur général de
I'Instruction publique en Afrique occidentale francaise de 1947 a 1949, en poste a
Dakar ce qui lui permet d’y mettre en place un Institut des Hautes Etudes ; recteur de
I'Université de Nancy de 1949 a 1954 ; puis de retour en Afrique comme directeur
général de I'enseignement et recteur de I’Académie d’AOF de 1954 a 1957, ce qui
correspond a la création de I'Université de Dakar.

C’est ensuite le retour en métropole avec diverses fonctions comme directeur
de plusieurs écoles d’ingénieurs'o2, également au ministere de ’Education nationale
et méme député gaulliste de la Dordogne de 1968 a 1973. Toutes ces expériences
éclairent ses projets et ses réalisations en matiere d’enseignement supérieur,
notamment pour ce qui est de la Faculté de droit, et méme si cela n’est pas sa
discipline d’origines. Il se présente a la fois comme une personnalité du monde
politique, un familier des cabinets ministériels et un universitaire reconnu dans son
domaine. Il fallait ces diverses qualités pour mener a bien ses projets, contre des
oppositions venant de tous c6tés en métropole, notamment lorsqu’il s’oppose a
Gaston Deferre, ministre de la France d’Outre-Mer en 1956-1957, lorsqu’il veut
promouvoir des établissements rattachés a 'Education nationale.

Capelle décede en 1983, laissant le souvenir d’un esprit original, au point
d’avoir pris la défense du latin comme langue vivante susceptible de concurrencer
l’anglais comme langue internationale des lettréso4. Le souvenir fait bien les choses :
a des milliers de kilometres de distance, deux amphis lui sont dédiés, 'un a
I'Université de Dakar, 'autre a I'Institut National des Sciences Appliquées de Lyon,
soit les deux institutions d’enseignement supérieur qu’il a fortement contribuées a
mettre en place. Pour ce qui est de la premiere, il a joué un role moteur en deux
circonstances décisives : en 1950, lors de la création de I'Institut des Hautes Etudes

100 Jean Capelle, L’éducation en Afrique noire a la veille des indépendances (1946-1958), Karthala,
1980, p. 164.

10t Who’s who in France, 1982, p. 251. Ce qu’il n’indique pas en revanche, c’est qu’il participe alors a la
conception de la boite de vitesse de la 2CV, ce qui est lié a sa thése soutenue en 1938 sur la théorie des
engrenages.

102 Notamment de 'INSA de Lyon, le premier d’'un réseau qu’il souhaite généraliser en France.

103 [] fut major a lagrégation de mathématiques en 1933.

104 Cf, son article « Le latin ou Babel », dans Bulletin de ’Education nationale du 23 octobre 1952.
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de Dakar et, notamment de son Ecole Supérieure de Droit (I), puis en 1957, lors de la
transformation des structures mises en place sept ans plus t6t, respectivement en
Université de Dakar et en Faculté de Droit et de Sciences Economiques (II).

I — 1950 : la création de I’Ecole supérieure de droit au sein de I'Institut
des Hautes Etudes de Dakar

C’est a l'occasion de son premier poste a Dakar, de 1947 a 1949, que Jean
Capelle jette les bases de la future Université et, notamment, de ’Ecole de droit.
Moins de trois mois apres son arrivée, il fait en effet ses propositions au ministere de
la France d’Outre-Mer pour développer I’éducation en Afrique de l'ouest. Il est vrai
quen matiére universitaire, il a trouvé un certain nombre d’institutions
d’enseignement supérieur déja existantes et vivaces, puisque certaines remontent a
pres d'un demi-siécle. Cest le cas de 'Ecole Africaine de Médecine de Dakar, fondée
deés 1918 par le général Le Dantec, ce qui marque la forte et durable vocation de cette
ville en matiere de formation de médecins de haut niveau. A I'’époque, cependant, il
ne s’agit pas encore de diplomer des docteurs en médecine, mais plutot de former des
assistants médicaux qui servent d’adjoints pour les médecins militaires responsables
de cercle.

Autre institution prestigieuse et ancienne : I'Institut Francais d’Afrique Noire
(IFAN), créé en 1936, qui témoigne de la volonté d’implanter une recherche de haut
niveau, cette fois dans le domaine des sciences socialestos. Par ailleurs, au lendemain
de la Seconde guerre mondiale, I'idée de doter I'Afrique subsaharienne francaise
d’établissements d’enseignement supérieur fait progressivement son chemin. Ainsi,
dés 1945, inaugurant le Conseil du gouvernement général, le gouverneur général
Pierre Cournarie, annonce les projets a venir en ce domaine : « Une commission
instituée par le ministére des Colonies a présenté au ministre, un projet de création
outre-mer d’un certain nombre d’'universités ; Dakar serait choisi comme le siége de
l'un de ces établissements »196,

C’est donc pour prolonger cette ancienne et forte tradition, et pour tenir ces
promesses, que Jean Capelle présente un programme trés maximaliste : « Je crois
que lheure est venue de jeter les bases d’une Université de Dakar et de placer
Iensemble de lenseignement d’Afrique occidentale francaise sous le contréle de
IUEducation nationale ». Cette proposition est doublement audacieuse dans la mesure
ou, d'une part, a I'époque, les autorités métropolitaines considerent qu’il serait
prématuré d’envisager une institution de niveau universitaire ; et du fait que, d’autre
part, il ne s’agit de rien moins que de déposséder le ministere en charge des
anciennes colonies d’Afrique subsaharienne. Pour autant, le projet ne manque pas de
soutien puisqu’il est officiellement approuvé par six députés originaires, pour la
moitié, du Sénégal, mais aussi du Gabon, de Guinée et du Soudan. Lamine Gueye et

105 [’ TFAN est intégré en 1963 a I'Université de Dakar et change de nom en 1966 pour devenir Institut
Fondamental d’Afrique Noire, ce qui lui permet de ne pas modifier son sigle. Il devient IFAN Cheikh
Anta Diop en 1986.

106 Faty Faye, Les enjeux politiques a Dakar (1945-1960) : ville d’espoir, L'Harmattan 2000, p. 189.
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Léopold Sédar Senghor font partie de ce groupe qui appuie Capelle et se portent for
pour « leurs collegues absents de Paris »°7.

L’année suivante, en septembre 1947, a I'occasion de I'ouverture de la session
du Grand conseil de ’'AOF, le Haut Commissaire Paul Bechard apporte également son
appui au projet : « Nous devons, sans délai, donner a la jeunesse africaine studieuse
qui a pu acquérir les diplomes de fin d’études secondaires, la possibilité d’accéder
sur place a lenseignement supérieur »1°8, De fait, le nombre d’étudiants issus des
colonies d’Afrique et inscrits dans les Universités de la métropole est en
augmentation rapide : 167 en 1930, 1 492 en 1950 et 5 116 en 1958, il est vrai surtout
nombreux en provenance du Maghreb. A s’en tenir aux jeunes gens originaires de
Cote d’Ivoire, du Dahomey, de Haute-Volta, de Mauritanie, du Niger, du Sénégal et
du Soudan - regroupés dans les statistiques -, leur nombre passent, pour ces trois
années, de 2 a 165, puis a 895199,

En attendant une décision a portée générale et, d'un certain point de vue, pour
la préparer, les autorités de Dakar prennent deux sortes d’initiatives. Elles prouvent
en quelque sorte le mouvement « en marchant », et elles ouvrent trois formations
destinées a permettre aux étudiants de s’engager dans les futures filieres: en
médecine d’abord, en 1948, avec la création du certificat PCB (physique, chimie,
biologie) qui ouvre aux études de médecine!©, en droit et en science en 1949 par la
mise en place des cours de premiére année du baccalauréat en droit et de la
propédeutique scientifique, dite PCN (physique, chimie et sciences naturelles). Par
ailleurs, un projet est soumis au Grand conseil de I’AOF. 1l prévoit la création d'un
Institut universitaire en s’appuyant sur le modele que constituent les Universités des
trois territoires anglophones voisins, le Ghana, la Gold Cost et le Nigeria. Trois
éléments montre que I'on est bien dans la ligne esquissée par Jean Capelle puisque la
future structure est présentée comme « universitaire », puisque le controle doit en
étre confié au ministre de ’Education nationale, et puisqu’il est prévu que les
personnels auront le statut « d’enseignants du supérieur ». En fait, les autorités
francaises ne se rallieront que tres partiellement a ces trois aspects.

Cest un décret du 6 avril 1950 qui crée finalement I'Institut des Hautes
Etudes de Dakar, donc en lui refusant I'adjectif « universitaire », mais selon un
schéma déja expérimenté dans d’autres territoires de I'Empire colonial. Les

107 « Les parlementaires africains soussignés, certains d’étre d’accord avec leurs collégues absents de
Paris, approuvent les idées de réforme proposées par le Recteur Capelle — Paris le 1¢" avril 1947 ».
Ont signé : Yacine Diallo (député de Guinée), Jean Silvandre (député du Soudan), Lamine Gueye
(député du Sénégal), Léopold Sédar Senghor (député du Sénégal), Hilaire Aubame (député du Gabon)
et Ousmane Sené Diop (député du Sénégal). Il vaut de constater que les députés représentants les
autres pays voisins se rallient au projet dakarois auquel ils conférent ainsi une dimension évidemment
régionale.

108 Les éléves du secondaire au Sénégal sont 8 700 en 1960 (Annuaire statistique, 1961 p. 520).

109 Annuaire statistique, 1959, 65¢ vol., p.55. Par comparaison, les étudiants originaires de
Centrafrique, Gabon, Congo et Tchad évoluent au cours de ces mémes années de zéro a 46 et 243 (id.).
1o Le projet est clairement de préparer la création d'une Université. L’hebdomadaire Marchés
coloniaux ne s’y trompe pas : « Le 20 janvier 1949, a eu lieu, dans le hall du lycée Van Lo a Dakar, la
cérémonie inaugurale des cours de PCB qui marque la naissance d’une université dans la capitale
fédérale de T'AOF » (n° 168 du 29 janvier 1949).

11 Décret n® 50-414 du 6 avril 1950 (JORF, 7 avril 1950, p. 3812-3813).
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responsables de la métropole reprennent passivement des modeles anciens!2. Ce
n’est pas le seul point ou le projet est rogné par rapport aux perspectives initiales.
D’abord, la tutelle en est confiée au ministére de la France d’outre-mer et a celui de
IEducation nationale. Ensuite, quant aux enseignants, il est prévu d’utiliser des
missionnaires, des personnels détachés de I’enseignement supérieur métropolitain,
des personnels du statut du cadre général de la France d’outre-mer, enfin des chargés
de cours recrutés par le gouverneur général de ’AOF. Ces dernieres dispositions ne
correspondent pas aux souhaits de Jean Capelle, qui aurait voulu un corps enseignant
de méme niveau qu’en métropole, pour assurer I’équivalence des diplomes.

En fait, le systéeme du « cadre général de la France d’Outre-Mer » aboutit a une
dévalorisation du corps dans la mesure ou il officialise une distinction entre les postes
en métropole, et ceux qui sont attachés a ’'Outre-Mer. Il en résulte que les meilleurs
éléments répugnent souvent a quitter le territoire national car ils auraient
I'impression de déchoir. Le recteur Capelle le déplore et réclame que soient envoyés a
Dakar des enseignants « choisis parmi les professeurs titulaires les plus qualifiés des
universités francaises, et qui accepteraient d’assurer a Dakar une activité annuelle
d’une durée suffisante (un semestre et non pas deux a trois semaines) »'3. C’est dans
ces conditions et avec ce handicap que quatre écoles supérieures sont prévues :
médecine, sciences, lettres et droit.

Autre écart entre les intentions du recteur Capelle qui aurait voulu une large
autonomie de la nouvelle structure et le texte finalement adopté: I'Institut des
Hautes Etudes est tres étroitement contrélé!4. L'organe de décision est le Conseil de
I'Institut, présidé par le recteur et composé des directeurs d’Ecoles et de quatre
membres choisis annuellement par le Haut Commissaire. Les directeurs sont
nommeés pour trois ans au terme dun processus qui fait intervenir de nombreuses
institutions puisqu’il est successivement prévu une présentation par le conseil de
I'Institut, un avis en provenance des Universités tutrices, une proposition émanant du
Gouverneur général et, enfin, une décision prise par le ministre de la France d’Outre-
Mer. On a I'impression que, s’agissant du Conseil de I'Institut, le systeme tourne en
rond, sous l'autorité des institutions de tutelle. Le controle ne se limite pas a des
controéles effectués par les autorités administratives héritées de la colonisation. S’y
ajoute le parrainage des Universités de Paris et de Bordeaux par I'intermédiaire d’'une
commission mixte présidée alternativement par les recteurs de ces deux académies et
composée des directeurs d’Ecoles et des doyens de Facultés: elle controle les
programmes et la désignation des présidents de jury5. Pour faire bonne mesure, les
Ecoles n’ont pas la personnalité morale, pas méme de budget.

12 C’est ainsi qu’a été créé en Tunisie en 1945 I'Institut des hautes études de Tunis qui regroupe
notamment le Centre d’études juridiques de Tunisie qui remonte a 1922 (Kmar BENDANA, « Aux
origines de l'Université tunisienne: l'Institut des hautes études de Tunis », Revue dhistoire
maghrébine, 1998, n° 89-90, p. 97-106).

13 André Bailleul, op. cit., p. 128.

114 Art. 4 a 10 du décret du 6 avril 1950.

15 Ce controle n’est jugé « guere acceptable » par le recteur Capelle qui considere que « pour pouvoir
préparer la constitution d’'une véritable Université dans les meilleurs conditions, il faudrait, dés a
présent, que UEnseignement Supérieur de Dakar soit rendu indépendant de I'Université tutrice »
(Jean Capelle, op. cit., p. 168).
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Pour ce qui est de I'Ecole Supérieure de Droit, elle se dote immédiatement
d’'une seconde année puisque la premiere est antérieure a la création de I'Institut.
Cest en 1951 que sont délivrés les premiers diplomes de licenciés, a la suite
d’examens ouverts aux 24 étudiants inscrits alors en troisieme année!6, Deux autres
diplomes sont également créés dans le cadre de cette Ecole de droit. Ils annoncent
deux directions vers lesquelles I’enseignement et la recherche juridiques vont
s’orienter : d’'une part le Certificat de Droit et Coutumes d’Outre-Mer, qui révele le
souci de ne pas négliger les normes traditionnelles et authentiquement africaines ;
d’autre part le Diplome d’Etudes Administratives de ’'AOF qui prépare la mise en
place d’'un corps de fonctionnaires issus du continent dont ils vont avoir la charge.

Les effectifs augmentent régulierement parmi les juristes: 65 au cours de
I'année 1949-1950, 82 en 1950-1951'77, 145 en 1951-1952, 137 en 1952-1953, 186 en
1953-1954, 131 en 1954-1955, 183 en 1955-1956, enfin 193 en 1956-1957 18,
L’importance de ces cohortes fait des études juridiques la filiere la plus suivie, avec
des nombres toujours supérieurs aux sciences, aux lettres et a la médecine, qui
atteignent respectivement 168, 124 et 96 étudiants en 1956-1957'9, selon une
hiérarchie inchangée au cours de la dizaine d’années de fonctionnement de I'Institut.
Si laffectation des postes d’enseignants titulaires en 1950-1951, entre les quatre
écoles reflete plus ou moins la répartition des effectifs, avec treize juristes contre neuf
scientifiques, huit ensignants en médecine et quatre en lettres20, I’évolution
ultérieure ne favorise pas le droit avec, en 1957-1958, onze juristes seulement, vingt-
huit scientifiques, vingt-six médecins et neuf littéraires*2:.

II — 1957 : création de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques au
sein de I’Université de Dakar

Apres cinq ans comme recteur de Nancy, Capelle revient a Dakar en 1954. Ce
n’est pas sans appréhension qu’il accepte cette mutation!22. Il se souvient des freins
que les agents publics locaux lui ont opposés, lors de son premier séjour : « Jétais

16 André Bailleul, op. cit., p. 29

117 Pour un témoignage présenté par un des premiers étudiants africains inscrits a I’'Ecole Supérieure
de Droit de Dakar (il chiffre d’ailleurs a 27 seulement le nombre d’étudiants en droit en 1950-1951),
voir Ousmane Camara, Mémoires d’un juge africain : itinéraire d'un homme libre, Karthala 2010, not.
p- 31 et s. Sans doute décompte-t-il seulement ceux qui sont présents en cours. L’absentéisme parait
donc important. Il est vrai que, se retrouvant ensuite boursier en France, Camara n’est guere plus
assidu : « On me voit partout sauf a la Faculté de droit ot cependant je suis censé justifier la bourse
d’études octroyée par le gouvernement francais » (p. 45).

u8 Ces chiffres — trés 1égerement différents d’une publication a 'autre - sont extraits de André Bailleul,
op. cit., annexe I-4 et de Faty Faye, op. cit., p.191. Par rapport a une tendance générale a
laugmentation, on remarque a plusieurs reprises des fléchissements. Faty Faye reconnait que « nous
ne pouvons pas avancer de raison pour ces trois diminutions » (ibid.).

19 André Bailleul, op. cit., annexe I-4.

120 Le recteur Capelle constate, pour sa part, que, pour la rentrée 1950, le nombre des agrégés de droit
et de médecine est de trois dans les deux cas. Il réclame trois agrégés de droit et quatre de médecine
pour la rentrée 1951 (Jean Capelle, op. cit., p. 197-198).

121 André Bailleul, op. cit., p. 36. Bailleul constate en outre le fort apport que constituent les vacataires
qui « viennent renforcer un corps professoral insuffisant en nombre ».

122 « Je n‘avais aucune raison d’‘abandonner mes fonctions de recteur de Nancy, car elles ne me
procuraient que des satisfactions, dans un climat de confiance sans faille » (Jean Capelle, op. cit.,
cité, p. 164).
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déja tombé dans une situation qui constituait un véritable piége, puisque, répondant
a Uappel et a la confiance des hauts responsables, je devins presque aussitot la cible
de leurs subordonnés »'23. Revenu malgré tout'24, il reprend son projet d’Université
et le présente dans une note du 5 novembre 1955. Il est encouragé dans ses efforts par
lPaugmentation réguliere des éléves présents dans D'enseignement secondaire
sénégalais : 5100 en 1957, 7 000 en 1959, 8 700 en 196025, Il poursuit un double
objectif qui peut paraitre contradictoire puisqu’il s’agit de rien moins que de garantir
aux institutions universitaires de Dakar rigoureusement le méme niveau que leurs
homologues européennes, notamment francaises et, simultanément, de les adapter
aux besoins du continent dont elles relevent.

Pour atteindre le premier but, il convient que le corps enseignant se voit
appliquer les mémes procédures qu'en France : mémes comités consultatifs, mémes
procédures de cooptation, et surtout - critere décisif- mémes possibilités de mutation
d’'une université métropolitaine a celle de Dakar, et réciproquement. Pour ce qui est
du second objectif, il implique que la nouvelle institution d’enseignement supérieur
soit « au service de UAfrique noire, c’est-a-dire qu’elle doit s’attacher a la formation
des élites - de toutes les élites - dont UAfrique a besoin, et a l'étude des problemes
techniques, économiques ou sociaux que pose la recherche du mieux-étre et du
progres »'26, Enfin, I'organisation des programmes doit trouver le bon équilibre pour
concourir a I'obtention des deux résultats recherchés : il sera nécessaire d’adopter les
mémes dénominations et les mémes examens qu’en France pour leur assurer « la
méme consécration et la méme valeur d’utilisation » ; il faudra, en méme temps, que
les programmes soient « élaborés pour les besoins de UAfrique et [...] illustrent les
données scientifiques permanentes par des applications africaines »'27.

Le rapport de Capelle ne se limite pas a une énumération optimiste de bonnes
intentions problématiques, donc difficiles a atteindre. Il n’entend pas proposer une
imitation servile du modele universitaire francais. Il a conscience de ses insuffisances,
tant du point de vue de la formation, « trop exclusivement professionnelle », que de
la recherche, « médiocre ». En fait, c’est d'un schéma nord-américain qu’il se
réclame, ce qui est audacieux pour I'époque. Il rejette les principes napoléoniens qui
fondent l'organisation de 1I'Université sur une division en Facultés qu’il juge trop
rigide. En cela, il annonce, avec plus de dix ans d’avance, les critiques formulées en
1968. Ce qu’il prévoit, ce sont des structures destinées a favoriser la meilleure
mobilisation possible de toutes les capacités disponibles, avec la coexistence de trois
sortes d’institutions.

Il s’agit, en premier lieu, des départements qui doivent regrouper, pour chaque
grand domaine, les moyens humains et matériels auxquels toutes les formations et
toutes les recherches pourront faire appel dans une logique que 'on dira plus tard
d’« interdisciplinarité ». En 'occurrence et pour ce qui est de 'Université de Dakar, il

123 Jhid.

124 Bn fait, il est sollicité par le Haut-Commissaire Cornut-Gentile et par les parlementaires d’AOF, au
premier rang desquels Senghor (Id., p. 163).

125 Annuaire statistique, 1961, 67¢ vol., p. 520.

126 [a citation est extraite de la thése de Bailleul, op. cit., p. 40.

127 Id., p. 41.
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préconise cinq départements dans le secteur des sciences dites « dures »
(mathématiques, physique, chimie, sciences de la terre, biologie) et cinq dans celui
des sciences humaines et sociales et des beaux-arts (lettres, ethnologie, arts et, pour
ce qui nous intéresse droit et sciences économiques).

En second lieu, et parce qu’il n’entend pas abandonner les formations ayant
fait leur preuve dans la préparation de professions précises, des écoles vont y étre
consacrées. Ils les souhaitent au nombre de quatre, tenant compte de ce qui existe
déja a Dakar : en médecine et pharmacie pour préparer aux métiers de la médecine ;
dans le secteur vétérinaire ; dans les domaines technologiques pour délivrer les
diplomes d’ingénieurs ; enfin en matiére de pédagogie pour former les professeurs de
I’enseignement moyen.

Enfin, il préconise la mise en place d’Instituts de recherche, puisque cette
derniere « est source de vie de tout enseignement supérieur digne de ce nom et parce
qu’elle prépare les données des progreés de la société de demain »28. La encore
Capelle integre les structures déja en place, sans que la liste proposée alors soit
exhaustive : les civilisations africaines dont on n’a pas de peine a comprendre qu’il
s’agit de prolonger 'TFAN, mais aussi l'océanographie, les maladies tropicales, la
latérisation des sols, etc.129

Le projet Capelle de 1955 souhaite enfin une assez large autonomie : a la téte
de chaque composante - écoles, départements et instituts -, il y aurait un doyen ou un
directeur, assist¢é d'un assesseur et s’appuyant sur un conseil composé des
professeurs titulaires, des maitres de conférences et des agrégés. Ce conseil déciderait
pour les éléments les plus importants de la vie de la composante : budget, personnel,
enseignement, enfin recherche. En fait, les institutions les plus importantes se situent
au niveau de I'Université, avec trois organes qui conseillent le recteur et, parfois,
décident : le Comité de direction composé des chefs de composantes, qui constitue
lorgane permanent présidé par le recteur ; le Conseil d’administration, qui ajoute aux
chefs de composantes un nombre égal de personnalités extérieures, en charge de
donner un avis sur les réformes de structures et qui vote le budget ; enfin ’'assemblée
des professeurs titulaires, qui donne son avis sur les créations et les transformations
de postes, qui présente le projet de budget et qui tranche en matiere disciplinaire.

Les grands équilibres traditionnels dans I’'Université sont donc respectés dans
ce projet avec une forme d’autogestion du corps enseignant, avec un pouvoir de
propositions vis-a-vis du recteur en matiere structurelle et de répartition des postes,
avec enfin un pouvoir budgétaire confié aux organes collégiaux:3c. L’élément le plus
original et novateur pour I'’époque tient au souhait d’accorder une présence
importante a des personnalités extérieures « choisies en raison de lintérét que
Ienseignement ou la recherche peut présenter pour les activités dont elles ont la

128 Extrait du rapport cité par André Bailleul, op. cit., p. 43.

129 A noter qu’au milieu des années 1950 s’est fait jour, dans I'opinion publique, une inquiétude, jamais
totalement apaisée depuis cette date, a propos de la priorité reconnue aux études supérieures. Dans le
journal L'Indépendant du 6 octobre 1955, un article intitulé « Les hautes et les basses études » déplore
la trop grande importance accordée a la formation d’une élite (médecins, magistrats, avocats et
professeurs) plutét qu’a celle des agents de maitrise et d’ouvriers qualifiés « qui constituent la
véritable armature d’une société ». En notre début du XXI¢ siecle, ce débat n’est pas clos.

130 André Bailleul, op. cit., p. 44.
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charge ». 1l est vrai que cette présence d’éléments étrangers a I'Université était déja
plus ou moins prévue au sein du Conseil de I'Institut des Hautes Etudes.

Cette fois encore, il n’est que tres partiellement tenu compte des propositions
concretes du recteur Capellest. C’est quasi par hasard, parce qu’il est membre du
Conseil de ’Enseignement Supérieur, qu’il apprend que les autorités métropolitaines
ont fait de choix de la facilité en décidant de transformer I'Institut des Hautes Etudes
de Dakar en Université francaise, la dix-huitieme puisqu’il y en déja dix-sept sur le
territoire national. L’article 2 du décret fondateur, celui du 24 février 195732 indique
que « le statut de I'Université de Dakar et des établissements qui la constituent est
celui des Université et des établissements correspondants de la France
métropolitaine ». Cest dans ces conditions que les anciennes Ecoles sont
transformées en Facultés : une pour le droit et les sciences économiques!33, une pour
les lettres et les sciences humaines, enfin une pour les sciences. Pour ce qui est des
disciplines médicales, elles commencent par prendre la forme d'une Ecole Nationale
de Médecine et de Pharmacie avant d’étre transformées en Faculté mixte de médecine
et de pharmacie par un décret du 23 mai 1960.

Il y a un contraste absolu entre les intentions affichées par les acteurs locaux
du développement de I'Université de Dakar, qui entendent promouvoir une
institution authentiquement africaine, et les dispositions arrétées par les autorités
métropolitaines qui n’acceptent aucune différence avec les homologues francaises.
Les discours prononcés lors de I'inauguration de la jeune Université, le 9 décembre
1959, sont sans ambiguités sur la volonté d’affirmer la spécificité du nouvel
établissement d’enseignement supérieur, en dépassant le cadre étroit du modele
francais. Le souci d’établir des contacts avec des structures comparables un peu
partout dans le monde apparait dans le choix des quatre professeurs étrangers choisis
pour bénéficier du titre de docteur honoris causa a l'occasion de la cérémonie
d’inauguration. Ces quatre personnalités correspondent aux spécialités des quatre
grandes Facultés structurant 1'Université: ainsi, pour ce qui est de la science
juridique, il s’agit d'un professeur de droit international de 'Université de Naples,

131 La création d’établissements d’enseignement supérieur en Afrique subsaharienne suscite des
appréhensions en métropole. Le 1¢r janvier 1959, Michel Alliot, directeur de I'’enseignement supérieur
de Madagascar, qui a promis de créer une Université a Tananarive, déjeune avec le Haut Représentant
francais sur place qui lui indique son opposition a la création de cette Université : « Il me confia son
idée : ‘Vous savez, toute université produisant des étudiants, tous les étudiants devenant
communistes et les étudiants devenant des ennemis de la France et de Madagascar, peut-étre vaut-il
mieux ne pas créer d’'Université’. Je cru devoir rétorquer que si l'on ne formait pas les Malgaches ici,
on les formerait en France ot ils deviendraient encore plus communistes. Il répliqua avec beaucoup
de finesse : ‘Oui, mais ils ne reviendront pas’. » (Michel ALLIOT, « Récit de quelques passages (1940-
1963), dans Un passeur entre les mondes. Le livre des Anthropologues du Droit disciples et amis du
Recteur Michel Alliot, Publications de la Sorbonne, Paris 2000, p. 62). Alliot se souvient des difficultés
qu’il a rencontrées d’autant plus que 'Université de tutelle (Aix-en-Provence) ne voulait pas affecter de
postes (p. 67).

132 Décret n°® 57-240 du 24 février 1957 (JORF, 28 février 1957, p. 2297-2298). Conclusion du rapport
précédant ce décret : « L’Université de Dakar sera la premieére constituée dans les territoires d’outre-
mer et symbolisera la volonté de la France de porter au niveau le plus élevé I'éducation culturelle et
linstruction professionnelle des peuples de 'Union francaise » (p. 2298). Il a été modifié par le décret
n° 57-847 du 29 juillet 1957 (JORF 30 juillet 1957, p. 7507).

133 Roger Decottignies, « De ’Ecole a la Faculté de droit de Dakar », Annales africaines, 1958, p. 7-10.
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Rolando Quadri34. Ses autres collegues honorés sont respectivement originaires du
Wisconsin pour ce qui est des sciences, de Port-au-Prince pour les lettres, et
d’Hambourg pour la médecine.

Les propos tenus par les personnalités présentes sont tres clairs sur la vocation
africaine de la nouvelle institution. Les Francais participent de cette tendance. Le
recteur utilise une formule qui demeure prudente en invitant la structure ainsi créée a
étre « une Université francaise au service de ’Afrique ». André Boulloche, ministre de
I’Education nationale, se place dans une perspective de mise en place de dirigeants
africains et souhaite qu’elle s’efforce de « former une élite véritable capable non
seulement de prendre les postes de commande mais aussi de travailler a son tour a
la promotion culturelle des masses, a lorientation du plus grand nombre vers les
taches techniques, a la sélection et a la formation d’une élite authentique, enfin au
développement économique du pays qui est la condition de tout »'35.

Les personnalités africaines présentes en cette occasion vont plus loin dans les
ambitions. Senghor, qui préside a I'époque I’Assemblée fédérale du Mali, reprend
certains de ses themes favoris sur la négritude: si «I'Université de Dakar est
francaise, ce ne peut étre pour ressusciter un impérialisme culturel qui n’est plus de
ce siecle, c’est pour se mettre au service de ’Afrique ». Son premier réle demeure de
« faire des négro-africains des hommes du XXe siécle accordés a lincivilisation des
quanta et de la relativité, a la civilisation de l'atome ». De facon symétrique, le
président de I'Union Générale des Etudiants de I'Afrique de 1'Ouest (UGEAO),
Daouda Sow, décrit la mission de la nouvelle institution : « on doit y sentir battre le
cceur de UAfrique d’hier et de demain ». Il lui appartient de s’affirmer comme « un
foyer de chercheurs a vocation africaine mais au service de I'Universel et de la
Vérité ; elle doit également participer a Uédification de la nouvelle culture, symbiose
de la culture francaise et de la culture négro-africaine ».

La réalité est assez différente des intentions affichées. Le modéle francais
s'impose absolument!3¢ et les textes ne laissent aucun doute a ce sujet. Il est vrai qu’'a
I’époque, les institutions d’enseignement supérieur de la métropole, au seuil d'une
période de croissance rapide des effectifs et d’augmentation spectaculaire des
moyens, sont convaincues d’avoir atteint une forme de perfection dans le respect de
valeurs ayant fait leurs preuves. Elles se complaisent dans une ambiance de tranquille
confiance que les événements de la fin des années 1960 vont cruellement démentir.
L’on impose donc le méme systeme a Dakar, en toute bonne conscience, ou

134 Rolando Quadri (1907-1976) a successivement été professeur dans les Universités de Padoue,
d’Urbino, de Pise, de Naples et de Rome mais également d’Alexandrie et du Caire. (Euvres principales :
La giurisdizione degli stati stranieri (1941), Diritto internazionale pubblico (1949) Lezioni di diritto
internazionale privato (1955) et Cours général de droit international public (1964).

135 André Bailleul, op. cit., p. 54.

136 En 1960, le ministre de la Coopération Jean Foyer souhaite développer a Dakar et 4 Madagascar,
puis a Abidjan et Brazzaville, une Université « utile aux pays concernés ». Lucien Paye, recteur de
I'Université de Dakar, fait alors pression sur Alliot, arguant que le projet de Foyer est une folie, qu'’il
avait obtenu de Senghor et de son gouvernement « un mémorandum refusant de changer 'Université
de Dakar dans le sens souhaité par le ministre francais » et qu’il fallait faire de méme a Madagascar
pour éviter un effet de contagion. Alliot refuse. Cela incite Senghor a demander « que l'on africanise
I'Université de Dakar » d’autant qu’il visite en septembre celle de Madagascar et voit ce que 'on peut
faire (Michel Alliot, art. cité, p. 69).
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inconscience. Il en va ainsi en ce qui concerne les inscriptions, les examens, les
diplomes : « sont applicables a U'Université de Dakar et aux établissements qui la
constituent les dispositions législatives et réglementaires en vigueur dans les
Universités de la France métropolitaine et dans les établissements correspondants
de ces Universités, notamment en ce qui concerne les conditions dans lesquelles
I'Université de Dakar et les établissements de cette Université pourront délivrer des
inscriptions, faire subir des examens et conférer des grades »'37.

Il est un domaine ou les textes révelent cependant la situation inférieure
réservée a Dakar. Il s’agit des dispositions fixant le nombre de postes mis a
disposition de I'établissement. Un décret de 1958 prévoit une dotation alignée sur
I'institution de métropole la moins bien abondée puisqu’il est précisé que le nombre
de chaires sera « au moins égal a celui des chaires attribuées dans la Métropole a la
faculté du méme ordre qui en compte le moins »38. Cest dire que les autorités
francaises mettent d’emblée une limite rigoureuse a leur générosité. Du moins un
décret de 1958 décide-t-il que ces personnels enseignants relevent désormais du
ministére de 'Education nationale et non plus de celui de la France d’outre-mer. Les
conditions de nominations et d’avancement, ainsi que les garanties de carriere sont
identiques a celles de leurs collegues de la métropole.

On se souvient que c’était un souhait du recteur Capelle. Cette équivalence
entre les personnels d’origines africaine et francaise satisfait aussi les étudiants,
prompts a penser que leurs professeurs sont de moins bonne qualité:s9. Ils affectent
de craindre que « la réforme ne soit, en fait, quun changement de vocable, une
simple couverture pudiquement jetée sur la scandaleuse pauvreté de l'enseignement
supérieur a Dakar ». C’est avec une tranquille cruauté qu’ils exigent le départ de la
premiere génération d’enseignants dont ils reconnaissent pourtant le dévouement. Ils
appellent de leur veeu « un corps professoral qui viendrait relever les survivants de
la période héroique et qui sont les premiers a se rendre compte qu’ils n’ont pas leur
place dans une Université digne de ce nom »14°,

L’organisation prévue par les décrets de 1957, lors de la création officielle de
I'Université de Dakar, s’aligne sur les textes applicables aux établissements francais

137 Art. 4 du décret du 24 février 1957.

138 Art. 4 du décret du 29 juillet 1957.

139 La valeur réelle ou supposé du corps enseignant de I'Institut des Hautes Etudes de Dakar est, des la
début des années 1950, une source de polémiques qui opposent la principale organisation étudiante,
AGED (Association Générale des Etudiants de Dakar) aux autorités coloniales et universitaires, y
compris de Bordeaux et Paris au sein de la commission mixte mise en place par le décret de 1950. Une
lettre du 22 novembre 1953 du président de 'AGED, Moustapha Diallo, adressée au Haut
Commissaire, dénonce « la carence et Uinaptitude du corps professoral de UInstitut » et réclame « ou
le renouvellement intégral du corps professoral, ou la suppression de UInstitut des Hautes Etudes de
Dakar ». Une position si extréme suscite nombre de protestations au sein des autorités officielles. En
fait et par rapport a la discipline qui nous intéresse - le droit - les exemples cités par le représentant de
AGED au congres de 'UNEF a Toulouse montrent que ce sont surtout les enseignants de médecine
qui sont visés (Faty Faye, op. cit., p. 195 a 198). Sur cette question des plaintes syndicales contre le
médiocre niveau des enseignements et plus généralement sur le syndicalisme étudiant a cette époque,
cf. le témoignage d’un étudiant en lettres (mais qui indique suivre également des cours de droit)
Amady Aly Dieng, Mémoires d’'un étudiant africain : de l'école régionale de Diourbel a I'Université de
Paris (1945-1960), Dakar, CODESRIA, 2011, not. p. 60-61.

140 Bulletin Dakar-Etudiant d’avril 1957.
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du méme type4t. Les Facultés bénéficient de la personnalité civile et de 'autonomie
financiere. Trois institutions président a leur destinée: l'assemblée de Faculté
composée des professeurs titulaires, des agrégés maitres de conférences et des
chargés de cours, ainsi que des représentants des maitres-assistants et des assistants
et qui se prononcent sur les enseignements (programmes et titulaires) et surtout sur
le choix du doyen; le conseil de Faculté qui ne comprend que les professeurs
titulaires et qui prend position sur les postes vacants et les questions budgétaires ;
enfin le doyen nommé par le ministre de I’Education nationale parmi les
personnalités proposées par le conseil de 'Université et par I'assemblée de Faculté,
étant entendu que c’est cette derniere qui a généralement le role décisif.

C’est un professeur de droit privé, originaire de Fourmies dans le département
du Nord, qui, précédemment directeur de I’Ecole Supérieure de Droit, obtient les
premieres responsabilités décanales a Dakar: Roger Decottiginies. Il prépare et
exécute le budget, engage et ordonnance les dépenses, enfin est responsable de la
police a I'intérieur de la Faculté. Pour ce qui est du recteur, il s’appuie sur le Conseil
de I'Université composé de trois représentants de chaque Faculté, dont le doyen, et de
trois personnalités extérieures... L’architecture de cette organisation s’inspire tres
évidemment du modele francais, ce qui ne peut satisfaire les Sénégalais et empéche
de réaliser les améliorations souhaitées par rapport a un schéma d’origine
napoléonienne, remontant au début du XIXe siecle, donc fort éloigné des besoins de
PAfrique du XXe siécle.

L’accession a la qualité de Faculté permet du moins aux juristes de se doter de
diplomes d’études supérieures dans des spécialités correspondant a ce qui existe
généralement en France a I’époque : histoire du droit, droit public, science criminelle,
science politique et science économique. L’ouverture de la Capacité en Droit en 1957,
accessible sans condition de titre, attire 9o étudiants lors de sa création pour
atteindre 273 en 1959-1960%2. S’y ajoutent trois certificats : économie politique et
sociale, droit et coutumes d’outre-mer, enfin diplome de [I'Institut d’Etudes
Administratives Africaines, divisé en deux cycles, I'un sous forme d’enseignements a
distance (preés de 600 inscrits et 45 diplomés), I'autre destiné au perfectionnement
des cadres administratifs supérieurs de la fonction publique. Ce dernier Institut est
créé en 195943 et annonce la future Ecole Nationale d’Administration du Sénégal.
Enfin, en 1960, c’est la mise en place du Centre de Recherches, d’Etudes et de
Documentation sur les Institutions et les Législations Africaines (CREDILA)44,

Le nombre total des étudiants continue a croitre : 1 040 en 1958 (contre 741
boursiers en métropole la méme année) pour passer a 1285 en 1960. La répartition
par origine nationale est la suivante : environ 25 % de Francais, 30 % de Sénégalais et

141 André Bailleul, op. cit., p. 50.

142 André Bailleul, op. cit., p. 58.

143 Arrété du 9 avril 1959 du ministre de 'Education nationale approuvant une délibération du Conseil
de I'Université de Dakar, création d’un Institut d’Etudes Administratives Africaines a la Faculté de
Droit et des Sciences Economiques a Dakar (JORF 25 avril 1959, p. 4547). 1l s’agit essentiellement
d’une structure d’enseignement du premier et du second degré afin « d’assurer aussi bien la formation
que le perfectionnement des fonctionnaires africains, a quelque Etat qu’ils se rattachent » (art. 2 de
I’arrété du ministre de ’'Education nationale du 20 avril 1960).

144 Arrété du 17 mai 1960, JORF du 28 mai 1960, p. 4841.
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45 % d’Africains en provenance d’autres pays. Il y a quelques différences d’une filiere
a lautre puisque la proportion des Francais est plus forte en science et celle des
Sénégalais en droit, constatant ainsi le prestige de I’'Ecole de Dakar en matiere
juridique 45. D’une facon générale, les étudiants juristes demeurent les plus
nombreux : 369 en 1957-1958, 564 en 1958-1959, 529 en 1959-1960%46, Le droit est
toujours en téte, suivi par les littéraires et les scientifiques, enfin par les médecins.
Les effectifs des professeurs augmentent également: en droit il s’agit de onze
enseignants en 1957-1958, dix en 1958-1959 et vingt-cingq en 1959-1960.
Paradoxalement, les créations y sont moins nombreuses que dans les autres
disciplines, ou les effectifs étudiants sont pourtant moins importants : 26 en lettres,
44 en sciences et 52 en médecine. Cette répartition absurde n’est pas tres différente
de celle que 'on constate en métropole, et s’explique notamment par le fait que les
juristes ont parfois tendance a limiter leurs demandes?47.

Conclusion

L’indépendance du Sénégal va entrainer, pour I'Université de Dakar, une
situation paradoxale, régie par un accord de coopération portant sur 'enseignement
supérieur, conclu des le mois de juin 1960 avec la France. Premiére disposition,
formulée des T'article 1¢r : le transfert de I'Université de Dakar et des établissements
qui en dépendent est prononcé, de sorte qu’ils deviennent des établissements publics
relevant du pays qui les abrite, & ’époque la Fédération du Mali48. Seconde
disposition : I'article 3 du méme accord prévoit que « I'Université de Dakar et les
établissements qui la composent ou en dépendent, continuent d’étre régis par les
dispositions applicables a la date d’entrée du présent accord ». Autrement dit, les
autorités sénégalaises renoncent a exercer tout de suite leur autorité. Elles préferent
conserver les textes francais régissant ’enseignement supérieur, tant pour ce qui des
personnels que des diplomes. On ne peut imaginer que les responsables politiques de
I’époque aient vu dans ce systeme autre chose quune situation tres provisoire
donnant aux autorités académiques nationales le temps de définir un ambitieux
programme de réformes adaptées au pays. En fait, le provisoire va durer pres de dix
ans, d’autant que cet alignement sur ’ancienne puissance coloniale présente quelques
avantages tant pour les personnels qui bénéficient du statut francais49 que des
étudiants dont les diplémes ont la méme valeur qu’en France!s.

145 André Bailleul, op. cit., p. 60-61.

146 Faty Faye, op. cit., p. 191.

147 La tendance est, a 'époque, la méme en France.

148 I’accord de coopération, daté du 22 juin 1960, est passé avec la Fédération du Mali. Son article 1¢
indique que « l'enseignement supérieur est dispensé par 'Université de Dakar et les établissements
qui la composent ou en dépendent ». Apres ’éclatement de la Fédération quelques mois plus tard, le
Sénégal se proclame substitué aux droits et obligations résultant de ’accord du 22 juin 1960.

149 Art. 6 de l'accord : « Sont applicables aux personnels en service a I'Université de Dakar les
dispositions régissant les personnels des mémes catégories des Universités francaises [...] ».

150 Art. 10 de T'accord : « Les grades et diplomes conférés par I'Université de Dakar ont, au Mali [a
Iépoque le Sénégal fait partie de la Fédération du Mali] comme en France, la valeur des grades et
diplomes d’Etat ». Dans son livre de souvenirs Sur les chemins du droit avec le général (Fayard,
2006), Jean Foyer, universitaire, Garde des sceaux, énumere les motifs qui poussaient a 1'’époque
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Cependant, deux accords postérieurs vont tenter de faire évoluer ce cadre
juridique, quoique sans en remettre en cause les bases. Le premier, conclu en aofit
1961, prend en compte I'éclatement de la Fédération du Mali. Il conserve la plupart
des dispositions précédentes en ajoutant la possibilité de créer de nouveaux
établissements non calqués sur le modele francais, ainsi que linstallation dun
Conseil de I'enseignement supérieur de la République du Sénégal*s:. C’est a ce dernier
quil revient de proposer le futur plan de développement des formations
universitaires et de la recherche scientifique du pays. Va s’ajouter, par échange de
lettres entre les autorités francaises et sénégalaises, une commission mixte dont les
travaux, ainsi que ceux des instances mises en place en application de I'accord de
1961, permettent de négocier le troisieme accord, en mai 1964 : il précise les
conditions de validité de plein droit des diplomes dans les deux pays, il prévoit des
adaptations au Sénégal des dispositions francaises, il promet des bourses et des
stages au profit des étudiants... Les progres sont encore limités.

C’est pourtant a partir de cette base contractuelle, et en en respectant les
exigences, que le Sénégal va adopter une série de textes réformateurs dont le plus
important est constitué par la loi n°® 67-45 du 13 juillet 1967, laquelle organise la
nouvelle Université et ses Facultés sous la forme d’établissements publics dotés de la
personnalité morale et de 'autonomie financiere. C’est dans ce cadre, qui s’éloigne
progressivement du modele francais, mais selon un mouvement que beaucoup jugent
encore trop lent, que les effectifs étudiants connaissent une augmentation tres rapide
et a laquelle les autorités ont de la peine a faire face. Le nombre total franchit la barre
des 2 000 en 1965 et celle des 3 000 en 1967, ce qui fait un quasi triplement en huit
ans. Durant cette période, les juristes perdent la premiere place pour passer a la
troisieme, apres les littéraires et les scientifiques's2, évolution qui ne correspond pas
forcément a celle des débouchés. Elle ne correspond pas non plus a 'augmentation du
nombre total des professeurs qui ne croit que de 60 %. Le déficit est d’autant plus
préjudiciable qu’il est inégalement réparti: en 1967-1968, 101 enseignants en
médecine, 55 en sciences, 44 en lettres et seulement 26 en droit?s3.

L'on pourrait se contenter de constater ces insuffisances du taux
d’encadrement pour imaginer comprendre les causes des événements de 1968 et
1969. S’y ajoute, bien sir, un mouvement général de revendications dans les
Universités, presque dans le monde entier, ce qui n’est pas contradictoire avec la
premiére explication puisqu’a peu pres partout aussi les effectifs étudiants ont connu
une augmentation brutale, sans que les moyens mis a disposition aient permis d’y
faire face. L’'on ne peut évidemment s’en tenir la. Les exigences formulées alors

certains universitaires a souhaiter maintenir ces liens entre Universités sénégalaise et francaise (ils
craignaient « un enseignement supérieur ‘au rabais’ » p. 142). Pour ce qui le concerne, Foyer affirme
avoir toujours été convaincu que « l'université d’Etat d’un pays qui devenait indépendant ne pouvait
guere étre gérée a la mode francaise par les bureaux de U'ancien Etat colonisateur ». Il prétend avoir
défendu cette these aupres du gouvernement de ’époque.

151 Art. 3 et 13 de laccord du 20 aoiit 1960, décret n° 61-362 du 21 sept. 1961 créant le Conseil de
I’enseignement supérieur de la République du Sénégal.

152 André Bailleul, op. cit., p. 112-113.

153 Id., p. 113. Il faut y ajouter 14 enseignants a 'TFAN pour arriver a un total de 247, dont 77 sont
d’origine africaine.
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dépassent largement les revendications a caractere plus ou moins corporatif,
concentrées sur des créations de postes. Nul doute quun sentiment général de
malaise et de mal-étre trouve ses racines dans les déceptions d’'une indépendance qui
n’a pas tenu toutes ses promesses. Sans qu’il faille surestimer le role des mouvements
inspirés du marxisme, cette doctrine a au moins influencé la formulation générale de
la protestation. La dénonciation des héritages de la colonisation!54 trouve d’autant
plus facilement sa place que, dans nombre de domaines, notamment en matiere
universitaire, les choses semblent avoir peu changé!ss. Ainsi, 'Union Générale des
Etudiants Sénégalais constate que « cette Université obéit uniquement aux
impératifs francais » et réclame une africanisation totale des cadres, « seul moyen
str pour donner l'impulsion nécessaire au développement du pays »5°.

Les résultats des discussions au sein d'une commission nationale de réforme
composée de représentants de syndicats d’enseignants, d’étudiants et de travailleurs
ainsi que des propositions précises faites par un certain nombre de personnalités
universitaires's” permettent de dégager un ensemble de principes et de projets a
mettre en ceuvre. Il s’agit d’abord d’adapter ’enseignement au contexte africain des
pays en développement et d'imposer une pédagogie mieux adaptée, a base de groupes
de travail, de travaux dirigés plus nombreux et de pluridisciplinarité. Il n’est jusqu’a
I’équivalence automatique des diplomes avec la France qui est discutée!ss : les
formations sénégalaises doivent étre reconnues au niveau international pour leur
seule valeur. En méme temps, 'Université de Dakar a le devoir d’affirmer son
caractere régional, notamment en faisant une place aux autres Etats francophones de
la zone sahélo-soudanienne, tant du point de vue des financements que de la
composition du Conseil de I'Université. Elle doit étre fondée sur la participation des
enseignants et des étudiants, avec une place réservée aux personnalités extérieures.
Elle doit développer la recherche et s’affirmer comme un acteur du développement
économique dans le respect des valeurs africaines. Le programme est ambitieux.
Dans leur enthousiasme et leur impatience, les acteurs des événements de 1968 et de
1969 esperent tout réaliser en quelques mois. Il y faudra un peu plus de temps.

154 Pour certains professeurs francais en poste a Dakar, c’est une surprise et forte déception. Ainsi du
doyen Decottignies qui refait carriére comme fondateur et président de I'Université de Savoie et dont il
est révélateur que ses Mélanges ne fasse guére de place a I'Afrique, a I'exception d’'un article du
professeur Issa Sayeg (Mélanges en ’honneur du doyen Roger Decottignies, Grenoble 2003). En fait,
un tel traumatisme au sein du corps enseignant n’est pas exceptionnel, y compris dans la France de
I’époque.

155 Jean Foyer décrit sa surprise, lisant les programmes des cours de droit délivré a Dakar en 1962, de
constater que les institutions étudiées (les rois mérovingiens en histoire du droit, le fermage au titre
des baux ruraux, la sécurité sociale...) n’ont rien de caractéristique de I'Afrique. Il rapporte le conseil
du doyen de I'’époque a Nicole Catala, jeune agrégée : « Notre role ici est de faire que cette faculté reste
aussi semblable que possible aux autres facultés francaises ». Et Jean foyer de conclure : « On croit
les universitaires francais progressistes, que feraient-ils s’ils étaient conservateurs » (Jean Foyer, op.
cit., p. 143).

156 André Bailleul, op. cit., p. 131.

157 André Bailleul attribue un réle important a Assane Seck, ministre de I’'Education nationale, a Paul
Teyssier, recteur de I'Université et Pierre Fougeyrollas, directeur de I'IFAN (op. cit., p. 144).

158 Sur la volonté de mettre fin a '’équivalence des diplome « en vue de limiter la fuite des cerveaux’ »
(Assane Seck, Sénégal, émergence d'une démocratie moderne 1945-2005 Un itinéraire politique,
Paris, 2005, p. 94.)

59



Grégoire CALLEY, Maitre de conférences en droit public, Université
Savoie Mont Blanc, (en délégation a I’Université de la Polynésie francaise
— GDI)

Libre propos sur la préférence locale a ’emploi
dans outre-mer francais : le cas de la Polynésie
francaise et de la Nouvelle-Calédonie

Dans son sens le plus strict, la préférence a I'emploi désigne un systeme
accordant a certains candidats une priorité de recrutement sur d’autres qui ont pu se
présenter dans les mémes conditions a la procédure d’embauche. Les dispositifs
d’incitation financiere des employeurs au recrutement de certaines catégories
d’individus pourraient a premiere vue se rattacher a cette logique préférentielle. Mais
méme s’ils favorisent 'embauche de catégories bien identifiées de personnes, de tels
systemes ne créent a proprement parler aucune obligation juridique pour ’employeur
qui reste non seulement libre de pourvoir ou non le poste mais aussi libre de
Pattribuer au candidat de son choix. Les dispositifs préférentiels d’acces a 'emploi ne
peuvent a notre sens exister que dans I'unique mesure ou le pouvoir de s’adjoindre
des collaborateurs est entamé par la nécessité juridique de confier I'exercice des
fonctions professionnelles a une personne plutét qu’a une autre. Les multiples
mécanismes de réservation de l'acces a 'emploi a certaines catégories d’individus ne
semblent pas davantage relever de la préférence a 'emploi. A cela une raison simple.
L’interdiction de candidature qu’ils fixent en amont préserve en effet le pouvoir
d’appréciation de I’employeur sur toutes les candidatures autorisées.

Ainsi délimitée, la préférence a 'emploi a pu parfois recevoir de maniere
remarquable un écho général dans des systemes normatifs étrangers!s9. Le droit
francais ne consent aujourd’hui cependant a ce systéeme de recrutement qu'une place
tres résiduelle, confinée au sein du corpus juridique applicable a 'outre-mer.

L’article 24 de la loi du 28 février 2017 relative a I'égalité réelle outre-mer
constitue une illustration récente des privileges qui peuvent étre concédés a ce
titre%o. En organisant un régime de mutation prioritaire au titre du retour outre-mer
des fonctionnaires qui y justifient du centre de leurs intéréts moraux et matériels,
cette disposition vient en effet d’instiller une dose de préférence dans le processus de
nomination aux emplois publics. Aussi intéressante soit-elle, cette évolution ne
concerne cependant que le cadre somme toute assez étroit de la gestion des mobilités

159 article 121 de la Constitution fédérale Suisse consacre, par exemple, le principe de préférence
nationale pour 'acces a I’emploi (art. 121) et constitue de ce point de vue un exemple emblématique.

160 Loi n® 2017-256 du 28 février 2017 de programmation relative a ’égalité réelle outre-mer et portant
autres dispositions en matiere sociale et économique, JORF, 1 ° mars 2017, v. M. Maisonneuve, « La
priorité au retour des fonctionnaires ultramarins », AJDA, 2018, p. 564.
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géographiques ultramarines des fonctionnaires d’Etat. Mais le droit francais de
Poutre-mer va aujourd’hui beaucoup plus loin en organisant des dispositifs
préférentiels susceptibles de formater les conditions d’acces a I'emploi de 'ensemble
de la population d’un territoire ultramarin. Tel est le cas des systémes de préférence a
I’'emploi applicables en Polynésie francaise et en Nouvelle-Calédonie.

L’étroitesse du champ d’application géographique de ces deux mécanismes
n’enléve rien a leur originalité. Car la priorité d’acces a 'emploi organisée dans ces
territoires ultramarins prend la forme non pas d’une préférence nationale mais d'une
préférence locale dont I'appréhension ne manque pas d’interpeller. Force est de
reconnaitre en effet que I’évocation de dispositifs préférentiels d’acces a I'emploi est -
en France comme a l'étranger — le plus souvent orientée vers la concession
d’avantages fondés sur la détention de la nationalité. Certes, des initiatives tendant a
imposer un principe de « Local Content » aux grandes entreprises étrangeres
attributaires de contrats publics d’exploitation proliferent aujourd’hui, en particulier
sur le continent africain®. Les obligations d’embauche qui en résultent ne semblent
néanmoins pas spécifiquement concerner la main-d’ceuvre locale mais plus
généralement la main-d’ceuvre nationale. 11 faut donc souligner 'audace dans ce
domaine du droit francais. Non pas d’ailleurs que le débat politique francais soit
completement hermétique a l'organisation d’une priorité locale a 'emploi. Mais
I’évocation d’un tel systeme préférentiel n’avait jusqu’alors jamais véritablement
dépassé le cadre des simples déclarations, éventuellement formalisées dans la
rédaction de chartes dépourvues d’effets coercitifs 162.

Originale d’un point de vue juridique, la préférence locale a 'emploi est aussi
une exigence ambigué. Car si la précision des textes relatifs aux modalités de
détention de la nationalité rend finalement assez aisée I'identification du « candidat
national », on peine en revanche a cerner a priori le «candidat local » qu’il
conviendrait d’avantager pour occuper les emplois a pourvoir dans ces deux
territoires ultramarins. On imagine bien str sans peine que l'octroi du privilege de
recrutement induit au minimum un rapport particulier de I'individu avec un territoire
et que la résidence devrait de ce point de vue constituer un critere logique bien que
non exclusif. Mais nul besoin d’insister longtemps pour comprendre que les systémes
de préférence locale a I'emploi laissent des marges de manceuvre importantes pour
déterminer ceux qui ont vocation a en profiter.

Nul besoin non plus d’insister longtemps pour comprendre que la préférence
locale a I'emploi est amenée a prospérer dans un univers juridique résolument
hostile. Le corpus juridique national comme le corpus juridique supranational
traduisent a la vérité une défiance générale a I’égard de ce mécanisme centrifuge et
clivant. Il suffit de songer a l'article L1132-1 du code du travail qui interdit la
discrimination a 'embauche fondée notamment sur « l'origine », « Uappartenance

161 O, Caslin, « Préférence nationale : au tour des africains, », Jeune Afrique, 22 juillet 2013.

162V, De Rudder, « A Marseille, la préférence locale » contre les discriminations a 'embauche », Le
racisme a I'ceuvre, Hommes et Migrations, 1998, p. 28. V. la signature le 24 mai 2017 d'une charte
locale de 'emploi en Corse par plusieurs organismes professionnels et syndicaux, la signature le 11 juin
2015 d’une charte en faveur de 'emploi a la Réunion ou encore la signature d’'une charte pour 'emploi
local a Paris, Le Monde.fr, 31 mai 2017.
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ou la non-appartenance a une nation » ou sur le « lieu de résidence ». Comment ne
pas songer également aux regles découlant du droit de 'Union européenne avec les
principes de libre circulation des travailleurs (article 45 du traité de Rome) et de non-
discrimination selon la nationalité (article 18 du traité de Rome et article 21 de la
Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne), a celles découlant du droit
européen avec l'interdiction générale de la discrimination proclamée dans l'article 1
du Protocole n° 12 annexé a la CEDH ou encore a celles découlant du droit
international avec I'article 25 du pacte sur les droits civils et politiques, les articles 23
et 28 de la Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme et la Convention 111 de
I'Organisation Internationale du Travail. Le droit constitutionnel ne semble pas
davantage plus favorable a la préférence locale a 'emploi dont l'application est
susceptible a premiere vue de heurter le principe d’égalité, la liberté d’entreprendre,
la liberté contractuelle, la libre administration des collectivités territoriales ou encore
le droit a I’emploi.

La préférence locale a I'emploi ne peut en définitive étre mise en ceuvre qu’a
titre dérogatoire, a la faveur d'un ancrage normatif spécifique et suffisamment élevé.
Tel est précisément le cas des dispositifs applicables a la Polynésie francaise et a la
Nouvelle-Calédonie qui puisent leur seve dans un ensemble de dispositions
constitutionnelles et organiques tout a fait spéciales. En Polynésie francaise, la
préférence locale découle directement de I'article 74 de la Constitution qui permet a
toute collectivité entrant dans son champ d’application d’instituer « en faveur de sa
population » « des mesures justifiées par les nécessités locales », « en matiere
d’acces a lemploi (...) ». L’article 18 de la loi organique n°2004-192 du 27 février
2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise est venu préciser les
modalités de mise en ceuvre de cette possibilité1¢s. La préférence locale pratiquée en
Nouvelle-Calédonie prend quant a elle racine dans I’article 77 de la Constitution qui
constitutionalise I'accord de Nouméa et I’article 24 de la loi organique n° 99-209 du
19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie¢4. Ces dispositions constitutionnelles
et organiques servent aujourd’hui de support aux lois du pays par lesquelles la
Nouvelle-Calédonie et la Polynésie francaise ont introduit dans I'ordre juridique ce
mécanisme préférentiel 6s.

163 L article 24 de la loi organique du 19 mars 1999 dispose que « dans le but de soutenir ou de
promouvoir l'emploi local, la Nouvelle-Calédonie prend au bénéfice des citoyens de la Nouvelle-
Calédonie et des personnes qui justifient d'une durée suffisante de résidence des mesures visant a
favoriser 1'exercice d'un emploi salarié, sous réserve qu'elles ne portent pas atteinte aux avantages
individuels et collectifs dont bénéficient a la date de leur publication les autres salariés ».

164 article 24 de la loi organique du 19 mars 1999 dispose que « dans le but de soutenir ou de
promouvoir l'emploi local, la Nouvelle-Calédonie prend au bénéfice des citoyens de la Nouvelle-
Calédonie et des personnes qui justifient d'une durée suffisante de résidence des mesures visant a
favoriser 1'exercice d'un emploi salarié, sous réserve qu'elles ne portent pas atteinte aux avantages
individuels et collectifs dont bénéficient a la date de leur publication les autres salariés ».

165 Pour la Polynésie francaise, il s’agit de la loi du pays n° 2019-18 LP/APF du 8 juillet 2019 relative a
la promotion et a la protection de 1'emploi local, JOPF, 16 juillet 2019, p. 12927. Pour la Nouvelle-
Calédonie, il s’agit de la loi du pays n° 2016-17 du 19 décembre 2016 relative a la protection, a la
promotion et au soutien de 'emploi local pour I'acces aux fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie,
JONC, 22 décembre 2016, p. 13894, de la loi du pays n° 2010-9 du 27 juillet 2010 relative a la
protection, a la promotion et au soutien de ’emploi local, JONC, 12 aofit 2010, p. 6934 et de la loi du
pays n° 2016-18 du 19 décembre 2016 relative a la résorption de I’emploi précaire dans les fonctions
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A la lecture de ces bases textuelles, il apparait nettement que la préférence locale
n’est admissible dans 'ordre juridique national que dans I'unique mesure ou elle
poursuit un objectif compensatoire (I). C'est la une condition essentielle liée a la
régularité de sa mise en ceuvre. Mais l'appréhension précise des privileges de
recrutement qui en découlent suppose par ailleurs de connaitre le champ de ces
dispositifs préférentiels (II) ainsi que leur effectivité véritable (ITI).

I — Objectif compensatoire poursuivi par la préférence locale a
I’embauche

L’organisation d’'une préférence locale a 'emploi en Polynésie francaise et en
Nouvelle-Calédonie est justifiée formellement par la nécessité de compenser les
inégalités dont patissent les populations de ces territoires en matiere d’insertion
professionnelle. Pour répondre a cette exigence, les lois du pays ont mis en place une
régulation du marché local de 'emploi.

A — Préférence locale et discrimination positive

Les mécanismes de préférence locale organisés dans les territoires francais du
Pacifique par les articles 18 et 24 des lois organiques susmentionnées ont parfois pu
étre rattachés a une logique de discrimination positive6, La chose est juste si 'on
s’entend bien sur la vocation de la discrimination positive mise en ceuvre.

Incontestablement, la préférence locale vient consentir des avantages destinés
a compenser des inégalités de départ entre la population ultramarine concernée et la
population métropolitaine. Cette inégalité de départ résulte des effets conjugués sur
les ultramarins de 1’étroitesse du marché insulaire de 'emploi et de I’éloignement
d’autres bassins d’emplois qu’ils soient étrangers ou francais. Pour résumer les
choses, non seulement les marchés calédonien et polynésien de I'emploi ne générent
qu'un nombre restreint d’offres d’emploi — compte tenu de la puissance limitée de
Pappareil productif insulaire — mais en plus les demandeurs d’emplois locaux ne
disposent pas des mémes facilités de mobilité qu'un demandeur d’emploi
métropolitain, par exemple, pour trouver un emploi au-dela de sa zone de résidence.
Pour faire simple, le résident métropolitain disposerait en raison de son exogéneité
de possibilités d’insertion professionnelle supérieures a celles du résident ultra
marin. Ce qui justifierait d’accorder au premier un avantage compensatoire sur le
second, conformément a la logique qui sous-tend toute discrimination positive.

En revanche, 'organisation d'une préférence locale en Polynésie francaise et
en Nouvelle-Calédonie ne semble pas procéder d’'une discrimination positive qui

publiques de Nouvelle-Calédonie, JONC, 22 décembre 2016, p. 13897. Pour des études sur la question,
v. A.-M. Gavard, « Protection, promotion et soutien de 'emploi local en Nouvelle-Calédonie », Dr. soc.
2013, p- 154 et G. Calley, « Préférence locale et acces aux emplois des administrations calédoniennes »,
RDP, n° 6, 2018, p. 1537. Pour I'heure, aucune loi du pays n’est venue organiser dans ces territoires
une préférence locale pour 'acces aux professions non salariées, méme si les dispositions organiques
précitées integrent dans leurs champs cette modalité d’exercice des activités professionnelles.

166 O, Bui-Xan, « De la difficulté d’édifier un statut sur mesure : le nouveau statut de la Polynésie
francaise », Les Petites Affiches, n° 36, 21 février 2005, p. 12.
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aurait pour vocation de compenser des inégalités de départ au sein méme de la
population résidente. Non pas qu’aucune inégalité socio-économique de nature a
compromettre 'insertion professionnelle ne puisse étre recensée entre les différentes
communautés résidant sur ces territoires, bien au contraire. Mais lorsqu’on examine
attentivement ces systémes de préférence locale a 'embauche, on s’apercoit qu’ils
s’attachent avant tout a pénaliser le nouvel arrivant, sans aucunement chercher a
réduire le fossé qui peut parfois séparer les différentes communautés locales dans
Pacces a 'emploi. Cette absence de prétention a corriger les « inégalités ethniques »
au sein de la population résidente n’empéchera certes pas ces systemes de contribuer
a 'amélioration de I'insertion professionnelle des résidents les plus défavorisés. Mais,
telle qu’elle est organisée dans les lois du pays, calédonienne et polynésienne, il n’est
pas str que la préférence locale a 'emploi permette de restaurer une égalité dans
Pacces a l'emploi des résidents en gommant les inégalités communautaires
originelles. On pourrait du reste craindre que la mise en ceuvre de tels dispositifs
préférentiels renforce plus qu’elle n’atténue ces inégalités de départ et confortent les
« leadership » communautaires dans ce domaine. En tout cas, la question de savoir a
qui profite véritablement la préférence locale a I'emploi dans ces territoires mérite
d’étre posée. La réponse — forcément embarrassante — ne semble aujourd’hui pouvoir
étre valablement donnée qu’au moyen d’études statistiques ethniques dont la
réalisation n’est cependant autorisée a titre dérogatoire qu’en Nouvelle-Calédonie?¢7.

En tout état de cause, la préférence locale a I’emploi ne parviendra a résorber
les inégalités dont patissent les populations résidentes que dans 'unique mesure ou
son application ameénera les candidatures a s’orienter vers les catégories d’emplois
pénuriques.

B — Préférence locale et régulation du marché de ’emploi

Si lorganisation d’'une préférence locale a 'emploi n’interdit en elle-méme
nullement le séjour sur le territoire, elle peut en revanche fortement le dissuader. Nul
besoin d’insister longtemps pour comprendre en effet que le candidat au séjour en
Polynésie francaise ou en Nouvelle-Calédonie peut au final étre dissuadé de
poursuivre son entreprise en raison des contraintes que la préférence locale fait peser
sur ses perspectives d’'insertion professionnelle. Aucune des lois du pays précitées ne
se réclame dun objectif de maitrise du mouvement migratoire et en particulier de
celui en provenance de la métropole. I n’empéche que, dans le cas tout
particulierement de la Nouvelle-Calédonie, la préférence locale a 'emploi au profit
des populations résidentes ne peut que difficilement étre déconnectée du passé
colonial et de la volonté affichée dans I’accord de Nouméa d’en finir avec plusieurs
décennies d’assimilation du territoire a une colonie de peuplement. En tout état de
cause, si la préférence locale ne poursuit pas formellement un but politique, il faut

167 Voir sur ce point l'article 31 de la loi n° 78-17 du 6 janv. 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et
aux libertés, JO, 7 janv. 1978, p. 227 et l'article 19 du décret n° 2003-485 du 5 juin 2003 relatif au
recensement de la population, JO, 8 juin 2003, p. 9765. V. également la délibération n° 02-111 de la
CNIL du 9 déc. 2002 portant avis sur le projet de décret en Conseil d’Etat pris pour I'application du
titre V de la loi n° 2002-276 du 27 février 2000.
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bien concéder qu’en Nouvelle-Calédonie elle prépare judicieusement le terrain a un
processus d’émancipation de cette collectivité (article 3.2.1. de 'Accord de Nouméa)
auquel le résultat du référendum d’autodétermination du 4 novembre 2018 n’est pas
venu mettre un terme, bien au contraire!¢8. En favorisant la représentation dans la vie
professionnelle des calédoniens installés depuis longue date, la préférence locale
promeut une «endo-réappropriation » des structures administratives et
économiques de nature a distendre un peu plus les liens de ce territoire avec la
métropole.

Formellement, les systémes calédonien et polynésien de préférence locale
poursuivent un objectif général de protection, de promotion et de soutien de 'emploi
local pour reprendre les termes utilisés dans la rédaction des dispositions organiques
et des lois du pays. Ils cherchent a organiser le fonctionnement le plus harmonieux
possible du marché local de I'emploi afin de mettre la population résidente a I’abri
des dysfonctionnements propres aux économies libérales (chomage excessif, précarité
de T'emploi, dumping social...). Pour atteindre cet objectif, les lois du pays
polynésienne et calédonienne mettent en place un systeme de régulation de I'acces a
Iemploi fortement dérogatoire au principe d’égalité. Fondé sur la spécificité du lien
qui unit le demandeur d’emploi au territoire, ce systeme est certes inspiré par une
volonté louable de protéger les demandeurs d’emplois locaux. Mais il véhicule aussi
immanquablement une logique protectionniste destinée a pénaliser le nouvel arrivant
dépourvu de ce lien privilégié avec le territoire. On serait méme tenté de dire qu’il
s’agit de sa raison d’étre. Il faut dire que dans des économies insulaires dont le
marché du travail n’est pas configuré pour générer un volume important d’offres
d’emplois, I'afflux de nouveaux demandeurs d’emplois est problématique. Il expose
en effet les populations résidentes a une compétition accrue et a un risque de
détérioration des conditions de leur insertion professionnelle. Ce constat ne vaut bien
sir pas systématiquement pour lacces a toutes les catégories d’emplois. En
particulier, compte tenu de I'atteinte qu’elle porte au principe d’égalité mais aussi a la
liberté d’entreprendre, la liberté contractuelle ou encore la libre administration des
collectivités territoriales, 'organisation d’une préférence locale ne saurait 1également
étre pratiquée pour réguler l'acces aux emplois pénuriques s’agissant desquels le
vivier des candidats locaux n’est pas suffisant pour répondre aux offres proposées.
Mais on peut comprendre que la fragilisation de la situation sociale des populations
ultra-marines déja installées sur les territoires constitue un enjeu politique
suffisamment puissant pour encadrer 'accés des nouveaux arrivants a des emplois
dont 'occupation suscite déja une compétition intense entre candidats locaux.

En définitive, les systémes calédonien et polynésien de préférence locale
introduisent dans l'ordre républicain une sorte de prime a l'antériorité de
I'installation, selon une logique bien connue du premier arrivé, premier servi. La
réussite macro-économique de cette régulation de ’acces a ’emploi local repose pour
beaucoup sur la production d’un effet incitatif sur la candidature du nouvel arrivant
dépourvu de tout privilege de recrutement. Conscient de la difficulté qu’il éprouvera

168 D. Turpin, « La consultation relative a l'autodétermination et les élections provinciales en Nouvelle-
Calédonie ou le droit constitutionnel revisité », RDP, n° 4, 2019, p. 1013.
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pour accéder a certains emplois dont 'occupation donne lieu a I'application d’'un
privilege de recrutement, le nouvel arrivant orientera ces candidatures vers les
emplois qui échappent a I'application de ce privilege, c’est-a-dire vers les emplois
s’agissant desquels on a le plus besoin de lui... Seules des études statistiques a long
terme permettront de mesurer les effets vertueux dun tel systéme sur lacces a
I’'emploi des populations locales.

Toujours est-il que l'organisation d’'une préférence locale pose la question
juridique capitale de savoir qui a vocation a étre protégé a compter de I'entrée en
vigueur du dispositif normatif. Autant il nous semble logique au regard du corpus
organique et constitutionnel de donner en matieére de recrutement un avantage aux
résidents polynésiens et calédoniens sur les résidents métropolitains voire étrangers
qui souhaiteraient s’installer en Polynésie francaise ou en Nouvelle-Calédonie a
compter de 'entrée en vigueur de la législation. Autant une différenciation pratiquée
en matiere d’acces a I’'emploi entre individus déja installés au moment de I’entrée en
vigueur du dispositif semble nettement plus discutable. Dans le premier cas, I'octroi
de 'avantage de recrutement ne vient en effet que compenser une inégalité de départ
entre résidents ultra-marins et demandeurs d’emplois exogenes qui tient pour
beaucoup a I’éloignement des résidents calédoniens et polynésiens d’autres bassins
d’emplois. Dans le second cas, on peine a comprendre ce qui pourrait venir justifier
au regard du principe d’égalité qu’au sein de 'ensemble des individus domiciliés sur
le territoire avant I’entrée en vigueur du dispositif certains disposent subitement d'un
avantage de recrutement qui ne serait pas reconnu aux autres. On serait au passage
plutot enclin a affirmer que compte tenu de sa connaissance nécessairement moins
aboutie du tissu économique local, le demandeur d’emplois installé depuis peu sur le
territoire souffre a priori d’'un handicap par rapport a celui installé de longue date...

L’introduction par les lois du pays d'une différenciation entre les demandeurs
d’emplois qui résident déja sur le territoire au moment de leur entrée en vigueur nous
semble a la vérité dépourvue de fondement juridique. La lecture de l'article 74 de la
Constitution et de I'article 3.1.1 de I’Accord de Nouméa qui fournissent tout deux le
socle constitutionnel de la préférence locale a 'emploi indique d’ailleurs que les
dispositifs susceptibles d’étre mis en ceuvre sont destinés a protéger les résidents69.
On notera sur ce point tout ce qui sépare la législation calédonienne de la législation
polynésienne. Alors que la premieére a organisé une différenciation tous azimuts dans
Pacces a I'emploi des individus qu’ils soient ou non domiciliés sur le territoire au
moment de l'entrée en vigueur du dispositif préférentiel, la seconde se refuse a

169 Larticle 74 de la Constitution qui évoque l'adoption de « mesures prises par la collectivité en
faveur de sa population » - et non pas en faveur de certaines catégories de sa population - semble
venir a 'appui d’une telle interprétation. Bien que la notion de « population d’une collectivité » ne soit
pas définie dans cette disposition, il semble logique de considérer qu’elle est constituée par les
individus résidant sur son territoire indépendamment de leur durée de résidence ou de leur
nationalité. L’article 3.1.1 de ’Accord de Nouméa qui évoque I'adoption de « mesures destinées a offrir
des garanties particuliéres pour le droit a Uemploi de ses habitants » est encore plus clair.
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pratiquer une telle différenciation au détriment de ceux qui sont déja installés sur le
territoire au moment de cette entrée en vigueur7°.

Toujours est-il qu’en Nouvelle-Calédonie comme en Polynésie francaise, le
champ comme le contenu de 'avantage compensatoire susceptible d’étre procuré fait
I'objet d’'une délimitation juridique contraignante.

IT — Avantage procuré par la préférence locale a ’embauche

Les dispositions des lois organiques précitées contiennent des dispositions qui
permettent d’identifier les personnes éligibles a la préférence locale. Cependant,
Pavantage de recrutement qui est leur est effectivement concédé en application des
lois du pays mérite d’étre relativisé.

A - Détermination des candidats avantagés

En Nouvelle-Calédonie, les détenteurs du privilege de recrutement sont les «
citoyens de la Nouvelle-Calédonie » et les « personnes qui justifient d'une durée
suffisante de résidence » (article 24 de la loi organique précitée relative a la Nouvelle-
Calédonie). En Polynésie francaise, le privilege de recrutement est concédé aux
« personnes justifiant d’'une durée suffisante de résidence » et a celles « justifiant
d’une durée suffisante de mariage, de concubinage ou de pacte civil de solidarité
avec ces dernieres » (article 18 de la loi organique précitée portant statut de la
Polynésie francaise).

A la lecture de ces dispositions organiques, on comprend que les citoyens de la
Nouvelle-Calédonie forment une catégorie a part a laquelle ne saurait étre opposée
une quelconque durée de résidence pour bénéficier du privilege de recrutement. C’est
en quelque sorte la singularité de leur rapport civique au territoire calédonien qui
justifie l'octroi par larticle 24 dun privilege de recrutement sans aucune
considération de durée de résidence7. On notera tout de méme que si ce privilege a
bien été reconnu par la loi organique aux citoyens calédoniens indépendamment de
leur durée de résidence, il ne I'a en revanche pas été au profit de leurs conjoints ou
concubins. Et on peut donc s’interroger sur la constitutionnalité de I'article 2 bis de la
loi du pays du 19 septembre 2016 et de l'article Lp. 451-2-1 du Code du travail de
Nouvelle-Calédonie. Ces dispositions permettent en effet au conjoint ou au concubin
uni depuis au moins deux ans au citoyen calédonien de bénéficier du privilege de
recrutement sans considération aucune de sa durée de résidence effective sur le
territoire. Ce faisant, elles s’inscrivent en faux par rapport a la formulation des
dispositions organiques précitées.

170 Voir l'article LP 5 de la loi du pays précitée du 8 juillet 2019 qui prévoit que « les demandeurs
d’emploi déja inscrits au service en charge de U'emploi avant l'entrée en vigueur de la présente loi du
pays n'ont pas a justifier de la durée de résidence ».

171 Pour une présentation des modalités de détention de la citoyenneté calédonienne, v. notamment V.
Hipeau, « Les ambiguités de la citoyenneté calédonienne dans la république francaise », RFDA, 2014,
p. 1103, L. Havard, « La réalisation de la citoyenneté calédonienne », RDP, 2013, n° 5, p. 1179 et M.
Chauchat, « La fraude a la sincérité du corps électoral en Nouvelle-Calédonie », Jus Politcum,
décembre 2014, n° 13.

67



Pour tous les autres candidats, c’est bien la durée de leur résidence sur le
territoire qui doit servir a déterminer leur éligibilité a 'avantage de recrutement.
Mais la détermination de la durée de résidence exigée pour bénéficier de la priorité
d’embauche ne saurait étre arrétée par les autorités locales sans prendre en compte
Patteinte qu'une telle différenciation dans l'acces a I'emploi porte au principe
d’égalité. D’un point de vue juridique, la préférence locale a 'emploi ne peut en effet
étre organisée qu’a la condition d’étre strictement nécessaire a la protection de
Iemploi local et d’étre fondée sur des criteres objectifs et rationnels en lien avec cette
protection. Enoncée des le 15 mars 1999 par le Conseil constitutionnel au titre de
I'interprétation a donner de l'article 24 de la loi organique relative a la Nouvelle-
Calédonie, cette exigence sera retranscrite dans la formulation de l'article 18 de la loi
du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise et le Conseil
d’Etat n’aura de cesse de s’y référer dans ses multiples prises de position contentieuse
et non contentieuse sur les lois du pays calédonienne et polynésienne'72. Le défaut de
conformité a cette exigence explique d’ailleurs pour beaucoup I’échec des premieres
mesures élaborées en Polynésie francaise et en Nouvelle-Calédonie pour favoriser les
résidents ou plut6t certains résidents73. En réalité, la préférence locale n’est
considérée régulieére par les juridictions constitutionnelle et administrative que dans
l'unique mesure ou elle permet de surmonter les difficultés de recrutement
véritablement rencontrées par les personnes résidentes pour accéder aux emplois. Il
en résulte que la détermination de la durée de résidence exigée pour bénéficier de la
priorité d’embauche doit étre strictement proportionnée a 'ampleur des difficultés
réellement rencontrées par les candidats locaux pour accéder a I'emploi. Plus ces
difficultés sont importantes, plus la durée de résidence doit étre élevée. L'intensité
des difficultés de recrutement rencontrées par les autochtones pour accéder a
Iemploi constitue en quelque sorte le curseur permettant de déterminer la durée de
résidence susceptible d’étre régulierement exigée pour bénéficier d’'une préférence a
Iembauche. On comprend a cet égard mieux que le Conseil d’Etat ait censuré en
2009 le premier dispositif polynésien de préférence locale a 'emploi au motif qu’il
imposait une durée unique de résidence pour bénéficier de la priorité locale de
recrutement, sans la faire varier selon l'intensité des difficultés de recrutement
véritablement rencontrées par la population résidente!74.

172 Conseil constitutionnel, décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999, Loi organique relative a la
Nouvelle-Calédonie et Conseil d’Etat, 25 novembre 2009, Société Polynésie intérim et autres, n°
329047, Conseil d’Etat, 25 novembre 2009, Haut-commissaire de la République en Polynésie
francaise, n°® 328776, Conseil d’Etat, avis sur le projet de loi du pays relatif au soutien et a la promotion
de I'emploi local dans les fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie, 17 novembre 2005, n° 372-237,
Conseil d’Etat, avis sur le projet de loi du pays relative au soutien et a la promotion de I'emploi local, 2
avril 2009, n°® 382-639.

173 Voir tout particulierement I'annulation en 2009 par le Conseil d’Etat des dispositifs polynésiens de
préférence locale a 'emploi applicables a I'emploi public comme a ’emploi privé, Conseil d’Etat, 25
novembre 2009, Société Polynésie intérim et autres, n° 329047, Conseil d’Etat, 25 novembre 2009,
Haut-commissaire de la République en Polynésie francaise, n° 328776.

174 Conseil d’Etat, 25 novembre 2009, Société Polynésie intérim et autres, n® 329047 et Conseil d’Etat,
25 novembre 2009, Haut-commissaire de la République en Polynésie francaise, n°328776 et la note de
M. Verpeaux, AJDA, 29 mars 2010, p. 625.
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La modulation des durées de résidence en fonction de I'intensité des difficultés
de recrutement rencontrées par les résidents constitue I’assise juridique apparente du
systeme. Néanmoins, avant de faire varier la durée de résidence selon l'intensité des
difficultés d’acces a 'emploi local des résidents, encore faut-il élaborer une méthode
rigoureuse d’évaluation de ces difficultés. Dans sa décision précitée du 15 mars 1999
relative a lorganisation de la préférence locale calédonienne, le Conseil
constitutionnel avait recommandé de raisonner «par type dactivité
professionnelle » et par « secteur d’activité ». Dans ses conclusions sur l'arrét du
Conseil d’Etat précité du 25 novembre 2009 annulant le dispositif polynésien de
préférence locale a l'emploi, la rapporteuse publique préconisait une approche
similaire'7s. Mais comment établir la difficulté d’acces a I'emploi de la population
résidente ? Les lois du pays précitées empruntent une méthode similaire. Le systeme
calédonien se réfere au taux d’occupation des emplois par les résidents de plus de 10
ans et par les citoyens calédoniens. Le systeme polynésien prévoit quant a lui que les
mesures de protection de l'emploi ont vocation a étre déclenchées lorsque
Poccupation de chaque catégorie d’emplois est marquée par un « pourcentage
significatif de recrutements de salariés dont le numéro d’inscription a la CPS a été
attribué depuis moins de 10 ans »7%. Ce pourcentage significatif de résidents de
moins de 10 ans est fixé a 10 %.

Assurément, ces critéres sont discutables. A notre sens, la difficulté rencontrée
par la population locale pour accéder a 'emploi local doit étre mesurée par le
croisement de trois types de données : le nombre d’offres d’emplois recensés dans la
catégorie d’emplois concernés, le nombre de candidatures déposées par I’ensemble
des personnes résidentes disposant de la qualification exigée et le nombre de
recrutements effectivement réalisés par les employeurs locaux.

A premiere vue, les systéemes calédonien et polynésien ne cherchent pas a
déterminer les difficultés des résidents pour accéder aux emplois locaux mais
simplement a vérifier que ces emplois sont bien « trustés » par les résidents de plus
de 10 ans en Polynésie et par les résidents de plus de 10 ans et les citoyens
calédoniens, en Nouvelle-Calédonie. Et on a du mal a comprendre en quoi la faiblesse
de la représentation dans I’emploi local de ces catégories de résidents pourrait étre
significative des difficultés rencontrées par toutes les autres. On peut en effet
imaginer que des emplois ne soient pas trustés par les résidents de plus de 10 ans
sans pour autant qu’existent des difficultés pour les résidents a les occuper. Soit parce
que ces emplois ne sont pas attractifs, soit parce le vivier des personnes suffisamment
qualifiées pour les occuper n’est pas suffisant.

En réalité, les dispositifs calédonien et polynésien donnent plus I'impression
de promouvoir I’établissement arbitraire de quotas de représentation professionnelle
que de réguler I'acces a 'emploi pour garantir le fonctionnement harmonieux du

175 Voir les conclusions de J. Burguburu sur 'arrét Conseil d’Etat, 25 novembre 2009, Société Polynésie
intérim et autres, n° 329047, op. cit.

176 Voir la nouvelle rédaction de l'article Lp. 5531-1 du code du travail de la Polynésie francaise
introduite par l'article 1 de la loi du pays précitée.
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marché du travail. Quoiqu’il en soit, la portée véritable du privilege de recrutement
ainsi concédé ne doit pas étre surestimée.

B - Relativisation de ’avantage procuré

En Polynésie francaise, le dispositif récemment institué ne concerne que
Pacces aux « emplois salariés du secteur privé ». Les raisons de cette mise a 1’écart
n’apparaissent pas clairement. Il n’en reste pas moins que se trouve ainsi soustraite a
la préférence locale une frange considérable des emplois polynésiens.

En Nouvelle-Calédonie, la volonté de protéger I'emploi local concerne certes
Iemploi public comme I'emploi privé. Mais plusieurs remarques s'imposent. Tout
d’abord, le dispositif ne couvre que I’embauche dans les seules fonctions publiques
locales : la fonction publique des communes de Nouvelle-Calédonie et la fonction
publique de la Nouvelle-Calédonie. Les opérations de recrutement des agents de la
fonction publique d’Etat - qui représentent pres du quart des agents publics employés
en Nouvelle-Calédonie - ont en effet été exclues de 'application de tout privilege local
de recrutement'’7. Ensuite, le dispositif applicable au recrutement dans la fonction
publique de la Nouvelle-Calédonie et dans la fonction publique des communes de
Nouvelle-Calédonie n’a pas été congu pour régir toutes les procédures de
recrutement ayant cours dans ces deux fonctions publiques. On notera tout
particuliérement que le recrutement par concours interne a été tenu a ’écart de toute
forme d’avantage!78. Tel est le cas également de toute une série de décisions en
matiere de mutation, d’avancement de grade, d’accueil en détachement ou encore de
promotion interne. I’avantage ne concerne au fond que « ’entrée » dans les fonctions
publiques calédoniennes et ne s’étend nullement au déroulement de la carriere des
agents déja titularisés au moment de I’entrée en vigueur de la loi du pays.

Enfin, une part importante des mesures prévues pour favoriser 'emploi public
local calédonien ne traduit aucunement la mise en ceuvre d'une préférence locale,
stricto sensu. Tel est le cas précisément de celles mises en place pour favoriser 'acces
des candidats locaux a l'emploi public titulaire des deux fonctions publiques
susmentionnées. La loi du pays du 19 décembre 2016 prévoit certes 'organisation de
deux concours externes distincts, I'un réservé aux candidats bénéficiaires de la
préférence locale, autre réservé aux candidats de droit commun. Mais un examen
attentif des dispositions textuelles révele que le mécanisme offre de maniere
paradoxale aux employeurs publics la possibilité inverse de donner la priorité a
Iexcellence sur la résidence....

En premier lieu, c’est en effet au méme jury que revient la charge d’apprécier
les mérites respectifs des candidats éligibles a la préférence locale et de ceux qui ne le
sont pas. Le programme des épreuves étant commun aux deux concours, on

177 Alors méme que la lecture de l'article 24 de la loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie
semblait laisser une porte ouverte a 'application de la préférence locale aux opérations de recrutement
des agents contractuels dans la fonction publique d’Etat, v. sur ce point notre étude, G. Calley,
« Préférence locale et accés aux emplois des administrations calédoniennes », op. cit., p. 1548.

178 Tel est le cas également du recrutement par voie d’intégration directe des fonctionnaires de ’Etat
mis a disposition.
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comprend que le lit est ainsi fait a 'appréciation comparative des mérites des
candidats aux deux concours. Et on notera sur ce poi