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Résumé

Partant du constat que, sous le second Empire colonial francais (qui connait son apogée
sous la ITI*™ République), la distinction entre colonisateur et colonisé s’exprime par le biais du
droit de la nationalité, cette thése se propose d’étudier I’histoire du droit de la nationalité propre
aux colonisés (qu’on appelle alors indigenes), plus particuliérement quant a son articulation
avec la notion, parfois ambigué, de race.

Ce droit émerge au début de la présence frangaise en Algérie avant de voir ses principes
posés en 1865 : expression d’un compromis entre mission civilisatrice et principe des
nationalités, il doit permettre au colonisé de s’assimiler a la nation francaise par le biais d’une
naturalisation, congue comme une « conversion a la civilisation ». Toutefois, notamment a
cause de la faiblesse numérique des Francais d’origine européenne dans les « colonies
d’exploitation », la naturalisation sera progressivement régie par des textes de plus en plus
sélectifs, visant a la francisation des seules élites.

Si, dans la plupart des territoires sous domination frangaise, aucun texte ne définit
I’indigéne, il en va autrement en Indochine, ou sont adoptées, dans les années 1930, les
dispositions les plus complétes, marquées par une représentation du colonisé en termes
nationaux et raciaux et par la focalisation sur la question du métissage, aussi bien entre
Européens et indigénes qu’entre Chinois et indigenes.

Le droit de la nationalité propre aux colonisés dépérira progressivement par la suite,
sous Vichy parce que le régime tend & transformer 1’indigéne en catégorie raciale, sous la [VS™

République parce que ce droit est considéré comme discriminatoire.

MOTS-CLEFS :

DROIT COLONIAL- OUTRE-MER- NATIONALITE- RACE- RACISME-
DISCRIMINATIONS- COLONIES- ALGERIE- PROTECTORATS- TERRITOIRES SOUS
MANDAT



RACE AND NATIONALITY IN FRENCH COLONIAL LAW
1865-1955

Abstract

Under the french colonial empire (which was at its peak under the third Republic) the
nationality law expresses the distinction between the colonizer and colonized people. This
thesis intends to study the history of nationality law of the colonized people (at that time named
natives) particularly the link with the ambiguous notion of race.

This law came out at the beginning of the french setting in Algeria before becoming
official in 1865: this expresses a compromise between civilizing mission and nationality
principles, its aim is to allow the colonized to be assimilated into the french nation via
naturalization understood as « conversion to the civilization ». However particularly because of
the small number of people of european origin in the « colonies d’exploitation » the
naturalization will be gradually governed by more and more selective tests which enable the
elites to be « frenchified ».

If in most of the territories under french dominion no text gives a definition of « nativey,
it is different in Indochina where during the thirties, more comprehensive measures where
settled. These measures defined the colonized in national and racial terms and focused on the
question of inter breeding as well between europeans and native people as between chinese and
native people.

The nationality law proper to colonized people will decline gradually afterwards under
the Vichy government because the system tends to convert natives into a racial category and

then under the fourth Republic because this law was considered as discriminatory.

KEYWORDS:

COLONIAL LAW- OVERSEAS- NATIONALITY- RACE- RACISM-
DISCRIMINATIONS- COLONIES- ALGERIA- PROTECTORATES- MANDATED
TERRITORIES
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Avertissement

A la différence de celui du droit de la nationalité frangaise métropolitain, le vocabulaire
du droit de la nationalité propre aux colonisé€s ne s’est jamais entierement stabilisé au cours de
son histoire : des évolutions importantes ont pu avoir lieu et, au sein d’'une méme période, de
grandes divergences ont pu exister entre vocabulaire 1égislatif ou réglementaire et vocabulaire
doctrinal, ainsi qu’entre les vocabulaires des différents courants doctrinaux. Ces évolutions et
ces divergences seront expliquées en temps voulu ; la terminologie propre aux textes ou aux
auteurs sera bien slir conservée dans les citations.

Il a toutefois fallu rechercher une certaine uniformité quant aux termes juridiques
utilisés au cours de cette these et se livrer a des arbitrages entre les exigences de I’analyse
juridique, qui a besoin de stabilité, et la nécessité d’éviter tout anachronisme, non seulement en
projetant le présent sur le passé, mais aussi en projetant la terminologie, les analyses et les
représentations propres a une période historique donnée sur une autre période qui en differe de
maniére substantielle : on ne peut, par exemple, attribuer a la III*™ République une terminologie
adoptée sous la IV™™ République ou, au contraire, faire comme si la IV™ République
conservait une terminologie strictement identique a celle de la République précédente.

Il a donc été choisi, pour les notions les plus importantes, de s’en tenir au vocabulaire
l1égislatif et réglementaire et/ou au vocabulaire doctrinal employ¢ a 1’époque. Parmi les termes
utilisés de maniere concurrente, il a été décidé d’employer uniformément pour des périodes
historiques données ceux qui ont paru le mieux a méme de décrire 1’objet étudié et dont ’'usage
¢tait continu sur la longue durée, afin d’éviter des changements trop fréquents de terminologie.

En conséquence, on ne recourra pas aux guillemets pour utiliser des expressions de la
période étudiée, méme si elles peuvent paraitre surprenantes ou choquantes dans le contexte
contemporain : il en va ainsi de « nationalité musulmane », de « civilisé€s », de « non-civilisés »,
ou de « race blanche ».

S’agissant du mot « race », dont les significations ont évolué au cours de I’histoire, il y
a lieu de préciser que son usage sans guillemets reléve de la convention adoptée et ne signifie
aucunement une adhésion a la theése de 1’existence d’une race biologique, invalidée par la
science. La croyance en ’existence des races était trés répandue pendant la période étudiée et

elle n’impliquait pas forcément le racisme.
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Par ailleurs, on s’en est tenu aux pratiques juridiques dominantes a 1’époque, s’agissant
des catégories construites a partir de critéres religieux : musulman, juif ou israélite seront donc
écrits avec une minuscule.

S’agissant des transcriptions en frangais de mots étrangers (principalement en langues
arabe, vietnamienne, cambodgienne et malgache), ce sont celles de I’époque, généralement
phonétiques, qui ont été reprises.

Enfin, si les notions les plus importantes du droit de la nationalité propre aux colonisés
ne se prétent pas a I « anachronisme des concepts »', certains concepts contemporains
permettent de « rendre compte, de maniere économique, d’une réalité différente de celle pour
laguelle ils ont été d’abord pensés »°. En conséquence, on ne s’interdira pas, par exemple, de
parler de « nationalité d’origine » pour décrire certaines dispositions des 1égislations régissant

la qualité d’indigene, méme si elle n’était pas utilisée a 1’époque.

'Michel TROPER, Sur I’usage des concepts juridiques en histoire in M. TROPER, La théorie du droit, le droit,
[’Etat, Paris, PUF, 2001, pp. 51-66, p. 65.
2 M.TROPER, art. cité, p. 66.
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Le 14 juillet 1865, du fait d’un sénatus-consulte adopté a I’initiative de Napoléon III, la
nationalité frangaise cesse d’étre considérée comme une matiere relevant uniquement du droit
privé, comme c’était le cas depuis 1803. De méme que le mot France pouvait déja désigner soit
la seule métropole, soit la métropole, les colonies et I’ Algérie, le terme « nationalité francaise »
prend désormais deux significations différentes : d’une part, il est utilisé pour signifier la seule
appartenance au peuple francais, régie par les dispositions du Code civil, d’autre part, il désigne
I’appartenance a ce peuple de la métropole ainsi que 1’appartenance aux peuples originaires de
territoires coloniaux annexés par la France. Désormais, le Code civil cesse de régir a la fois la
nationalité au sens du droit interne et la nationalité au sens du droit international public : une
scission a lieu entre I’appartenance au peuple francais et I’appartenance a la France au regard
du droit international public.

La France aurait pu, comme la Grande-Bretagne, soumettre peuple colonisateur et
peuples colonisés aux mémes régles quant 4 la nationalité’, elle a préféré, entre 1865 et 1955,
opter pour « la dualité du droit de la nationalité sur une base personnelle » (Pierre Lampué)*.
En outre, elle n’a pas soumis ces peuples colonisés a une seule et unique législation, mais a
préféré les concevoir comme originaires d’entités territoriales distinctes, régis par des
l1égislations distinctes : il y avait, par exemple, des originaires de Madagascar, des originaires
de Cochinchine, mais il n’y avait pas d’originaires des colonies. En conséquence, dans le second
Empire colonial francais®, constitu¢ entre le XIX“™ siécle et le début du XX™ siécle, la
nationalité doit étre « comprise au sens large », comme « relation d’appartenance juridique a

un groupe circonscrit territorialement »°, et non au sens de I’appartenance a I’Etat’. Il y avait

3 1s relevaient de la méme définition de la nationalité d’origine ; par contre, la naturalisation des étrangers faisait
I’objet d’un systéme complexe, visant a laisser une certaine marge de manceuvre aux dominions. Cf. Robert
KIEFE, La Nationalité des personnes dans [’Empire britannique, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1926,
notamment p. 162 ss.

* Pierre LAMPUE, Le droit de la nationalité frangaise dans les territoires d’outre-mer, R.J.P.I.C 1971, p. 741 ss.,
p. 747.

> On distingue traditionnellement le premier Empire colonial, constitué sous I’Ancien régime et réduit a quelques
« confettis » en 1815, du second, dont la constitution commence sous la monarchie de Juillet avec la conquéte de
I’ Algérie et d’une partie de I’actuelle Polynésie frangaise, et qui atteint son apogée dans 1’entre deux-guerres.

Cf. glossaire.

6 Olivier BEAUD, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007, p. 217

T« (...) Inventé au XIX® siécle et lié au concept de nation, le terme de nationalité renvoie immanquablement d
celui d’Etat nation (...). Or, par nationalité comprise dans un sens large, on veut seulement décrire la relation
d’appartenance a un groupe circonscrit territorialement. Le mot allemand de « Angehorigkeit » autorise une
plasticité de sens qui fait défaut a la langue juridique fran¢aise d ’aujourd hui. Pour briser le lien conceptuel entre
nationalité et Etat, on serait presque tenté d 'user du mot de « ressortissance » pour mieux traduire le mot allemand
de « Angehorigkeit » et pour faire le lien avec le terme de » ressortissants » propre au droit international (...).
Mais la crainte d’abuser des néologismes nous conduit a y renoncer ».

Olivier BEAUD, Théorie de la Fédération, op. cit., p. 217
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la nationalité du colonisateur et les nationalités des colonisés, la nationalité au sens du droit
interne a la partie francaise de I’Empire et la nationalité au sens du droit international public®.
Dans ce cadre, la nationalité ne peut étre considérée comme une matiere mixte, appartenant a
la fois au champ du droit public et a celui du droit privé : elle est, a un degré qui n’aura pas
d’équivalent par la suite, une question de droit public, d’autant qu'un peuple colonisé peut étre
composé de sous-catégories ayant chacune leur propre droit privé’.

Cette forme politique'® qu’est ’Empire, composée de « sous-unités politiques »,
« agrégees par la force » par « un centre politique hégémonique qui impose sa volonté » et
assure son unité pouvait s’accompagner de la diversité des statuts des unités politiques
dominées''. On regroupait sous la dénomination de « possessions », de « dépendances
coloniales » ou encore de colonies au sens large'?, des entités territoriales qui avaient toutes en
commun d’étre sous la domination de la métropole, mais qui, soit n’existaient pas au regard du

droit international public parce qu’annexées —colonies et cette entité sui gemeris qu’était

Pour une autre remise en cause de la nationalité comme simple appartenance a 1’Etat par rapport au cas fédéral, cf.
Christoph SCHONBERGER, European citizenship as federal citizenship. Some citizenship lessons of comparative
federalism, Revue européenne de droit public, 19/1 (2007), p. 61 ss., notamment pp. 61-63.

¥ Comme ’observe Ch. SCHONBERGER (art. cité, p. 62), la nationalité comme concept de droit international
public favorise une conception de la nationalité focalisée sur le modeéle de I’Etat unitaire : (...) Nationality is not
only a concept of domestic law but also of public international law. As public international law usually favours a
unitary vision of States, it reinforces the unitary and centralized bias of the general legal concepts. However, the
Swiss example shows that even States may have multi-level citizenships linked among each other.”

’ Qu’on pense a I’ Afrique noire.

' Sur la distinction entre forme politique et forme de gouvernement, Cf. O. BEAUD, Théorie de la Fédération,
op. cit., notamment pp. 345-349 : « La forme de gouvernement désigne la maniere dont est distribuée [’exercice
du pouvoir dans un Etat, soit entre les différents pouvoirs publics, soit entre les différents types de gouvernants. »
(ibid., p. 345), la forme politique, quant a elle, désigne « la maniere dont les pouvoirs centraux et les pouvoirs
locaux sont articulés dans un méme espace de pouvoir » (ibid., p. 346), la « forme territoriale du pouvoir » (ibid.,
p. 348) : il peut s’agir de 1’Etat, de la Fédération ou de I’Empire.

' 0. BEAUD, La fédération entre I’Etat et I’empire in Bruno THERET (dir.), L Etat, la finance, le social, Paris,
La découverte, 1995, pp. 282-304, p. 289.

Cf. la comparaison entre Empire et Fédération développée postérieurement dans la Théorie de la Fédération (pp.
107-108) : «(...) L ’Empire résulte de [’action d’un centre politque hégémonique qui impose sa volonté aux autres
Etats alors que la Fédération ne résulte pas de l’action d’un Centre, mais de décisions décentrées prises par une
multitude d’Etats qui décident de s unir. Telles sont les grandes lignes de cette comparaison entre la Fédération
et I’Empire qu’on pourrait développer et systématiser mais dont il suffit de retenir le theme ici pertinent : la
Féderation est une union libre d’Etats alors que I’Empire est une union coercitive d’Etats ; la Fédération résulte
d’un échange de consentements, le plus souvent formalisé (pacte fédératif) tandis que I’ Empire repose sur un pur
fait, la conquéte d’un Etat ou d’un pays, ou la contrainte. »

S’agissant des unités politiques dominées, je préférerai parler d’unités politiques, d’entités politiques ou d’entités
territoriales afin de mettre I’accent sur I’hétérogénéité de leurs statuts. S’agissant de 1’unité politique dominante,
je parlerai de I’Etat métropolitain, de la métropole ou de la France.

12 Cf. Louis ROLLAND, Pierre LAMPUE, Preécis de législation coloniale, Paris, Dalloz, 1940, pp. 1-5, notamment
4-5. Les auteurs parlent de colonies au sens large, définies comme « des territoires, situés le plus souvent outre-
mer, qu’un Etat a civilisation européenne a placés sous sa dépendance plus ou moins compléte » (p. 1) et de
« colonies frangaises proprement dites » (p. 5). Un des intéréts de cette définition « idéal-typique » des colonies
au sens large est qu’elle ignore le critére de I’annexion. On verra infra I’importance du critére de la civilisation.
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I’ Algérie-, soit voyaient leur existence internationale mise en sommeil par la tutelle frangaise —
protectorats, mandats de la SDN.

Dé¢s lors que la France avait choisi de ne pas regrouper peuple colonisateur et originaires
des territoires annexés dans une méme catégorie, la question de ’articulation entre les colonisés
des territoires frangais et ceux des autres territoires se posait'”. Or, comme le colonisé
appartenait toujours « a un groupe circonscrit territorialement », le statut particulier de chaque
possession coloniale ne rendait pas impossible I’émergence d’une catégorie du droit de la
nationalité plus large, regroupant tous les colonisés de I’Empire'. C’est cette catégorie qu’on
allait nommer indigéne et dont on propose ici de retracer 1’histoire.

11 s’agit tout d’abord de combler un manque'”, auquel une analyse limitée a une entité
coloniale ou a un ensemble d’entités ne saurait pallier : méme si cette histoire est dominée par
I’ Algérie et par I’'Indochine qui diffuseront les modeles qui y seront inventés dans le reste de
I’Empire, elle est avant tout faite d’interactions entre territoires et de variations d’échelles. I1
faut ainsi passer par I’ Algérie pour comprendre un texte relatif aux Malgaches, faire un détour
dans les établissements frangais de 1’Inde pour comprendre le Sénégal, passer par 1’Indochine
pour comprendre un texte relatif aux établissements frangais de 1’Océanie ou a I’Afrique
occidentale francaise; certains textes s’appliquent a la majeure partie des territoires de I’Empire,
d’autres a des territoires particuliers. Ceci obligera a aborder 8 statuts territoriaux différents'®

et 21 unités territoriales faisant I’objet d’une 1égislation spécifique'”.

"3 11 faut insister sur I’'importance des protectorats sous la III°™ République : si les territoires frangais recouvrent
les surfaces les plus vastes, ils sont généralement sous-peuplés (a I’exception de 1’ Algérie et de la Cochinchine)
alors que les territoires protégés, tout en occupant des surfaces beaucoup plus réduites, comportent une population
proportionnellement plus nombreuse (le seul Tonkin était I’unité territoriale la plus peuplée parmi les possessions).
' Méme si les protectorats et les mandats B de la SDN donnaient lieu a des difficultés d’analyse, il allait de soi
pour tous les juristes qu’ils faisaient partie de I’Empire : tous les manuels de droit colonial traitent de ces catégories
de territoires.

' Les synthéses juridiques contemporaines se limitent a quelques articles. Cf. Christian BRUSCHI, La nationalité
dans le droit colonial, Proces n° 18, 1987-1988, pp. 29-83 ; Vincente FORTIER, La nationalité francgaise,
instrument d’une stratégie coloniale ?, in Bernard DURAND (dir.), La justice et le droit : instruments d une
stratégie coloniale, T. I1I, UMR 5815 « Dynamiques du droit », Faculté de droit, Montpellier, 2001, pp. 847-864.
Sur I’ Algérie, cf. Louis-Augustin BARRIERE, Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1862,
Dijon, EUD, 1993, notamment pp. 148-192. Cf. aussi Florence RENUCCI, Le statut personnel des indigenes :
comparaison entre les politiques juridiques frangaise et italienne en Algérie et en Lybie (1919-1943) , thése de
droit, Université Paul Cézanne (Aix-Marseille I1I), 2005.

16 Aux statuts déja évoqués (Algérie, colonies, protectorat, mandat B), il faut adjoindre le groupement de colonies
(terme préférable a celui de fédération employé a 1’époque- AOF, AEF) et le groupement de possessions (ou
cohabitent des territoires frangais et des protectorats- Indochine), placés sous 1’autorité du gouverneur général
«dépositaire des pouvoirs de la Républiqgue » qui voit concentrées entre ses mains les principales attributions
normalement dévolues au gouverneur ou au résident (L. Rolland et P. Lampué -op. cit.- parlent de « colonies
composées » pour désigner ces entités). Il faut aussi ajouter le territoire colonial frangais non érigé
administrativement en colonie (concessions de Hanoi, Haiphong et Tourane) et le condominium.

'7S’agissant de I’AOF (8 colonies) et de I’AEF (4 colonies), il y a une 1égislation propre & chaque groupement,
mais pas de Iégislation propre aux colonies les composants. 31 unités territoriales « de base » sont donc concernées.
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Il s’agit ensuite de contribuer a I’abandon d’une représentation trop stato-centrée de la
nationalité : on verra ici que les problémes rencontrés dans un Empire ont peu de choses en
commun avec ceux rencontrés dans un Etat-monade ou dans un Etat métropolitain'®, qu’ils
donnent lieu a des modes de raisonnement différents. Il en va de méme pour ceux rencontrés
dans une Fédération : bien qu’il s’agisse la aussi d’un systéme multi-compos¢, 1’¢égalité¢ des
Etats membres implique qu’ils aient un statut identique.

Or, a 'uniformité du droit fédéral répond la « diversité hiérarchisée »'° du droit
impérial. En effet, un Empire, dont I’unité est assurée par le seul Etat métropolitain, ne nécessite
aucunement 1’uniformité: la plus grande diversité peut exister dans les statuts des territoires et
dans les statuts des personnes™’, comme dans le degré de domination®'. L’introduction d’une
plus ou moins grande uniformité y est un choix politique et ’'uniformisation n’est menée de
manicre systématique que lorsqu’il est décidé que I’Empire cessera de se présenter comme tel,
empruntant généralement a la forme fédérale™.

La principale difficulté politique rencontrée par le colonisateur est d’éviter que cette
hétérogénéité qu’autorise la forme impériale ne soit susceptible de remettre en cause la
domination de I’Etat métropolitain.

Par ailleurs, cette vocation a I’hétérogénéité explique 1’absence de théorie de I’Empire
en droit public : les juristes de la III°™ République oscillent le plus souvent entre stato-

centrisme et « pragmatisme » impérial ; ils insistent tantdt sur 1’annexion tout en traitant les

autres statuts territoriaux par analogie avec la colonie, tantot sur le rapport de domination, qui

'8 Cf. Patrick WEIL, Qu est-ce qu'un Frangais ? Histoire de la nationalité frangaise depuis la Révolution, eme
éd., Paris, Gallimard, coll. « folio histoire », 2004 (1°° éd. Grasset 2002).

' ’emprunte cette expression a O. BEAUD (Théorie de la fédération, op. cit., p. 255).

20 Alors que dans la Fédération, « il existe, par définition, une double nationalité : la nationalité fédérale et la
nationalité fédérée » (O. BEAUD, ibid.., p. 219 et plus largement, sur la nationalité dans une Fédération, pp. 217-
231), la dualité de nationalité existant pour les indigénes des territoires frangais (un indigéne malgache appartient
a la fois a la colonie de Madagascar et a la France au sens du droit international public) réalise simplement un des
choix politiques qui s’offraient au pouvoir métropolitain. Cette dualité n’existe pas dans toutes les colonies (les
habitants de certaines sont tous membres du peuple frangais) et elle tend souvent a devenir secondaire, dés lors
que I’accent est mis sur la domination : un indigéne de Cochinchine est au moins autant un indigéne de 1’Indochine
qu’un indigéne d’un territoire frangais.

I Eu égard a la diversité des formes de domination occidentale qui existent dans le droit international public de
I’époque, il y a lieu de souligner que la réponse a la question de savoir quelles sont les limites de I’Empire n’est
pas aisée. On s’en tiendra ici aux formes les plus accentuées de domination (la « dépendance plus ou moins
complete » évoquée par Rolland et Lampué — cf. note supra) mais les Capitulations ou les zones d’influence, par
exemple, qui seront évoquées infra, sont elles aussi des formes de domination.

22 Cf. infra, les débats lors de I’élaboration de la Constitution de 1946, pendant lesquels sont distinguées une
tendance unitaire et une tendance fédérale.

Pour une comparaison entre la citoyenneté et la nationalité dans les Fédérations et dans les systémes post-
coloniaux, cf. O. BEAUD, ibid., p. 220 qui constate 1’absence de véritable pluricitoyenneté dans ces derniers,
« dans la mesure ou il manque le principe fondamental d’égalité réciproque entre tous les ressortissants des Etats
membres ».
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entraine la reconnaissance de la diversité des statuts territoriaux et donc de ceux de leurs
originaires™.

La question de I"uniformité n’en est pas moins posée : Faut-il un statut par possession ?
Un statut pour les originaires des territoires annexés ? Un statut pour tous les originaires de
I’Empire, quel que soit leur territoire d’origine ?

En conséquence, on cherchera a évaluer ici dans quelle mesure et, le cas échéant, de
quelle maniere le droit de la nationalit¢ a répondu a cette question de 1’uniformité dans un
Empire hétérogene.

I1 s’agit aussi d’appréhender le role du concept, souvent ambigu, de race dans le droit
de la nationalité régissant les indigénes. L’¢établir permettra de répondre a cette autre question :
quelle a été la place de la race dans ce droit spécifique ?

L’histoire de ce droit est tributaire de multiples contraintes, génératrices de tensions, qui
rendent sa formulation rétive aussi bien a une présentation strictement chronologique qu’a une
présentation strictement thématique (§1). En étre conscient est la condition nécessaire, mais pas

suffisante, pour pouvoir la penser et la restituer (§2).

§1 Une histoire tributaire de multiples contraintes

Ces contraintes sont au nombre de quatre : le concept de civilisation*, justification
contraignante des diverses formes de domination occidentale (1°); celle des régimes législatifs
propres aux possessions frangaises (2°) ; la contrainte géographique et géopolitique (3°) et celle
du Code civil de 1804 par lequel la qualité de Francais implique la soumission a une loi civile
commune, qui définit I’appartenance a « la nation comme prolongement politique de la

famille » (4°).

2 Cette oscillation est particuliérement tangible dans le Précis de législation coloniale de L. ROLLAND et P.
LAMPUE (op. cit) : alors qu’ils définissent les colonies au sens large comme « des territoires, situés le plus
souvent outre-mer, qu’'un Etat a civilisation européenne a placés sous sa dépendance plus ou moins complete »
(p. 1), ils affirment fermement ensuite (pp. 52-56) 1’appartenance des colonies au territoire de 1’Etat contre les
auteurs qui la remette en cause : Jellinek (théorie des fragments d’Etat), Hauriou (théorie de la dualité des
territoires) et Scelle (théorie de I’investiture internationale).

24 Cf. glossaire.

P, WEIL, Qu’est-ce qu'un Frangais ?, op. cit., p. 52.
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1°) La civilisation, une justification contraignante

Comme le montrent 1’exemple des territoires peuplés exclusivement ou quasi-
exclusivement d’Européens”® ou celui des anciennes colonies esclavagistes, dans un Empire, la
hiérarchie des territoires et la territorialit¢ du droit qui 1’accompagne n’impliquent pas
nécessairement une hiérarchie des peuples : la territorialit¢ des droits n’implique pas la
personnalité des droits. Or c’est la hiérarchisation des peuples qui va justifier aussi bien la
grande vague de colonisation du XIX®™ et du début du XX“™ siécle que des formes de
domination plus atténuées. Elle repose sur un critére : la civilisation, concept générateur

d’ambigiiités multiples, aussi bien en droit international public (A) qu’en droit colonial frangais

(B).

A) Civilisation et droit international public27

La seconde moitié du XIX“™ siécle voit se développer un droit international public qui
a pour fonction d’organiser la mise en place de la domination occidentale tout en régulant les
rivalités entre puissances. Le monde se trouve divis€ en trois catégories d’entités politiques, en

fonction du critere de la civilisation.

L’Etat civilisé*® jouit du droit a I’égalité souveraine entre nations civilisées, consacré
aprés 1848. Associé au christianisme dans la premiére moitié du XIX“™ siécle, il devient
progressivement une notion sécularisée, surtout a partir des années 1870.

Pour appartenir a cette catégorie, deux criteres doivent étre remplis : 1’entité politique
doit étre un Etat, entendu comme « conjonction d’'un pouvoir central, effectif et d’une

. I3 \ ) . . ’ . 29
population attachée a un territoire dont les frontieres sont clairement déterminée »~~ , et

%% Je pense ici a la plupart des dominions britanniques (Canada, Australie, Nouvelle-Zélande). Dans le cas du
second Empire colonial francais, un seul territoire est peuplé exclusivement d’Européens : Saint-Pierre et
Miquelon, dont les habitants sont membres du peuple frangais.

7 Cf. Slim LAGHMANI, Histoire du droit des gens. Du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, Paris,
Pedone, 2004, pp. 148-221 ; Antonio TRUYOL y SERRA, Histoire du droit international public, Paris,
Economica, 1995, pp. 107-110 ; Dominique GAURIER, Histoire du droit international. Auteurs, doctrines et
développement de I’Antiquité a I’aube de la période contemporaine, Rennes, PUR, 2005, pp. 399-413 ; Marco
MORETTI, Le droit international public et les peuples nomades, Paris, Publibook, 2006, pp. 113-165 ; Robert
CHARVIN, Le droit international tel qu’il a été enseigné. Notes critiques de lecture des traités et manuels (1850-
1950), Mélanges offerts a Charles Chaumont, Paris, Pedone, 1984, pp. 135-159 ; Emmanuelle JOUANNET, Du
droit des gens au droit international, in Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Paris, PUF-Lamy, 2003 ; Norbert ROULAND (dir.), Stéphane PIERRE-CAPS, Jacques POUMAREDE,
Droit des minorités et des peuples autochtones, Paris, PUF, 1996 ; Henri LEGOHEREL, Histoire du droit
international public, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1996.

28 Je recourrai aussi au synonyme de nation civilisée.

¥ S. LAGHMANI, Histoire du droit des gens, op. cit., p. 195.
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disposer « d’un ordre juridique interne de type occidental ».>’ Cette conception, qui fait du
droit occidental le critére de la civilisation, contribuera de maniére importante a 1’adoption
partielle ou totale de ce droit par les Etats demeurés indépendants. C’est en 1945 que tout Etat
membre de 1’Organisation des Nations Unies se verra présumé « nation civilisée » et jouissant,
a ce titre, du droit a I’égalité souveraine®".

L’Etat semi-civilisé*

se voit reconnaitre la capacité de passer des traités ayant une
valeur juridique, mais pas la qualité de sujet plénier du droit international.

Appartient a cette catégorie 1’entité politique a laquelle on reconnait la qualité¢ d’Etat,
mais dont le droit interne n’est pas de type occidental. Dans la pratique, il s’agit d’Etats
d’Afrique ou d’Asie. On considére généralement qu’ils n’appartiennent a la communauté
internationale que dans la mesure ou ils sont liés par traité avec des Etats civilisés.”

Cette catégorie est celle qui pose le plus de problémes, dans la mesure ou elle recouvre
des situations variées, résultant de traités généralement signés sous la contrainte. En effet, I’Etat
semi-civilis¢ peut demeurer indépendant, tout en subissant des traités inégaux et une ou
plusieurs des techniques juridiques qui leurs sont associées®® : Capitulations, concessions,

« porte ouverte », zone d’influence. Mais il peut aussi, par un traité de protectorat, renoncer a

sa souveraineté externe et a une partie de sa souveraineté interne.

Les peuples sauvages ne se voient reconnaitre aucune existence internationale a partir
de la seconde moitié du XIX“™ siécle, ce qui constitue une rupture avec la doctrine et la pratique
juridique antérieure.”

Appartiennent a cette catégorie les entités politiques considérées comme ne constituant
pas des Etats, c'est-a-dire les peuples, nomades ou sédentaires, d’ Afrique et d’Océanie, dont on
considere qu’ils « n offrent qu 'un embryon d’organisations sociales, qui n’ont pas toujours des

. N r e e 1 36
frontieres terrestres nettement délimitées »”°.

3% Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001.

3! Article 2 §1 de la Charte des Nations Unies : « L’ Organisation est fondée sur le principe de ’égalité souveraine
de tous ses membres ».

32 La doctrine internationaliste pouvait aussi recourir 4 la qualification de barbare. Cf. notamment S. LAGHMANI,
Histoire du droit des gens, op. cit., p. 200 et plus largement, pp. 195-205.

33'S. LAGHMANI, Histoire du droit des gens, op. cit., pp. 200-205.

3* Pour les techniques énumérées dans ce passage, cf. glossaire.

% M. MORETTIL, op. cit., pp. 69-165; D. GAURIER, op. cit., pp. 307-311; N. ROULAND (dir.), Droit des
minorités et des peuples autochtones, op. cit., pp. 359-388.

36 J. LORIMER, cité in S. LAGHMANI, op. cit., p. 201. Cf. par ailleurs, les réflexions d’Olivier BEAUD sur
I’opposition entre une conception normativiste indifférente a la territorialité quant a la définition de I’Etat et une
conception institutionnaliste qui lie 1’Etat a la sédentarité (La puissance de I’Etat, Paris, PUF, 1994, pp. 122-124).
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L’inexistence internationale des peuples sauvages a plusieurs conséquences : d’une part,
le territoire qu’ils habitent est considéré comme un territoire sans maitre et, a ce titre, susceptible
de passer sous la souveraineté d’un Etat civilisé ; d’autre part, les documents par lesquels ils
cédent des territoires n’ont pas la valeur de titres internationaux. Les territoires sans maitre
donnent lieu a la fin du XIX“™ siécle, a des rivalités exacerbées entre puissances occidentales
qui se les partageront en recourant d’abord au critére classique de 1’occupation effective puis,
a partir des années 1890, a la technique de la sphere d’influence ou, par le biais d’un
condominium, exerceront conjointement la souveraineté sur un territoire. Enfin, avec la création
de la Société des Nations (SDN) en 1919, se met en place le régime des mandats B et C : I’Etat
civilisé exerce la mission civilisatrice au non de la communauté internationale, sur un territoire

qu’il ne peut annexer.

B) Civilisation et droit colonial frangais

La mission civilisatrice est inventée par Bonaparte lors de ce moment crucial qu’est
I’expédition d’Egypte (1798-1801)’, application du messianisme révolutionnaire a des peuples
non-européens. Les tensions inhérentes a cette nouvelle idéologie coloniale s’y manifestent
déja.

C’est au Caire, le 4 octobre 1798, en portant un toast lors de la féte du 13 vendémiaire,
que Bonaparte formule le plus clairement cette idée ** :

A la civilisation de I’Egypte,

Nous donnerons au monde le premier exemple d’un Ilégislateur
conquérant. Jusqu’a nous, les vainqueurs avaient toujours adopté les lois
des vaincus. Remportons sur eux le triomphe de la raison, plus difficile
que celui des armes et montrons-nous autant supérieurs aux autres nations,
que Bonaparte I’est a Gengis.

Autrement dit, la mission civilisatrice sera achevée lorsque les vaincus pourront étre
soumis a la « loi idéale » ¢élaborée par les Francais.

Toutefois, le méme Bonaparte congoit, plus tard, la mission civilisatrice comme

métissage culturel et juridique™.

37 Cf. Henry LAURENS, L ‘expédition d’Egypte. 1798-1801, Paris, Seuil, coll. « Points », 2°™ &d. (1°° éd., Armand
Colin, 1989), 1997.

L’importance de cette expédition est soulignée a plusieurs reprises par Jacques LAFON qui la juge, dans son projet
de manuel d’histoire du droit colonial, « capitale pour la genése de la colonisation » (cf. le recueil Itinéraires. De
Ihistoire du droit a la diplomatie culturelle et a [’histoire coloniale, Paris, Publications de la Sorbonne, 2001, pp.
341-343, p. 342).

3 Ibid., pp. 172-173.

3 Se confiant, sous le Consulat, a madame de Rémusat (Mémoires de madame de Rémusat, Paris, Calmann-Lévy,
1880, p. 274), il déclare a propos de son séjour en Egypte « (...) Je me trouvais débarrassé du frein d’une
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Cette coexistence entre une mission civilisatrice-francisation et une mission
civilisatrice-métissage culturel se retrouve aussi quant a la formulation de la finalité
institutionnelle de cette mission, qui peut étre aussi bien I’absorption par la France®® que la
constitution d’un Etat-nation indépendant’’. Cette ambivalence a un corollaire : faudra-t-il,
finalement, émanciper un peuple ou émanciper des individus ?

Bien qu’elle se solde par un échec, I’expédition d’Egypte aura formulé les idées qui
présideront a la constitution du second Empire colonial. Elles auront alors le temps de
s’exprimer en droit.

Dans ce nouvel Empire, la mission civilisatrice est une justification de la domination
coloniale et de I’infériorité juridique des colonisés ainsi qu’ un programme de francisation-
occidentalisation que I’on cherche a traduire dans une certaine mesure dans le droit. Le droit
colonial, parce qu’il est congu comme une transition vers la norme occidentale, a vocation a
I’instabilité. Le despotisme du colonisateur ne peut €tre que transitoire, méme si I’on en ignore
la durée. Cette tension entre le droit positif et sa finalité¢ va caractériser la pensée juridique
coloniale.

La hiérarchie des peuples est par ailleurs un facteur de complexification : on a présent a
I’esprit ’exemple des indépendances américaines, menées par des créoles’, et I’on peut
chercher a mettre en place un systéme évitant qu’un phénomene analogue ne se reproduise.

Comme on I’a évoqué, la plus grande difficulté réside sans doute dans la définition du
rapport des possessions a I’Etat métropolitain. S’agissant de 1’ensemble des possessions, la

diversité des statuts territoriaux est un probléme théorique qui ne sera jamais résolu au-dela du

civilisation génante. Je révais toutes choses et je voyais les moyens d’exécuter tout ce que j avais révé. Je créais
une religion, je me voyais sur le chemin de [’Asie, parti sur un éléphant, le turban sur ma téte et dans ma main un
nouvel Alcoran que j’aurais composé a mon gré. J aurai réuni dans mes entreprises les expériences des deux
mondes (...) ».

Cf. H. LAURENS, Bonaparte et I’'Islam, in Orientales I. Autour de I’expédition d’Egypte, Paris, CNRS Editions,
2004, pp. 147-164.

0 La « Préface historique » de la Description de I’Egypte affirme ainsi que « I’Egypte pouvait devenir en peu de
temps, non seulement une colonie, mais en quelque sorte une province frangaise, et offrir a ses nouveaux habitans
l’image de leur propre patrie ». Cité¢ in H. LAURENS, Les Lumiéres et I’Egypte, in Orientales I, op. cit., pp.49-
54, p. 54.

*! Napoléon, 4 Sainte Héléne, décrivant ce qu’aurait été I’Egypte aprés le demi-siécle de civilisation qui aurait
suivi I’issue victorieuse de I’expédition, imagine un pays prospére ou une immigration venue de I’Europe comme
de I’Orient quadruplerait la population. Cette population cosmopolite ferait de I’Egypte la maitresse du monde.
« Mais j’entends dire qu 'une colonie aussi puissante ne tarderait pas a proclamer son indépendance. Sans doute,
une grande nation, comme au temps de Sésostris et des Ptolémées, couvrirait cette terre aujourd hui désolée (...) »
Correspondance de Napoléon I¥. Tome XXIX. (Euvres de Napoléon I° a Sainte-Héléne, Paris, Imprimerie
impériale, 1869, pp. 512-514.

2 Jentendrai par le terme « créole » la personne d’origine européenne, regardée comme étant de race blanche,
originaire des colonies. Le mot est employé dans ce sens en 1670 par le gouverneur des Antilles, M. de Baas,
écrivant a Colbert : « personne de pure race blanche née aux colonies ». Cf. CNRS, Trésor de la langue francaise
informatise, http : //atilf.atilf.fr/tIf. htm.
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consensus existant sur la domination métropolitaine et sur I’appartenance a I’Empire ; s’agissant
des territoires annexés, 1’existence d’une Algérie composée a partir de 1870 de trois
départements atténue, sans la faire disparaitre, la distinction entre le territoire métropolitain et
le territoire colonial, la Constitution de la  III°™ République est silencieuse sur les colonies et
surtout, la forme républicaine de gouvernement est moins propice que d’autres a la formulation
de fictions articulant métropole et colonies.

En effet, les monarchies britannique ou néerlandaise ont recouru a la fiction de la
double-couronne et de I’appartenance des colonies & un domaine de la couronne strictement
distinct du territoire national ; en France, au XIxeme siécle, la Monarchie de Juillet et surtout le
Second Empire ont recouru a cette idée s’agissant de 1’Algérie, sans toutefois que cela soit
sanctionné par un texte constitutionnel. Les Républiques, quant a elles, qu’il s’agisse de la
République francaise ou de la République fédérale américaine™, ne peuvent que formuler une
domination*.

Il n’en demeure pas moins que cette différence sera conceptualisée par Hauriou : avec
sa théorie de la dualité des territoires, il distingue le territoire de la nation et le territoire de
I’Etat. La métropole est le territoire de la nation, ou le droit de cité des membres du peuple
frangais est le plus €levé, et constitue un élément constitutif et nécessaire de 1’Etat ; le territoire
colonial, ou le droit de cité¢ des membres du peuple francgais est inférieur, est, quant a lui, objet
de domination ou de puissance. Seule la métropole est le territoire propre de 1’Etat.*®

Si Hauriou ne prend en compte que le critére des droits des Frangais, il n’en souligne
pas moins la subordination des colonies a 1’Etat métropolitain, dont le régime 1égislatif est le

principal symptome.

2°) Le régime législatif dans les possessions francaises

* Sur la transformation des Etats-Unis en fédération impériale et la jurisprudence de la Cour supréme relative a
cette question, cf. O. BEAUD, Théorie de la fédération, op. cit., pp. 251-258, qui observe (p. 255) que
« L’uniformité du droit fédéral de 1787 céde ici la place a une diversité con¢ue néanmoins comme une diversité
hiérarchisée (...) ».

* Le recours a la fiction de la double-couronne n’empéche pas des conceptions différentes en matiére de
nationalité : alors que le colonisé ne constitue pas une catégorie du droit de la nationalité dans I’Empire britannique,
il en constitue une dans I’Empire néerlandais. Ce qui améne a conclure que la forme de gouvernement d’un Empire
n’a pas d’influence sur la conception globale de la nationalité.

Par contre, on verra par la suite que la forme de gouvernement peut avoir, dans le cas frangais, une influence sur
la maniére dont on se représente la catégorie du droit de la nationalité « indigéne » : accent mis sur la pluralité des
peuples sous la Monarchie de Juillet et surtout sous le Second Empire, accent mis sur la distinction entre citoyens
francais et sujets francais sous la ITI*™ République, accent mis sur la race sous Vichy.

* Maurice HAURIOU, Principes de droit public, Paris, Sirey, 1910, p. 603 ; Précis de droit administratif et de
droit public, 10 éd., Paris, Sirey, 1921, p. 294 ss. Cf. aussi infra.

30



Le régime législatif dans les dépendances coloniales, quel que soit leur statut, repose

toujours sur la territorialité combinée, dans certains contextes, avec la personnalité des lois.

A) Le régime législatif dans les territoires fremcais46

Le principe fondamental, d’origine coutumiére, est le principe de spécialité®’.

Il signifie qu’une loi s’applique nécessairement en métropole mais qu’elle doit, pour
étre applicable aux colonies, le spécifier par une disposition expresse. Ceci n’empéche pas
I’ Assemblée nationale de voter des lois applicables aux colonies, mais elle préféra s’en abstenir.
De ce fait, les colonies sont régies essentiellement par des décrets simples, ¢’est-a-dire dire des
décrets signés par le président de la République et revétus du contreseing des ministres
compétents — les réglements d’administration publique étant quant a eux soumis nécessairement
a I’avis de I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat admet, avec hésitation a partir de 1908*, sans hésitation a partir de
193349, les recours pour exces de pouvoir contre ces textes et, ce faisant, leur caractére
réglementaire.

Mais les lois ou décrets explicitement applicables aux colonies doivent encore franchir
deux étapes pour entrer en vigueur : il faut que le gouverneur général ou le gouverneur les
promulgue dans le territoire placé sous son autorité>".

De plus, la loi ou le décret doit voir son arrété de promulgation publi¢ au journal officiel

de la colonie.

46 Cf., ainsi que pour les territoires étrangers sous domination frangaise, L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de
législation coloniale, op. cit., pp. 141-200 ; Pierre DARESTE (dir.), Traité de droit colonial, T.1, Paris, 1931, pp.
227-340.

7 Sur les origines du principe de spécialité et son évolution jusqu’a la Monarchie de Juillet, cf. Bénédicte
FORTIER, La naissance de [!'instruction publique aux vieilles colonies. Du Code noir vers [’émancipation-
assimilation, Paris, Dalloz, 2003, pp. 13-82 ; cf. aussi B. FORTIER, 1799-1830. Ruptures et continuités du régime
1égislatif des quatre vieilles colonies frangaises, in Yves BENOT & Marcel DORIGNY (dir.), Rétablissement de
l’esclavage dans les colonies frangaises. 1802. Aux origines de Haiti, Paris, Maisonneuve et Larose, 2003, pp.
505-522.

* A Iorigine, le Conseil d’Etat rejette le recours pour excés de pouvoir contre un décret colonial car il considére
qu’il a un caractere 1égislatif (CE, 16 novembre 1894, Conseil général de la Nouvelle-Calédonie, Lebon, p. 593).
Le revirement a lieu le 29 Mai 1908 (Gouverneur général de I’AOF, Lebon, p. 576). Cf. aussi CE, 10 mars 1922,
Lebon, p. 219 ; CE, 18 mai 1923, Lebon, p. 415 ; CE, 25 novembre 1925, Lebon, p. 928. Cf. Bernard PACTEAU,
Colonisation et justice administrative, in Jean MASSOT (dir.), Le Conseil d’Etat et ’évolution de I’outre-mer
frangais du XVIII™ siécle a 1962, Paris, Dalloz, 2007, pp. 49-71, notamment pp. 62-67 ; Bernard DURAND, Les
décrets coloniaux étaient-ils des lois ou des réglements ? Une controverse aux frontiéres du droit et de la politique,
Cahiers aixois d’histoire des droits de [’outre-mer frangais n°3, 2007, pp. 11-54.

¥ CE, Sect., 22 mai 1933, Maurel, Lebon, p. 1226.

%% Sans arrété de promulgation, la loi ou le décret ne sont pas applicables ; et comme aucun texte n’impartit de
délai pour effectuer cette promulgation dans la colonie ou la fédération de colonies, le gouverneur dispose d’une
arme pour empécher ’entrée en vigueur d’un texte qui lui déplait. Certes, le ministre peut lui donner 1’ordre de
promulguer le texte, mais il peut aussi ne pas le faire.
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En outre, les gouverneurs et gouverneurs généraux ont un pouvoir réglementaire qui
leur est propre : ils peuvent prendre des arrétés qui, selon la matiere, devront ou non se
conformer aux textes supérieurs, c¢’est-a-dire les décrets ou les lois. Enfin, rien n’empéche le
pouvoir réglementaire impérial ou local de déclarer une loi métropolitaine applicable dans la
colonie ; mais elle n’aura alors, au sein de la colonie, que la valeur d’un décret ou d’un arrété.
Peu importe la situation du texte transposé dans la hiérarchie des normes métropolitaine, seul
le statut de 1’acte qui transpose le texte compte.

Le régime législatif en vigueur en Algérie posseéde de nombreux traits communs avec
celui en vigueur dans les colonies : 1a aussi, le principe de spécialité s’applique ; 1a aussi, en
I’absence de loi, le territoire est régi par des décrets ou des arrétés gubernatoriaux.

Mais il s’en distingue par quelques spécificités : on considére, pour des raisons
pratiques, que la régence d’Alger a été annexée par une ordonnance du 22 juillet 1834°" et que
toutes les lois en vigueur en métropole a cette date ont été promulguées en bloc a cette date 1a.
Mais elles ont valeur réglementaire, puisqu’elles sont censées avoir ét¢ transposées par une
ordonnance et non par une loi, et ne sont pas applicables aux indigenes. La jurisprudence fait
un tri entre les différents textes, les considérant comme inapplicables ou partiellement
applicables.

Par ailleurs, quand une loi est déclarée applicable en Algérie par une loi ou par un décret,
les lois modificatives et abrogatives s’y appliquent en principe automatiquement, méme si la
loi ne la mentionne pas. Toutefois la jurisprudence, a I’origine de cette situation, distingue
parmi les lois modificatives celles qui sont simplement modificatives, qui se substituent de plein
droit aux dispositions antérieures, et les lois profondément innovatoires qui doivent, pour
s’appliquer, étre introduites en Algérie. De ce fait, le domaine relevant de la compétence
l1égislative est plus large en Algérie. S’agissant des lois introduites par décret, le fait que les
dispositions simplement modificatives se substituent de plein droit aux dispositions antérieures
n’empéchent pas le texte de conserver son caractére réglementaire.

Enfin, a la différence des colonies, 1’Algérie n’est pas soumise a la régle de la

promulgation spéciale et a celle de la publication spéciale.

! Au regard du critére de la conquéte ou au regard de celui de ’occupation effective, alors admis par le droit
international public, la date de 1834, ou seuls quelques territoires cotiers étaient occupés, n’est bien sir pas
pertinente : I’essentiel du territoire de la Régence n’est définitivement conquis qu’en 1847, et la Grande Kabylie
n’est conquise qu’au début du Second Empire (1857). Cf. infra.
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Par contre, dans les colonies de la Guadeloupe, de la Martinique et de la Réunion, le
sénatus-consulte du 3 mai 1854, qui a valeur législative, garantit un domaine réservé au
parlement.

B) Le régime législatif dans les territoires étrangers sous domination frangaise

Dans les protectorats, le pouvoir législatif appartient au souverain local, mais les
dispositions législatives adoptées n’entrent en vigueur que si elles ont été€ approuvées et visées
par le représentant de la France, le résident™.

La compétence législative peut étre limitée ratione personae . ainsi, dans les
protectorats d’Indochine, les Francais et les étrangers de droit commun relévent directement de
la puissance protectrice. Par contre, en Afrique du Nord, les lois locales peuvent étre applicables
a tous les habitants du pays, uniquement aux nationaux, ou, dans le cas du Maroc, applicables
aux Francais et aux étrangers.

Toutefois, en Tunisie, on consideére que les Francais sont régis par les lois frangaises
métropolitaines « d’intérét général et d’ordre public » en vigueur en 1883 (date de
I’établissement du protectorat et du remplacement de la juridiction consulaire frangaise par des
tribunaux francais), dans toutes les matiéres ou la législation tunisienne ne comporte pas de
disposition s’appliquant a eux.

Par ailleurs, I’Etat protecteur est directement compétent en ce qui concerne les services
relevant directement de la résidence, ou dans les matic¢res ou I’Etat protégé a abandonné une
compétence spéciale en sa faveur.

L’Etat protecteur intervient alors par la voie de décrets simples ou méme de lois.

Dans les territoires sous mandat B du Togo et du Cameroun, la SDN confére a la
puissance mandataire les pleins pouvoirs de 1égislation. En conséquence, deux décrets du 22
mai 1924 ont rendu applicables au Togo les lois et décrets promulgués en AOF avant le 1*
janvier 1924, et au Cameroun, les lois et décrets promulgués en AEF avant le 1% janvier
1924.Bien qu’étant des territoires étrangers (mais anciens territoires sans maitre), le Togo et le

Cameroun relévent du principe de spécialité 1égislative et sont régis par des décrets.

3°) La contrainte géographique et géopolitique

>2 Louis ROLLAND, Pierre LAMPUE, Précis de législation coloniale, , op. cit., p. 83.
33 Sur le cas du condominium des Nouvelles-Hébrides, cf. infra.
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La constitution d’un Empire colonial reléve avant tout de la politique de puissance et,
dans le cas de la France, de la volonté de laver I’humiliation de 1814-1815, puis de conserver
son statut de puissance mondiale apres la défaite de 1870. Dans le cadre de cette politique de
puissance, certains territoires sont jugés plus importants que d’autres, car liés a de plus lourds
enjeux : I’Afrique du Nord est associée au poids de la France en Méditerranée et dans I’Empire
ottoman, 1’Indochine a la Chine, a I’ Asie orientale et au Pacifique Par ailleurs, la question de la
nationalité ne sera pas forcément abordée de la méme maniere selon que les territoires
frontaliers sont des colonies étrangeres ou des Etats semi-civilisés, qu’ils soient indépendants

ou non.

4°) La qualité de Francais dans le Code civil de 1 804>

Le Code a le statut ambigu de loi réalisant I’unité nationale™ et de loi ayant vocation a
devenir le droit commun de 1’Europe”®. Les conflits de lois sont traités par I’article 3 :

Les lois de police et de siireté obligent tous ceux qui habitent le
territoire.

Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont régis par
la loi francaise.

Les lois concernant I’état et la capacité des personnes régissent les
Francais, méme résidant a I’étranger.

L’alinéa 1° servira de fondement, en droit international privé, a la notion d” « ordre
public », qui consiste a rejeter I’application de la loi étrangére régissant le statut personnel’’ de
I’étranger, considérée comme étant de nature & compromettre un intérét francais.™

L’alinéa 3 constitue une rupture par rapport a la vieille théorie des statuts : au lieu de
rattacher le statut personnel au domicile, il retient le critére de la nationalité. Les Frangais ne

peuvent frauder par rapport a la loi nationale dans un pays étranger.>’

> Pour les lignes qui suivent, Cf. P. WEIL, Qu est-ce qu’un Frangais ?, op. cit., pp. 37-52 ; Peter SAHLINS,
Unnaturaly French. Foreign citizens in the Old Regime and after, Ithaca et Londres, Cornell University Press,
2004, pp. 291-312 ; Jean-Louis HALPERIN, Histoire du droit privé francais depuis 1804, Paris, PUF, 1996 ; du
méme auteur, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, Paris, PUF, 1999 ; L impossible Code civil,
Paris, PUF, 1992.

> « Que nos ennemis frémissent, qu’ils désespérent de nous diviser, en voyant toutes les parties de la République
ne plus former qu’'un seul tout » s’exclame Portalis lors de son dernier discours du 26 ventose an XII. Cité in J.-
L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, op. cit., p. 19.

36 11 sera appliqué dans le Royaume d’Italie, dans le Royaume de Naples et en Pologne.

> Cf. glossaire.

%% 11 en ira ainsi du divorce sous la Restauration./bid., pp. 32-33.

> Ibid., p. 25.
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S’agissant des étrangers, 1’article 11 prévoit que « L’étranger jouira en France des
mémes droits civils que ceux qui sont accordés aux Francais par les traités de la nation™ a
laquelle cet étranger appartiendra ». Les autres étrangers seront donc soumis a un droit
d’aubaine partiellement restauré, lequel sera aboli définitivement par la Restauration®', ainsi
qu’a la cautio judicatum solvi prévue par I’article 16°*. Par la suite, les tribunaux distingueront
droits naturels dont jouissent tous les étrangers et droits civils, dont la liste se réduira au fil du
temps.

Enfin, Particle 13 dispose : « L’étranger qui aura été admis par le gouvernement a
établir son domicile en France, y jouira de tous les droits civils, tant qu’il continuera d’y
résider ». L’admission a domicile demeurera un statut attractif jusqu’en 1889, du fait de la
difficulté & obtenir une naturalisation®. L’étranger admis 4 domicile continue de jouir des
dispositions de sa loi nationale régissant 1’état et la capacité des personnes, son statut personnel.

Quelques articles traitent de 1’acquisition et de la perte de la qualité de Frangais.

L’article 9 dispose : « Tout individu né en France d’un étranger pourra, dans [’année
qui suivra l’époque de sa majorité, réclamer la qualité de Frangais ; pourvu que, dans le cas
ou il résiderait en France, il déclare que son intention est d’y fixer son domicile, et que, dans
le cas ou il résiderait en pays étranger, il fasse sa soumission de fixer en France son domicile,
et qu’il I’y établisse dans [’année, a compter de l’acte de soumission. »

Le texte réserve ainsi a I’enfant d’étranger né en France un droit d’option pour la qualité
de Frangais a la majorité.

Selon les veeux de Bonaparte, le texte aurait du avoir une rédaction différente : « Tout
individu né en France est Frangais ». Mais, afin de remercier le président du Tribunal de

Cassation, Tronchet, qui préside la commission chargée d’¢laborer le Code, pour le role

% On peut souligner que nation est ici synonyme d’Etat.

5! Par une loi du 6 juillet 1819. Cf. P. SAHLINS, Unnaturaly French, op. cit., pp. 313-327.

62 « En toute matiéres, autres que celles de commerce, I’étranger qui sera demandeur, sera tenu de donner caution
pour le paiement des frais et dommages-intéréts résultant du proces, a moins qu’il ne posséde en France des
immeubles d’une valeur suffisante pour assurer ce paiement. »

Sur les origines de la cautio judicatum solvi, cf. P. SAHLINS, op. cit., p. 36.

Dans le contexte colonial, des auteurs auront tendance a faire jouer au critére de la cautio judicatum solvi un role
analogue au critére du droit d’aubaine pour les juristes de I’Ancien Régime : elle sera censée indiquer qui est
étranger (ceux qui y sont soumis) et qui ne I’est pas (ceux qui n’y sont pas soumis). Sur ce point, cf. infra le chapitre
consacré a la doctrine.

63 Cf. P. WEIL, Qu’est ce qu’'un Frangais ?, op. cit., pp. 57-61.

Cette admission permet a 1’étranger de jouir de certains priviléges « politiques » (garantie contre 1’expulsion, droit
d’enseigner, droit de remplir des charges ecclésiastiques sous le régime du Concordat), ainsi que des droits tels
que I’adoption, la tutelle, le droit d’agir en justice devant les tribunaux frangais ; enfin la loi lui réservera
formellement certains droits : dispense de la cautio judicatum solvi, bénéfice des lois scolaires. Cf. Georges
LEVASSEUR, La détermination du domicile en droit international privé, Paris, Rousseau, 1931, pp. 298-307.
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important qu’il vient de jouer dans la purge du Tribunat,** il accepte que le projet proposé par
ce dernier devienne la version définitive de cet article. Le jus soli, auquel avaient recouru aussi
bien I’Ancien Régime que la Révolution, allait alors connaitre une éclipse qui ne prendra
véritablement fin qu’en 1889.

Suivant les conceptions de Tronchet, « ¢ ’est [ origine qui forme la relation de [’homme
avec I’Etat politique auquel il appartient, et qui est la véritable source des droits et des devoirs
respectifs du souverain ou du sujet ».% 1l se référe ici au modéle de I’origo romaine® : les
citoyens romains ¢établis hors de Rome, notamment dans les cités pérégrines, transmettent a
leurs descendants, indépendamment du lieu de leur naissance, le rattachement a ce lieu
d’origine. Pour justifier la transmission de la qualité de Frangais par le pére a ses enfants nés a
I’étranger, les juristes du XVIII®™ avaient remis cette conception a I"honneur.®’

Par ailleurs, Tronchet justifie I’introduction de dispositions régissant la qualité¢ de
Francais dans le Code civil, alors qu’il n’y en avait pas dans les projets de Code ¢élaborés sous
la Révolution, les Constitutions successives, y compris celle du 22 frimaire an VIII (13
décembre 1799), le faisant déja, par le fait que « la législation ancienne confondait les droits
civils et les droits politiques, et attachait aux mémes conditions [’exercice des uns des autres. »
68

C’est donc un Frangais congu comme I’équivalent moderne du civis romanus (tel qu’il
se le représente) que Tronchet fait triompher avec ’article 10 du Code, alinéa 1 : « Tout enfant
né d’un Frangais en pays étranger est Frangais ».

Par ailleurs, I’article 12 prévoit que I’étrangere épousant un Frangais suit sa condition,

et Particle 19 alinéa 1 que la femme francaise épousant un étranger suit elle aussi la condition

de son mari.

4 p. WEIL, op. cit., pp. 51-52.

65 Cité in ibid., p. 45.

Cf. Yan THOMAS, Le droit d’origine 4 Rome. Contribution & 1’étude de la citoyenneté, RCDIP 1995, p. 253
SS.

7 Cf. Anne LEFEBVRE-TEILLARD, Jus sanguinis : I’émergence d’un principe (Eléments d’histoire de la
nationalité francaise), RCDIP 1993, p. 223 ss.

Plus largement, sur la « nationalité avant la lettre » (Peter Sahlins), sous I’Ancien Régime, cf. aussi P. SAHLINS,
Unnaturally French, op. cit., notamment pp. 56-64 ; P. WEIL, Quest-ce qu’'un Frangais ?, op. cit., pp. 23-25 ;
Marguerite VANEL, Histoire de la nationalité frangaise d’origine. Evolution historique de la notion de Frangais
d’origine du XVI*" siécle au Code civil, Paris, Ancienne imprimerie de la Cour d’Appel, 1946 ; de la méme
auteure, Les Francais d’origine dans ’ancien droit francais (XV° — XVII® siécle), RCDIP 1940-1946, p. 220 ss.
Sur la période médiévale, cf. Bernard d’ALTEROCHE, De [’étranger a la seigneurie a [’étranger au Royaume
XI°— XV* siéecle, Paris, LGDIJ, 2002.

Sur la citoyenneté sous I’Ancien Regime, cf. P. SAHLINS, Unnaturaly French, op. cit., notamment le chapitre
1. The making of the absolute citizen, pp. 19-64.

68 Cité in P. WEIL, op. cit., note 67, p. 431.
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Mais le passage des dispositions relatives a la qualité de Francgais dans le domaine de la
loi repose sur une réinterprétation de la Constitution de I’an VIII, qui la régissait jusqu’alors
par métonymie, en ne mentionnant que la qualité de citoyen francais, par le biais de ses articles
3,4et5%.

L’article 7 dispose que « L’exercice des droits civils est indépendant de la qualité de
Citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve que par les lois constitutionnelles ».

Il en résulte notamment qu’apreés le Code civil de 1804 (mais les dispositions du titre 1
relatif aux droits civils entrent en vigueur en 1803), I’article 3 de la Constitution de 1’an VIII,
d’apres lequel « Un étranger devient citoyen frangais lorsque, apres avoir atteint [’age de vingt
et un ans accomplis et avoir déclaré l’intention de se fixer en France, il y a résidé pendant dix
années consécutives », est lu différemment. Désormais, 1’étranger qui réside 10 ans en France
apres sa déclaration d’intention continue de devenir automatiquement Frangais, mais la femme
étrangére ne peut plus bénéficier de cette disposition.”

Toutefois, dés 1802, un sénatus-consulte du 4 septembre (26 vendémiaire an XI), dont
I’effet est limité a 5 ans, autorise une naturalisation exceptionnelle de I’étranger qui a rendu des
services importants a la République, aprés un an de domicile en France. Cette disposition est
prorogée par sénatus-consulte organique du 19 février 1808, sans limitation dans le temps.

Enfin, par un décret du 17 mars 1809 « qui prescrit les formalités relatives a la
naturalisation des étrangers », ’empereur met fin a I’acquisition automatique de la qualité de
Frangais, apres 10 ans de résidence consécutive, prévue par Iarticle 3 de la Constitution de 1’an
VIIL. L’article 1¥ dispose : « Lorsqu 'un étranger, se conformant aux dispositions de ’acte des
constitutions de I’Empire du 22 frimaire an VIII aura rempli les conditions exigées pour devenir
citoyen frangais, sa naturalisation sera prononcée par Nous ».

Ainsi se voyait définitivement restaurée ’institution, qui existait déja sous 1’ Ancien
régime, de la naturalisation.

Apres 1809, I’histoire de la nationalité francaise cessera d’étre celle d’une série de
réinterprétations successives. Il en ira autrement de celle d’une nouvelle catégorie du droit de
la nationalité, tributaire de la nouvelle conception de la nationalité consacrée par le Code, qui

émergera plus tard : I’indigéne.

% Comme le démontre P. WEIL, ibid., pp. 36-38.
™ Ibid., p. 320, pp. 54-56.
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§2 Penser et restituer I’histoire du droit de la nationalité propre aux indigenes

Afin de retracer cette histoire’’, on ménera dans cette thése une étude systématique de
la 1égislation complétée par une approche plus sélective de la jurisprudence, en fonction de son
influence sur la 1égislation ou des carences de cette derniére qu’elle comble’, éclairées par la
doctrine, dont certains auteurs seront privilégiés a cause de leur influence ou a cause de la
pertinence de leurs analyses. De plus, s’agissant des textes les plus importants, le recours aux
archives permettra de comprendre leur gencse et de restituer 1’intention du législateur. On
recourra bien sir, le cas échéant, aux travaux d’historiens du droit. Enfin, dans un contexte
colonial ou les analyses juridiques peuvent souvent étre tributaires de la conjoncture politique,
ou les représentations que le colonisateur se fait du colonisé et du droit en vigueur avant la
conquéte peuvent avoir des conséquences juridiques, les travaux menés par des historiens et
plus largement, des chercheurs en sciences humaines et sociales ne sauraient étre ignorés.

Mais cette histoire ne pourrait é&tre menée a bien sans avoir préalablement apporté des

précisions quant au vocabulaire employé (1°) et sur la maniére d’analyser le recours a la race

(2°).

1°) Questions de vocabulaire

Bien que les régles d’utilisation en aient déja été précisées’” et que les termes importants
se trouvent explicités ailleurs’®, le vocabulaire employé appelle quelques précisions
complémentaires. Si le recours a la distinction entre Francais, étranger et indigéne, employée

pendant toute la période étudiée, ne pose aucun probléme particulier’”, de méme que ’emploi

! La question de la citoyenneté dans le second Empire colonial aura une place minime dans cette thése parce
qu’elle mérite une étude systématique qui n’a pas encore été menée a ce jour et parce ce que, comme on 1’a vu, la
forme politique de I’Empire autorise une multitude de degrés et de modalités de domination par 1’Etat
métropolitain. Outre la difficulté liée a I’articulation entre territorialité des droits et personnalité des droits,
I’organisation locale du pouvoir colonial devrait étre étudiée, y compris dans les protectorats et mandats B : une
autonomie sans représentation au parlement peut étre plus libérale qu’une représentation au parlement avec une
autonomie limitée.

Tout au moins peut on dire que dans le contexte de ’Empire colonial francais, la citoyenneté est entendue par
rapport aux droits dont jouit un membre du peuple frangais la ou le droit de cité est le plus élevé, c'est-a-dire dans
I’Etat métropolitain.

72 Ce sera surtout le cas s’agissant de I’Afrique du Nord, qui a déja fait I’objet d’études. Pour le reste de I’Empire
colonial, le recours est plus systématique, mais la jurisprudence n’est pas abondante.

3 Cf. Avertissement.

™ Cf. Glossaire.

7 Bien que dominante dans la doctrine de I’entre-deux-guerres, la distinction entre indigéne et citoyen frangais (au
sens d’une citoyenneté dépourvue de 1’attribut des droits politiques, incorporant la femme et les enfants mineurs)
ne sera jamais adoptée par la Iégislation, qui soit mentionne un citoyen francgais caractérisé par les droits politiques,
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des termes « indigéne sujet francais » pour désigner I’indigéne des colonies et « indigéne
d’Algérie » pour désigner I’indigene d’Algérie, il en va différemment du terme nationalité.

S’il est tout a fait légitime, d’un point de vue théorique, de parler de nationalité
s’agissant des indigenes, 1’'usage de cette expression risque de rendre plus difficile la restitution
des raisonnements juridiques et des enjeux politiques pendant la période étudiée.

D’un point de vue historique, la terminologie n’a jamais été cohérente et des ruptures
importantes ont eu lieu : s’agissant du Francais, surtout lorsqu’il n’y avait pas a définir la
situation de I’indigéne par rapport a lui, ’expression « qualité de Francais » ou celle de
« nationalité francaise », qui en était a ’origine un simple synonyme’®, sont indifféremment
employées, de maniére continue.

Par contre, s’agissant de 1’indigeéne, plusieurs points de vue coexistent : si le mot
« indigéne » exprime le statut de colonisé, originaire d’un territoire particulier, il sert souvent
de synonyme a un ou plusieurs autres termes exprimant 1’appartenance a un peuple ou a une
ethnie (Annamites, Arabes) ou simplement le fait d’étre originaire d’un territoire particulier
(Sénégalais, Cochinchinois). De plus, alors que le terme « nationalité francaise » a été employé
de manicre continue, le terme nationalité a d’abord été utilisé pour désigner 1’appartenance a
un des peuples colonisés, avant d’étre, sauf dans des cas isolés’’, complétement abandonné par
la suite, I’expression « qualité d’indigéne » étant utilisée de maniére uniforme.

Il y a ainsi, d’une part, la nationalité frangaise, et d’autre part, de multiples qualités
d’indigeénes qui ont pu étre qualifiées de nationalités.

Afin de restituer les tensions qui ont parcouru le droit de la nationalité propre aux
indigénes, on parlera communément de nationalit¢ francaise pour désigner la seule
appartenance au peuple francgais; on précisera qu’il est question de nationalité francaise au sens
du droit international public lorsqu’il en ira autrement. Par contre, s’agissant des indigeénes, on
pourra s’autoriser a parler de nationalité pour la période pendant laquelle 1’indigéne était congu

comme appartenant a une nation ; mais on parlera communément de qualité d’indigéne en

et le distingue souvent de la Frangaise, soit mentionne un Frangais distinct de I’indigéne sujet frangais ou de
I’indigéne d’Algérie.

Pour les remarques d’un auteur de 1’époque sur cette question de vocabulaire, cf. J. VERNYERS de BYANS, La
nationalité aux colonies, Dareste, 1911, 11, p. 9 ss., p. 10. Pour une autre synthése datant de la III*™ République,
cf. L. LE BOUCHER, La nationalité dans les territoires administrés par le ministére des colonies, Penant, 1933,
IL, p. 7 ss.

76 Cf. P. WEIL, Qu’est-ce qu’'un Frangais?, op. cit., pp. 641-642.

"1l en va ainsi d’un arrét de la chambre des requétes de la Cour de cassation du 27 décembre 1937 (Ramaravelo
et autres contre Rabesahala et Razafinimara, Dareste 1938, 111, p.14) qui affirme clairement que Francais et
indigéne malgache sont de nationalités différentes.
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général, ou de qualit¢ d’indigene d’un territoire particulier, comme cela se pratiquait
ordinairement’®.

S’agissant de I’indigene protégé, je parlerai indifféremment de qualité d’indigéne ou de
nationalité de I’Etat protégé, comme cela était communément pratiqué a I’époque ; s’agissant
des indigeénes originaires de territoire sous mandat B, je parlerai de qualité¢ d’indigéne, comme
cela était encore communément pratiqué.

Dans le cas de 1’étranger assimilé aux indigénes, la catégorie vise des peuples précis
dans des territoires précis : un individu considéré comme tel en Indochine ne le sera pas en
Afrique noire. En conséquence, pour distinguer les catégories dont la portée est limitées a un
territoire précis et celles qui existent dans tout I’empire, je parlerai de catégories locales et de
catégories impériales, catégories qui peuvent paraitre, a priori, incompatibles avec le concept

de race.

2°) Comment analyser le recours a la race ?

Si le terme de race a été utilisé durant la période étudiée, le principal danger encouru est
de projeter a priori sur I’objet de cette étude des concepts adaptés a d’autres contextes.

En effet, le recours au concept de race n’implique pas I’existence d’un droit ou d’une
législation raciale entendu comme un systéme de discriminations reposant sur le critére de la
race, ce qui n’empéche pas que des discriminations raciales puissent exister dans des cas
circonscrits.

Mais c’est I’usage du mot « race » lui-méme qui incite a prendre des précautions, le
danger étant de prédéfinir a priori le sens qu’aurait le mot dans les différents textes étudiés. En
effet, il peut avoir des significations différentes pendant la période allant des années 1830 aux
années 19407, 11 peut bien souvent étre utilisé comme synonyme de peuple ou de nation. En
outre, dans le contexte colonial, le terme « race » peut étre, a partir des années 1870, un moyen
d’éviter d’utiliser le mot « nationalité », devenu tabou pour des raisons politiques.

Dans ce contexte, on désigne le plus souvent par le terme « race » ce que 1’on entendrait
aujourd’hui par ethnie. 4 contrario, le terme ethnie peut étre employé dans un sens que 1’on

attribuerait aujourd’hui au mot « race ».

78 Cf. notamment Henry SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, Paris, Sirey, 1927 ; G.-H.
CAMERLYCNK, Cours de droit civil annamite, T.1, Paris, Sirey et Hanoi, imprimerie d’Extréme-Orient, 1938.
7 CNRS, Trésor de la Langue francaise informatisé, op. cit.

40



Je retiendrai donc comme critére, lorsque je parlerai moi-méme de race, 1’existence d’un
¢lément relevant manifestement du déterminisme biologique.

Ce déterminisme peut ne pas €tre absolu : la race peut étre congue comme amalgamant
un ¢lément biologique et un ¢lément sociologique. Je parlerai alors de race-ethnie.

Mais il peut aussi arriver que la race soit congue dans un sens uniquement biologique.
Je parlerai alors de race biologique.

Eu égard a I'importance que peuvent avoir les interprétations ou les consensus
interprétatifs en droit colonial, cette recherche ne se limitera pas a celle des usages du mot
« race » dans la législation coloniale ayant un lien avec la nationalité.

S’il s’avere que la catégorie « indigéne » est interprétée par 1’administration, la doctrine
et la jurisprudence a travers une lecture uniquement raciale, il faut bien considérer qu’elle a été
transformée, de ce fait, en catégorie raciale.

Une autre difficulté peut €tre rencontrée : la race peut €tre considérée comme une réalité
objective, mais qui n’implique pas I’infériorité. Je parlerai alors de racialisme. Dans le cas ou
I’appartenance a une race différente implique I’infériorité, je parlerai de racisme.

Il s’agira surtout d’analyser ici, le cas échéant, au travers de la question de la prise en
compte de la race par le droit de la nationalité, les ambivalences, les ambigiiités, les fluctuations
produites par une législation a la fois complexe et pleine de carences et par des courants

interprétatifs. Il s’agira d’explorer les « zones grises » du droit.

Soumise aux contraintes du concept de civilisation, du régime 1égislatif, du Code civil
et de la situation géographique et géopolitique, I’histoire du droit de la nationalité propre aux
indigeénes résulte donc de dynamiques multiples et constantes, qui empéchent I’existence d’une
période de stabilité. Elles interdisent toute approche strictement chronologique ou strictement
thématique, mais appellent au contraire une présentation mi-thématique, mi-chronologique.

Entre 1834 et 1916, ce droit de la nationalité, consacré en 1865, est progressivement
instauré. Dans cette Premiére partie : « Instaurer un droit de la nationalité pour les colonisés
1834-1916 », on étudiera son émergence tandis que la France établit sa présence en Algérie. 11
voit ses principes posés en 1865 avant de se développer dans le sillage de I’expansion coloniale
de la III°™ République. Cette période est celle des titonnements : comment articuler le Code
civil et la personnalité des lois ? Comment gérer la reconnaissance des peuples indigenes
qu’implique 1’idée de mission civilisatrice ? Produit-elle déja des effets sur certains membres
de ces peuples, que le droit devrait prendre en compte ? Que faire des nationaux des

protectorats ? Comment articuler territorialité et personnalité ? Toutes ces questions trouveront
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progressivement des réponses, mais a peine les principes auront été établis qu’ils commenceront
a vaciller en pleine guerre de 1914-1918, a cause d’un compromis local dont ne bénéficient que
quelques milliers de personnes.

Dés 1871 émerge une grande question, celle de la race, qu’on se posera le plus
intensément en Indochine jusqu’en 1937 et qui fera I’objet de la Deuxieéme partie : « Le droit
de la nationalité doit-il ignorer la race ? 1871-1937 ». Cette période donne lieu a de multiples
affrontements, doctrinaux, jurisprudentiels, entre justice et administration locales, entre
administration locale et administration métropolitaine, ou le régime législatif, notamment, peut
devenir une arme politique. Ils ont pour terrain privilégié des problémes juridiques et politiques
apparemment secondaires : les indigénes des possessions frangaises doivent-il étre les seuls
non-civilisés a constituer une catégorie du droit de la nationalit¢ ? Que faire des étrangers
originaires des colonies étrangeres ? Que faire des étrangers nationaux d’Etats semi-civilisés,
qu’ils soient protégés par la France ou demeurés indépendants ? Que faire de ces nationaux
quand un Etat semi-civilisé¢ indépendant échappe en partie a son statut inférieur ? Que faire des
métis, que leurs parents soient connus ou inconnus, Frangais ou étrangers ?

A partir de 1918, ce droit de la nationalité spécifique connait un affaiblissement qui n’ira
qu’en s’accentuant : c¢’est « Le dépérissement d’un droit 1918-1955 » qui sera traité dans une
Troisiéme partie. Dés 1918, le droit international organisé autour du concept de civilisation
entre en déclin, avant de disparaitre en 1945 ; en 1927, le lien entre nationalité frangaise et Code
civil est rompu; les revendications politiques des peuples colonisés sont de plus en plus
insistantes ; en 1940 le régime de Vichy instaure une législation raciale, tandis que la Libération
et la IVS™ République ouvrent la perspective de ’égalité entre peuple francais et peuples
d’outre-mer. Aucun de ces faits, s’ils n’avaient ét¢é accompagnés de simples choix
conjoncturels, de choix politiques et d’interprétations qui finiront par étre consacrées, n’aurait
probablement suffi a remettre en cause I’existence du droit de la nationalit¢ propre aux

indigenes. Il dépérit jusqu’en 1955, année lors de laquelle il disparait entierement.
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Premiere partie :
Instaurer un droit de la nationalité

pour les colonisés

1834-1916
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L’émergence d’un droit de la nationalité propre aux colonisés est conditionnée par
celle d’une catégorie distincte du Francais et de 1’étranger, qu’on va nommer « indigene » : elle
sera le produit de différents facteurs parmi lesquels 1’imaginaire du colonisateur, le droit en
vigueur avant la conquéte, les pratiques administratives ou diplomatiques jouent un réle aussi
important que la législation relative a la nationalité ou le droit international public. Toutefois,
tous les contextes ne seront pas €galement propices a son apparition, laquelle ne va pas de soi.

Pourtant, 1I’émergence de cette catégorie n’est pas une pure innovation au regard de la
longue histoire du droit colonial francgais : I’Ancien Régime avait déja, auparavant, consacré
celle de « sauvage ». En effet, on trouvait cette disposition générale dans toutes les concessions
de priviléges coloniaux :

Ordonne que les descendants des Francais qui s’habitueront aux dits
pays, ensemble les sauvages qui seront amenés a la cognoissance de la foy
et en feront professiongo, soient désormais censés et réputés pour naturels
Francois et comme tels puissent venir habiter en France, quand bon leur
semblera, et y acquérir, tester, succéder, accepter donations et legs tout
ainsi que les vrais régnicoles et naturels Francois, sans étre tenus de
prendre aucune lettre de déclaration ni de naturalité. *'

D’une part, les descendants des Francais ayant émigré dans les colonies se voyaient
garantir la conservation de leur nationalité (« Ordonne que les descendants des Frangais qui
s habitueront aux dits pays... soient désormais censés et réputés naturels Frangois ») ; d’autre
part, les sauvages vivant dans ces territoires n’étaient pas Frangais : ils pouvaient le devenir en
se convertissant au catholicisme.

En droit, il s’agissait d’une des dispositions les plus libérales du droit de la nationalité
d’alors : il était plus facile pour un Peau-Rouge de Nouvelle-France de devenir régnicole qu’a

un riche marchand étranger établi en France®. En effet, comme le disait Jacques Lafon, « Sous

89 C’est moi qui souligne.

81 On trouve pour la premiére fois cette disposition en 1634 dans la charte royale de la Compagnie des Cents
Associés, donnée par Louis XIII a I’instigation de Samuel Champlain pour la colonisation de I’Amérique du Nord.
Cf. P. SAHLINS, Unnaturaly French, op. cit., pp. 182-183 ; Bernard DURAND, Premiers mod¢les et premiéres
legons de la justice coloniale in Bernard DURAND & Martine FABRE (dir.), Le juge et [ 'outre-mer, T.1, Phinée
le devin ou les legons du passé, Lille, CHJ, 2005, pp. 13-41., notamment pp. 19-20. Cf. aussi Michel MORIN, La
colonisation francaise et britannique en Amérique du Nord et le statut des peuples autochtones, ibid., pp. 147-156,
notamment pp. 150-153 ; H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 155.

%2 En droit, car dans la pratique, a partir du régne de Louis XIV, les naturalisations sont accordées de maniére
quasi-automatique : « Naturalization, following the correct protocol and gained procedure, gained an automatic
quality, and only in special and extenuating circumstance was it subjected to the discretionary opinions of the king
or his concillors. To claim that naturalization gained an automatic quality seems counterintuitive, because legally
speaking the privilege cas a discretionary gift of the king. In fact, the increasingly automatic procedure of
naturalization was the administrative couterpart of the shift of citizenship form politics to law, the depolitcization
of French citizenship in early modern France. Especially beginning in the reign of Louis XIV, everything turned
on administrative law, on protocol.” P. SAHLINS, Unnaturally French, op. cit., pp. 77-78; plus largement, cf. pp.
65-107.
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[’Ancien régime, ce qui l’emporte, c’est la catholicité. A partir du moment ou un homme libre
est catholique, il est régnicole. »*

La nationalité, dans les colonies, se voyait ainsi assigner un réle particulier : traduire en
droit la justification religieuse qui présidait a la constitution du premier Empire colonial
francais.

En sera-t-il de méme dans le second Empire colonial, dont la constitution est justifi¢e
cette fois par la mission civilisatrice ? Dans ce cas, comment le colonisé pourra-t-il se convertir
a la civilisation® ? Cette derniére ne pourra-t-elle étre que francaise ?

Pourtant, aprés la chute définitive de Napoléon en 1815, les colonies restituées a la
France en application du traité¢ de Paris du 30 mai 1814 ne paraissent pas, dans leur majorité,
propices a la réapparition d’une catégorie du droit de la nationalité propre aux colonisés : dans
les colonies de plantation que sont la Martinique ou la Réunion, la distinction entre hommes
libres repose sur la couleur®, et non sur la nationalité.

Toutefois, les établissements francais de 1’'Inde (Pondichéry, Chandernagor, Mah¢,
Yanaon, Karikal), dont la monarchie restaurée reprend progressivement possession en 1816,
ont cette particularité : leurs habitants de couleur ne sont pas des esclaves ou des descendants
d’esclaves originaires d’Afrique noire et on leur permet de continuer a étre régis par leurs
coutumes®®.

Pour la premiére fois dans I’histoire moderne de la nationalité peut se produire la
rencontre entre le Code civil, qui contient tout autant les dispositions essentielles relatives a la
nationalité, en son titre 1%, que la législation civile a laquelle sont soumis tous les Frangais, et
les droits civils semi-coutumiers auxquels sont soumis les originaires des comptoirs.

C’est un arrété du gouverneur daté du 6 janvier 1819 qui promulgue les codes

napoléoniens, mais d’'une manicre assez peu orthodoxe :

Art. 1¥- Les différents codes composant aujourd’hui la législation
francgaise, a I’exception du code d’instruction criminelle, sont promulgués
dans les Etablissements francais de 1’Inde, pour y avoir leur exécution en

% Jacques LAFON, Histoire des droits coloniaux, in ltinéraires, op. cit., pp. 287-341, p. 328.

Sur la condition de catholicité dans la « nationalité avant la lettre », cf. infra.

8 I’emprunte cette expression & Ismayl Urbain. Cf. infra.

% Sur le préjugé de couleur, cf. glossaire.

$Sous la Révolution, les Indiens n’avaient pu participer aux élections et étaient considérés comme des hommes
libres de couleur. Encore dans le giron frangais quand, le 28 mars 1792, 1’Assemblée 1égislative accordait aux
libres de couleur les mémes droits qu’aux blancs, les comptoirs furent occupés par les Anglais a partir de 1793.
Cf. David ANNOUSSAMY, L ’intermeéde frangais en Inde. Secousses politiques et mutations juridiques, Paris,
L’Harmattan, 2005, pp. 308 ss ; pp. 238 ss.
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tout ce qui n’est pas contraire au réglement du 22 février 1777, a 1’édit de
1784, aux autres édits, déclaration du Roi et réeglements dont 1’utilité a été
consacrée par I’expérience, lesquels continueront d’étre observés dans les
tribunaux comme loi de localité. (...)

Art. 3- Les Indiens soit chrétiens, soit maures ou gentils, seront jugés,
comme par le passé, suivant les lois, usages et coutumes de leur caste.

Voici une « nation indienne» dont les membres appartiennent a différentes religions, le
christianisme, 1’islam (les « maures ») et I’hindouisme (les « gentils ») sans qu’aucune, sauf
dans I’ordre d’énumération, ne jouisse d’une prééminence particuliere.

Promulgué a titre subsidiaire, deés lors qu’il n’est pas contraire au droit 1égué par
I’Ancien régime, dont les coutumes indigenes font partie, le Code civil s’applique en
conséquence a titre subsidiaire aux Indiens. C’est la lecture constante de 1’arrété de 1819 que
feront les magistrats officiant sous la Restauration et la Monarchie de Juillet, afin d’¢largir son
champ d’application®’ .

De ce fait, les natifs sont Francais, en ’absence de disposition contraire au titre 1 du
Code, notamment relatif a la nationalité d’origine. Contester la qualité de Francais dont
jouissent les Indiens reviendrait a condamner 1’ceuvre de francisation du droit indigeéne
accomplie par les magistrats.

Une troisieéme catégorie du droit de la nationalité ne peut donc émerger : les natifs
constituent une sous-catégorie de Frangais.

Par la suite, la loi du 24 avril 1833, applicable dans le minuscule Empire colonial d’alors,

supprimera toute discrimination en matiére de droits civils et politiques entre hommes de

couleur libres et hommes blancs. Elle disposera :

87 Cette lecture sera consacrée par la Cour de cassation en 1902 (Calvé Kichenassamy Chettiar contre Calvé
Sangara Chettiar — D.1902, 1, p. 300) : « Attendu que si dans les établissements francais de [’Inde, les hindous sont
Jugés suivant les lois, usages et coutumes de leur caste, ils sont néanmoins soumis dans les cas non prévus par
leur législation particulieére, aux dispositions générales des codes frangais, qui sont compatibles avec cette
législation. » Cité in D. ANNOUSSAMY, L intermeéde frangais en Inde, op. cit., pp. 241-242, (qui ne donne pas
la date de cet arrét).

En 1827 le tribunal de la Chaudrie, la juridiction indigéne, est supprimé et remplacé par un tribunal de 17 instance
calqué sur le modele francais ; enfin I’ordonnance royale du 7 février 1842, qui sera en vigueur jusqu’a la cession
des territoires a 1’Union indienne, consacre un systéme proche du modéle métropolitain (tribunal de 1° instance
ou justice de paix a compétence étendue, cour d’appel). La justice est rendue par des magistrats professionnels,
formés au droit frangais. En mati¢re de coutumes indigénes, on sollicite sur des points de droit abstraits un comité
consultatif de jurisprudence indienne.

On schématise un peu, eu égard a la complexité de 1’évolution. Sous I’ Ancien régime, malgré son réle dans la
pratique, le tribunal de la Chaudrie ne fut jamais évoqué dans les ordonnances royales.

Le Comité consultatif disparaitra en 1935, devenu sans objet, des arréts de la cour d’appel étant intervenus sur la
plupart des points ordinairement en litige.

1bid., pp. 201 ss. ; Jean-Claude BONNAN, L’organisation judiciaire de Pondichéry au XVIIéme siécle : I’exemple
du tribunal de la Chauderie, in B. DURAND & M. FABRE (dir)., Le juge et 'outre-mer T.1, op. cit., pp. 157-167.
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Art. 1? : Toute personne née libre ou ayant acquis légalement sa liberté
jouit, dans les colonies frangaises : 1° des droits civils ; 2° des droits
politiques, sous les conditions prescrites par les lois.

Art. 2 : Sont abrogées toutes dispositions des lois, édits, déclarations du
roi, ordonnances royales... et notamment toutes restrictions et exclusions
qui avaient été prononcées, quant a I’exercice des droits civils et des droits
politiques, a I’égard des hommes de couleur libres et des affranchis .

A la suite du décret sur I’abolition de I’esclavage qui restaurera la représentation des
colonies au parlement et prévoira notamment celle des Etablissements de 1’Inde, la nationalité
frangaise des natifs sera affirmée par le gouvernement provisoire de 1848 : par instruction du
27 avril 1848 (art. 6), tirant les conséquences de I’absence d’état civil, et du fait que les anciens
esclaves, a cause de leur affranchissement, auront par contre un titre d’état-civil, celui-ci
considerera que sont dispensés de toute preuve de naturalisation, et donc réputés Francais, les
« habitants indigenes » de 1’'Inde ou des comptoirs du Sénégal y justifiant d’une résidence de
plus de 5 ans et y ayant leur principal établissement®®.

Le siege de député de I’Inde sera supprimé dés 1849, puis le Second Empire supprimera
a nouveau la représentation des colonies aux assemblées.

Par la suite, un décret du 13 février 1853 déclarera applicable aux colonies la loi du 7
février 1851 d’aprés laquelle 1’individu né en France d’un étranger qui y est lui méme né devient
Francais, sauf s’il répudie la nationalité francaise a sa majorité.

Apres le retour de la République et de la représentation de 1I’Inde a 1’Assemblée
nationale, la nationalité des natifs fera cette fois I’objet d’un bricolage juridique complexe®.

Pourquoi ? Entre-temps, la France occupe puis colonise une province ottomane qu’elle
appelait « régence d’Alger », parce qu’elle était devenue un quasi-Etat. La révolution
idéologique accomplie par I’expédition d’Egypte et la révolution juridique accomplie par le
Code civil y rencontrent cette fois un contexte propice a I’émergence d’une catégorie et d’un
droit de la nationalité propre aux colonisés. De 1834 a 1889, cette catégorie est en construction
(titre 1), puis donne lieu, a partir de 1889, a une législation pleinement autonome (titre II). En

1916, les principes idéologiques qui doivent la justifier seront mis en cause du fait d’autres

descendants de libres de couleur, cette fois originaires d’ Afrique noire.

88 « Sont dispensés de toute preuve de naturalisation, les habitants indigénes du Sénégal et dépendances, et des
Etablissements francais de [’Inde, justifiant de plus de cing années de résidence dans lesdites possessions. »
89 .

Cf. infra.
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TITREI:
UNE CATEGORIE EN CONSTRUCTION
1834-1889

Lorsque la France décide de mener une nouvelle expédition coloniale en terre d’islam,
il existe d¢ja un cadre juridique élaboré régissant sa présence en Méditerranée musulmane.
L’alliance avec I’Empire ottoman, qui a débuté sous Frangois 1%, et le réseau commercial
développé sous I’ Ancien régime, les « échelles du Levant et de Barbarie », en sont la cause.

Trois institutions, que la France sait développer a son profit pendant tout le « long
XIX“™ siécle », ont été mises au point entre le XVI™ et le XVIII*™ siécle : les Capitulations,
le protectorat religieux des catholiques romains d’Orient, et le statut de protégé.

En droit musulman®’, la distinction entre personnes passe par la seule religion et repose
sur la loi de la guerre : d’une part, les musulmans jouissent du plus haut degré de capacité 1égale,
d’autre part, les dhimmis, non-musulmans’', se voient garantir en principe par un « traité » de
reddition (dhimma : « engagement », « obligation », « responsabilité »), un quasi-contrat, contre
le versement d’un tribut recognitif de leur soumission, la djizya,”” leur vie, leur propriété, leur
liberté religieuse, leur organisation propre en échange de leur soumission a I’oumma, la
communauté des musulmans. Leur infériorité se manifeste notamment par des impots spéciaux,
des distinctions vestimentaires, I’interdiction de porter des armes, de construire de nouveaux

lieux de culte, I’obligation de céder le pas aux musulmans. Dés lors qu’un musulman n’est pas

% Le droit musulman est un« droit de juristes », « créé et développé par des spécialistes indépendants » de I’Etat ,
« conscient de son caractere d’idéal religieux », ou « la tolérance vis a vis de la validité des « expédients
Juridiques » (hiyal) contribue a contrebalancer, dans la pratique, les exigences théoriques » (Joseph SCHACHT,
An introduction to islamic law, Oxford University press, 1964, Introduction au droit musulman, trad. fr. Paul
Kempf et Abdel Magid Turki, Paris, Maisonneuve et Larose, 2™ éd., 1999, p. 13, p. 165).

Il repose sur quatre sources principales : le Coran, dont seuls 600 versets sur les 6219 qui le composent constituent
des prescriptions juridiques ; la Sunna, les dires ou actions du prophéte, composée de témoignages autorisés, les
hadith ; viennent ensuite 1’ idjma, 1’accord unanime des docteurs et kiyas, le raisonnement par analogie.

%! Je suis ici Joseph SCHACHT ( Introduction au droit musulman, op. cit., pp. 111-113) qui expose les théses de
I’école d’interprétation hanéfite, 1’école officielle dans I’Empire ottoman , et les exposés de Jacques LAFON (Les
capitulations ottomanes : un droit para-colonial ?, Itinéraires, op. cit., pp. 75- 101, notamment pp. 75-83 ; La
Sublime Porte et les chrétiens, ibid., pp. 63-74, notamment pp. 66-69).

%2 La base juridique de la dhimmitude est un verset du Coran (IX, 24) : « Combattez ceux qui ne croient point...
Jusqu’a ce qu’ils paient la djizya ». L’obligation pour les musulmans de convertir les infidéles cesse dés qu’ils
versent un tribut.
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concerné directement, ils jouissent d’une compléte autonomie juridique, symbolisée par des
tribunaux de statut personnel (qui déborde souvent le droit familial, le mariage, la filiation, les
successions). Ce statut a été appliqué de maniere plus ou mois souple.

Par ailleurs, le non-musulman qui n’est pas « protégé par un traité » est appelé harbi
(« en état de guerre », « étranger ennemi ») : il est originaire du dar-el-harb, du monde de la
guerre, contrairement au dhimmi, originaire du dar al-islam, le territoire de 1’islam. La loi ne
lui accorde aucune protection, ni pour sa vie ni pour ses biens, a moins qu’il n’ait recu un sauf-
conduit temporaire (aman) ; a 1’origine, celui-ci peut valablement étre accordé par n’importe
quel musulman, homme ou femme, pleinement responsable ; dans I’Empire ottoman il est
accordé par le sultan. Il est alors appelé musta 'min, et sa position est généralement analogue a
celle du dhimmi, a ceci pres qu’il n’est pas obligé de payer la djizya pendant un an ; s’il restait
en terre d’islam plus longtemps, il deviendrait dhimmi.

Contrairement a ce qui se passe en Occident chrétien, la nationalité ne vient pas se
superposer 4 la religion” ; en terre d’islam régne la personnalité des lois. Toutefois, alors que
le christianisme, jusqu’a I’apparition des mouvements anabaptistes, repose sur la fiction de la
conversion individuelle de tout chrétien par le baptéme, I’islam, comme le judaisme, est une
religion ou la conversion n’a pas besoin d’étre répétée a chaque naissance : I’homme converti,
qui a le droit d’épouser des femmes adhérant aux religions du livres, a la différences des femmes
musulmanes qui ne peuvent épouser que des musulmans, transmet sa religion a ses enfants. De
plus, a la différence du judaisme, et comme le christianisme, cette religion peut étre identifié a
des Etats : a la chrétienté répond le dar al-islam. Enfin, si, en terre d’islam, la notion d’extranéité
n’a aucun sens s’agissant d’un musulman, quel que soit son pays d’origine, elle est par contre
esquissée s’agissant du non-musulman, qui peut étre soit harbi, soit musta 'min, soit dhimmi.

Or cette contrainte juridique peut aller a I’encontre de I’intérét politique d’un souverain
musulman, surtout lorsqu’il s’allie avec le souverain d’un Etat chrétien (comme Frangois 1° et
ses successeurs) contre d’autres souverains d’Etats chrétiens (comme Charles Quint). La
solution trouvée est le régime des Capitulations.

Les Capitulations, apparues au plus tard en 1569, mais au moins esquissées des 1536,
sont les « actes unilatéraux des autorités de I’Empire ottoman, des Etats barbaresques ou de
certains Etats d’Orient ou d’Extréme-Orient ou traités passés entre ces autorités et les pays
occidentaux, aux termes desquels les étrangers dans ces pays dits « hors chrétienté »

échappaient, dans une large mesure et sans réciprocité, a l’autorité des gouvernants et

% « .. La nationalité, au sens territorial ou nous [’entendons, [n’existe pas] en Islam. » J. LAFON, Les

capitulations, un droit para-colonial ?, art. cité, p. 78.
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tribunaux locaux et étaient soumis dans la mesure correspondante, a leurs autorités nationales,
spécialement aux consuls de leurs pays »°* Elles ont aussi une dimension fiscale : les
Occidentaux bénéficient d’exemptions d’impdts.

A Dorigine actes unilatéraux du sultan concédant gracieusement des priviléges, elles
deviennent des traités bilatéraux inégaux a partir de la Capitulation perpétuelle du 30 mai 1740
entre la France et I’'Empire ottoman®’, permettent, au XIX“™ siécle, aux Occidentaux de jouir
d’un statut privilégié en Afrique, en Asie, en Océanie%, et donnent lieu a de nombreux abus,
les consuls ayant tendance a donner systématiquement gain de cause a leurs ressortissants.

Les Capitulations dans le monde musulman sont justifiées par la distinction entre
personnes selon le seul critére religieux et surtout, plus généralement, par I’arriération juridique
de I’Etat non-occidental, ou par le caractére peu civilis¢ de la société considérée comme
incapable de respecter un Etat de droit. D’une certaine manicre, I’adoption de codes
occidentaux, notamment civils, par le Japon de 1’ére Meiji ou par la Turquie kémaliste sera la
conséquence extréme des Capitulations.

Le droit joue ainsi un réle extrémement important dans la 1égitimation de la domination
occidentale au XIX™ siécle : c’est le systéme juridique qui est censé indiquer si 1’Etat est
pleinement civilisé. Mais d¢s lors que le droit s’occidentalise, les Occidentaux, en justifiant le
maintien du traité inégal par I’incapacité de la société a le respecter, inclinent vers le racisme :
comme cette inaptitude n’est pas mesurable, elle peut étre justifiée éternellement. Mais la mise

en ceuvre des Capitulations résulte des rapports de force militaires et diplomatiques.

%% J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit..

Cf. Jacques LAFON, Les capitulations ottomanes : un droit paracolonial ?, art. cité ; Denis ALLAND, article
Capitulations, in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit. ; Albert LOURDES, Les
capitulations : justice frontiére ou cheval de Troie ?, in Bernard DURAND & Martine FABRE, Le juge et [ 'outre-
mer, T.1, Phinée le devin ou les le¢ons du passé, Lille, CHJ, 2005, pp. 119-146; Jacques VANDERLINDEN, La
justice européenne outre-mer avant la colonisation. Fragments en guise d’ouverture a une recherche, Ibid., pp. 43-
73.; Louis-Joseph Delphin FERAUD-GIRAUD, La juridiction frangaise dans les échelles du Levant et de
Barbarie ,Paris, A. Durand, 1859, 1° éd. (1 vol.), 1866, 2°™ &d. (2 vol.) ; Paul DISLERE & R. de MOUY, Droits
et devoirs des Frangais dans les pays d’Orient et d’Extréme-Orient, Paris, Paul Dupont, 1893 ; Francis REY, De
la protection diplomatique et consulaire dans les Echelles du Levant et de Barbarie, Paris, L. Larose, 1899.

%> Comme I’a montré Jacques LAFON (Les capitulations ottomanes, art. cité, p. 83), « la capitulation apparait
comme un aman accordé non pas individuellement a un musta’min isolé, mais collectivement a des musta’mins
sujets d’un roi allié, qui se porte garant en quelque sorte de I’amitié et de la paix que chaque musta’min doit
manifester a la communauté musulmane en contrepartie des privileges obtenus. ». 1l souligne que le délai d’un an
au bout duquel un musta 'min résidant en terre d’Islam devient dhimmi est étendu par un pratique coutumiére a
dix ans (ibid., pp. 88-87).

En remerciement de la médiation frangaise qui permet a I’Empire ottoman de préserver son intégrité territoriale
menacée par les Autrichiens et les Russes (traité de Belgrade de 1739), la capitulation de 1740, qui sera en vigueur
jusqu’en 1923, est signée entre le roi de France et le sultan (ibid., p. 89).

% Outre les pays musulmans méditerranéens qui sont tous concernés, il y a eu des Capitulations notamment en
Chine, en Corée, en Egypte, en Ethiopie, en Inde, en Iran, au Japon, a Madagascar, au Mandchoukouo, au Siam, a
Zanzibar, et dans le Royaume des Pomarés (Tahiti).
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Le protectorat religieux’’ des catholiques romains d’Orient’®, ensuite, est le moyen que
trouve la monarchie frangaise pour contrer 1’accusation de trahir les intéréts de la catholicité
qui revient périodiquement : afin de prendre a revers la maison d’ Autriche, elle s’est alli¢e avec
des puissances protestantes ou musulmanes. Or I’Empire ottoman ne reconnait pas 1’Eglise
catholique comme église constituée contrairement aux Eglises orthodoxe et arménienne. Par
ailleurs, Rome obtient le ralliement ou provoque la scission d’Eglises orientales, les églises
uniates. La France décide de réinterpréter les Capitulations : elle assurait la protection des
catholiques originaires de pays européens, les chrétiens « francs », elle considére désormais
qu’elle assure la protection de tous les catholiques romains de I’Empire ottoman.

Ainsi, la monarchie frangaise peut justifier son alliance ottomane en termes d’intéréts

[° siécle,

catholiques puisqu’elle devient I’intercesseur de Rome a Istambul. Etabli des le XVI
ce « protectorat religieux de la France », est une « sorte de monopole des relations politiques
des Eglises catholiques avec les autorités ottomanes et avec [’extérieur, y compris la
papauté ».*° 11 est étendu aux chrétiens maronites sous Louis XIV.

Au XIX“™ siécle, la France sait exploiter et développer cet avantage qu’elle détient par
rapport aux autres puissances occidentales : ni la Russie (avec les orthodoxes), ni la Grande
Bretagne (avec les juifs) ne réussissent a recréer un tel systeéme, sauf pour obtenir une clientéle
minuscule (le protectorat religieux britannique sur I’église protestante).

Mais les intéréts commerciaux de la France, la nécessité d’assurer une influence
permanente dans les ports qui lui sont ouvert (les « échelles ») ou les marchands francais,
organisés en « nation francaise », sont peu nombreux, et celle d’assurer la sécurité des
personnels des consulats et des ambassades [’améenent & créer une troisiéme institution : les
protégés.

Les protégés sont « dans certains pays de capitulations, les personnes physiques ou

morales et les groupements qui y bénéficient, dans une mesure variable, du statut reconnu aux

ressortissants d’'un Etat étranger et de sa protection diplomatique et consulaire, sans toutefois

97 Protectorat religieux : « protectorat exercé par un Etat, en vertu d’un traité ou d’une coutume, a I'égard des
sujets chrétiens d’une autre entité territoriale organisée, en particulier par la France a l’égard des établissements
et missions catholiques en Orient et Extréme Orient ». J. SALMON, Dictionnaire de droit international public,
op. cit.

% Jacques LAFON, Les capitulations : un droit para-colonial 2, art. cité, pp. 90-91 ; La Sublime porte, art. cit. ; cf.
aussi La protection des Lieux saints- Un conflit franco-espagnol (1868), ltinéraires, op. cit., pp. 45-62.

Henry LAURENS, L Orient arabe. Arabisme et islamisme de 1798 a 1945, peme éd., Paris, Armand Colin, 2004,
p. 28 ; Esquisse d’une histoire de la présence frangaise au Proche-Orient du XVIle siécle a la Premiére Guerre
mondiale in H. LAURENS, Orientales IIl. Parcours et situations, Paris, CNRS éditions, 2004, pp. 119-132,
notamment p. 119 ss.

%’H. LAURENS, L 'Orient arabe, op. cit., p. 28. Henry LAURENS, Le Royaume impossible. La France et la genése
du monde arabe, Paris, Armand Colin, 1990, p. 121 note 18.
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avoir la nationalité de cet Etat »'”’. Les protégés sont a I'origine des employés locaux des
consulats et des ambassades, et des courtiers des marchands frangais, généralement non
musulmans'® : Dautorité francaise s’arroge le droit de leur délivrer des patentes de
protection'”, afin d’assurer leur sécurité. Se forment ainsi de véritables dynasties au service de
la France ; le plus souvent la protection est héréditaire et s’é¢tend a toute la famille. Cette
protection, & compter du début du XIX™ siécle, connait une forte expansion afin de constituer
une clientele locale, ce qu’accentuent les rivalités entre puissances qui vont toutes dans ce
méme sens : désormais, les protégés sont essentiellement des non-musulmans vivant dans un
cadre urbain, et des notables musulmans.

Ces protégés, sans avoir la nationalité francaise, jouissent des mémes droits que les
Francais dans le cadre des Capitulations ; sans étre « citoyens », ils sont « sujets».'® Ils
continuent 4 jouir, devant les juridictions consulaires, de leur statut personnel.'*

La qualité¢ de protégé ne s’acquiert selon aucune régle écrite particuliere, elle est
accordée par le consul ou I’ambassadeur, elle se transmet selon des régles assez floues. Elle
peut étre retirée a tout moment par la France.

La multiplication des protégés s’avére catastrophique pour les puissances musulmanes :
elle diminue leurs ressources fiscales, accroit une présence étrangere qui jouit d’un statut
privilégié et donne une dimension internationale a de simples conflits locaux. Jusqu’aux années
1860 et surtout 1870, les rapports de forces entre les puissances occidentales et la Sublime
Porte, qui ne doit sa survie qu’a leurs rivalités, ont raison dans la pratique de presque toutes les
tentatives de cette derniere de limiter ce phénomene, faute de pouvoir le supprimer.

Apres la chute de I’Empire ottoman, les anciens protégés frangais se verront accorder

des facilités pour étre naturalisés. Ils seront notamment dispensés de condition de résidence.'®®

190y, SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit.

191 Cf. J. LAFON, Les capitulations : un droit paracolonial ? , art. cité. , pp. 96-101.

Les Européens préféraient ne pas avoir a traiter avec des musulmans dans les Echelles, et I’Empire ottoman
interdisait I’apprentissage des langues occidentales aux musulmans jusqu’a la fin du XVIII®™ siécle : de ce fait les
drogmans, ces interprétes officiels, étaient dhimmis.

192 En principe, le droit de nomination des protégés par les ambassadeurs était subordonné a la délivrance par la
Porte d’un diplome de franchise, un barat, qui faisait bénéficier le protégé des priviléges reconnus aux étrangers
par les Capitulations. Mais, & la fin du XVIII™™ siécle, la pratique des puissances étrangéres consistant & accorder
directement leur protection par le biais de « patentes de protections » est systématisée.

% H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 63.

' p. DISLERE & R. de MOUY, Droits et devoirs des Frangais dans les pays d’Orient et d’Extréme-Orient, op.
cit., p. 46 ; Louis-Joseph Delphin FERAUD-GIRAUD, La juridiction frangaise dans les échelles du Levant et de
Barbarie, 2°™ éd., op. cit., T. 11, p. 76.

195 Loi du 28 juillet 1925 sur la naturalisation des anciens protégés frangais en Turquie, loi du 18 mars 1931
autorisant la naturalisation d’anciens protégés frangais.
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Grace a ces outils, la France peut affirmer son statut de grande puissance en
Méditerranée orientale musulmane, notamment au Levant, et sa domination, qui s’appuie sur
les écoles catholiques et 1I’Alliance israélite universelle. Le frangais est la seconde langue
administrative de I’Empire ottoman réformé. '

Jusqu’aux années 1880, I’ Algérie aura ¢été le seul territoire colonisé de la Méditerranée
musulmane : elle cohabite avec des territoires ou s’exerce une forme beaucoup moins brutale
de domination occidentale, domination pratiquée pourtant en des lieux d’une toute autre
importance stratégique et économique.

C’est dans ce contexte que peut cette fois €émerger, entre 1834 et 1870, cette troisieme
catégorie du droit de la nationalité francaise qu’est I’indigéne (chapitre 1), jusqu’a ce que
’avénement de la III°™ République et des Républicains, entre 1870 et 1887, traduise une
hésitation entre 1’assimilation, qui implique la disparition de la catégorie, et la mission

civilisatrice, concept beaucoup plus flou, qui implique son maintien (chapitre 2).

106 Cf. 1a série d’articles de Jacques LAFON consacrés a la diplomatie culturelle de la France au Proche Orient, in
Itinéraires, op. cit., p. 159 ss.
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CHAPITRE 1:
L’EMERGENCE DE L’INDIGENE
1834-1870

Dés le commencement de la colonisation de 1’ Algérie, I’indigeéne est considéré comme
une catégorie du droit de la nationalité (section 1), toutefois, il faut attendre les années 1861-

1870 pour que la question de la place a lui accorder accapare I’attention (section 2).

Section 1 :
Comment I’indigéne est devenu
une catégorie du droit de la nationalité en Algérie

1834-1860

Depuis le XVII*™ siécle, la France avait conclu de nombreux traités avec le Dey'"”’
d’Alger, lesquels renvoyaient aux Capitulations passées avec le sultan ottoman (le Deylik
demeurait une province de I’Empire). Ils évoquaient, pour désigner les originaires d’Algérie,
des « Turcs » et des « Maures », des « Musulmans » ; beaucoup plus rarement, il était fait
mention d’ « Arabes ».'"*

Le traité de paix et de commerce du 28 décembre 1801, en vigueur lors de 1’expédition
d’Alger, ne faisait plus aucune référence a I’autorité ottomane, tout en reconduisant les
dispositions anciennes : la République frangaise et le Royaume d’Alger étaient deux Etats
souverains, et le texte distinguait les Francais des « sujets algériens ».

La these de I’exterritorialité, qui sera régulicrement défendue pour définir la situation
des nationaux des Etats occidentaux en terre de Capitulations, était affirmée par ’article 9 :

« Les Frangais passagers ou résidant dans le Royaume d’Alger sont soumis a toute [’autorité

de [’Agent du gouvernement frangais. La Régence ne peut et ses délégués n’ont aucun droit de

107 :

Cf. glossaire.
1% Bdouard ROUARD de CARD, Traités de la France avec les pays de I’Afrique du Nord, Paris, Pedone, 1906,
p. 4 ss.
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s’immiscer dans [’administration de la France en Afrique ».'” Dans le Deylik, les Francais
vivaient déja en terre francaise.

La France va ainsi procéder en Algérie a une opération qu’elle ne reproduira plus jamais
en Méditerranée musulmane : annexer une terre de Capitulations ou une « nation frangaise »
existe déja (§1) ; I’administration estimera, pour définir la situation de I’indigeéne par rapport a
celle du Francgais, que le premier est « sujet francais » alors que le second est « citoyen

frangais » (§2), et ce, jusqu’a ce que la politique du Royaume arabe ne modifie les perceptions.

§1 Aprés les Capitulations

« La défaite de Napoléon » observe Jennifer Pitts'"

, « ne discrédita que partiellement
sa politique expansionniste aux yeux des dirigeants politiques qui lui succéderent. Les
ambitions impériales de Napoléon (...) garderent un caractere tres ambivalent dans la mémoire
de ceux, tres nombreux, qui, tout en prenant leurs distances avec le « bonapartisme »,
s ‘efforgaient de préserver le sentiment de confiance en soi qu’avaient inspiré aux Frangais les
victoires napoléoniennes. (...) Les années 1820 et 1830, d’abord sous la Restauration des
Bourbons, puis sous la Monarchie de juillet, virent donc la renaissance d 'un « bonapartisme »
transfiguré », mais substantiellement amend¢, « développant une politique d’expansion (...) »

De fait, le souvenir de I’expédition d’Egypte et de Napoléon Bonaparte hante bel et bien
celle d’Alger.'"!

Ce dernier avait envisagé d’intervenir dans le Deylik en 1808, sa proclamation aux
Arabes de 1798 inspire fortement celle de Bourmont aux habitants d’Alger, des anciens
d’Egypte participent a cette nouvelle expédition coloniale. Mais une rupture essentielle a lieu :
alors que 1’armée républicaine ne pratiquait aucune religion et que son général en chef se
présentait en ami des musulmans et en ennemi du pape, la conquéte de I’ Algérie est marquée
par le catholicisme : trés vite, des mosquées sont transformeées en églises.

Une nouvelle catégorie du droit de la nationalité apparait alors que la France se demande
encore si elle va se contenter d’occuper la cote et d’ajouter ainsi de nouveaux comptoirs a ceux
de I’Inde et du Sénégal.

Par la convention de capitulation de la ville d’Alger du 5 juillet 1830, la France s’engage

a ce que « [ 'exercice de la religion mahométane restera libre. La liberté des habitants de toutes

1% E. ROUARD de CARD, Traités de la France avec les pays de I'Afrique du Nord, op. cit., p. 83 ss.
10 Naissance de la bonne conscience coloniale, op. cit., p. 194.
"!'Henry LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 55 ss. Les lignes qui suivent doivent beaucoup a ce livre.
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les classes, leur religion, leurs propriétés, leur commerce et leur industrie, ne recevront aucune
atteinte. Leurs femmes seront respectées. » Le vocabulaire est celui de I’expédition d’Egypte
(« habitants »)."?

Toutefois, «cette déclaration n’empécha pas le général en chef d’instituer a Alger, en
date du 9 septembre 1830, un tribunal investi de la plénitude de la juridiction sur tous les
habitants de la Régence. Cette création fut éphémere. Les indigenes conserverent leurs juges.
Les cadis malékites pour les Maures, hanéfites pour les Turcs et le tribunal des rabbins pour
les Juifs continuérent a faire application, méme en matiere pénale, des lois religieuses et des
usages. On se borna a organiser une juridiction francaise au profit des Européens. »'"

En 1831, les Capitulations sont abolies et les juridictions consulaires supprimées.''*

En 1832, une ordonnance portant organisation de la justice mentionne les différentes
nations auxquelles appartiennent les habitants de la régence et oppose les « naturels du pays »
aux « Francgais et aux étrangers ».!

Pendant cette période, I’ancienne régence d’ Alger n’est pas annexée : il s’agit juste d’un
territoire militairement occupé. La question de la nationalité des régnicoles ne se pose donc
pas.!16

Apres qu'une commission composée de pairs et de députés se soit prononcée en faveur
du maintien de la présence francaise en Algérie, I’ordonnance royale du 22 juillet 1834 sur le
haut commandement et I’administration prononce 1’annexion du territoire conquis en disposant
en son article 1 : « Le commandement général et la haute administration des possessions

frangaises dans le Nord de I’Afrique (ancienne régence d’Alger) sont confiés a un gouverneur

;s 117
genéral ».

12 Comparer & la proclamation de Bonaparte aux habitants du Caire, le 21 juillet 1798 : « Peuple du Caire, je suis
content de votre conduite. Je suis venu pour détruire la race des Mamlouks, protéger le commerce et les naturels
du pays.

Que tous ceux qui ont peur se tranquillisent ; que ceux qui se sont éloignés rentrent dans leurs maisons ; que la
priere ait lieu aujourd hui comme a l’ordinaire, comme je veux qu’elle continue toujours. Ne craignez rien pour
vos familles, vos maisons, vos propriétés, et surtout la religion du Prophéte que j'aime. (...) » Cité in H.
LAURENS, L expédition d’Egypte, op. cit., p. 128.

13 pierre ARMINIJON, Le droit international privé interne, extrait du Clunet 1912-1913, Paris, Marchal et Godde,
1912 (?7), p. 53.

14 Arthur GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, 4éme éd., T. 4, Paris, Sirey, 1921, p.
225, p. 251.

15 Emmanuelle SAADA, La loi, le droit et I’indigéne, Droits n® 43, pp. 165-190, notamment pp. 167-173.

Sur les catégories utilisées dans les débuts de la présence frangaise, cf. Jean-Robert HENRY, L’identité imaginée
par le droit. De 1I’Algérie coloniale a la construction européenne in Denis-Constant MARTIN, (dir.), Cartes
d’identités. Comment dit-on « nous » en politique, Paris, Presses de la FNSP, 1994, pp. 41-64.

“é A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, T.1, Paris, Librairie Larose et Forcel, 1892
(1¥° éd.), pp. 377 ss.

"7 Cette ordonnance doit étre lue au regard de la loi du 24 avril 1833 sur le régime 1égislatif dans les colonies, qui
dispose en son article 25 que « Les établissements francais dans les Indes orientales et en Afrique continueront a
étre régis par ordonnance du roi ». L’ Algérie, située en Afrique, échappe ainsi entiérement, lors de son annexion
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C’est peu apres que I’ordonnance royale du 10 aott 1834 relative a « /’organisation de
[’ordre judiciaire et I’administration de la justice dans les possessions frangaises du Nord de
[’Afrique » consacre la distinction entre Francais, étrangers et indigenes, et distingue parmi ces
derniers musulmans et israélites.

Comme en Egypte, la France reprend les catégories de personnes existant en terre
d’islam ; en I’absence de minorité chrétienne en Afrique du Nord, elle ne mentionne que la
minorité juive.

Toutefois, un terme neutre, permettant de désigner les originaires du territoire annexé
dans leur ensemble, sans distinction de religion, est nécessaire : on choisit celui d’indigeéne.

A la différence de ce qui se passe en France métropolitaine, 1’ordonnance du 10 aofit
1834 sur I’organisation de la justice, du fait de 1’abolition des Capitulations, décide que les
tribunaux francais sont compétents entre étrangers''™, en son article 27 : « Les tribunaux
frangais connaissent de toutes les affaires civiles et commerciales entre Frangais, entre
Francgais et indigenes ou étrangers, entre indigenes de religion différente, entre indigenes et
étrangers, entre étrangers, enfin entre indigenes de la méme religion quant ils y consentent ».

Ainsi, la définition de I’indigene d’Algérie n’est pas confessionnelle : on est d’abord
indigeéne, originaire du territoire annexé, et ensuite musulman ou juif. A un systéme juridique
qui ne connait quasiment que 1’appartenance confessionnelle, se substitue un systéme ou
I’appartenance confessionnelle coexiste avec la nationalité.

N’¢était I’introduction de la notion d’indigeéne, les catégories de personnes ne sont pas
bouleversées : c’est comme si le bénéfice des Capitulations était simplement élargi a tous les
étrangers.

Par ailleurs, on voit deux populations se constituer: les Francais et les étrangers d’une
part, qu’on appellera aussi « Européens », et les indigénes d’autre part.

Il n’en demeure pas moins qu’un texte promulguant le Code civil et le rendant applicable
a titre subsidiaire aux indigeénes, comme dans les établissements frangais de 1’Inde, réglerait
définitivement la question de la nationalité des indigénes d’ Algérie, en les transformant en une
sous-catégorie de Frangais. En 1’absence de disposition contraire au titre 1° du Code, qui

contient la définition de la nationalité d’origine, ils seraient Francais.

en 1834, a la compétence du Parlement et reléve de la seule compétence royale. Sur la loi de 1833, cf. Arthur
GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, 4™ éd., 2°™ partie, T.1, Paris, Sirey, 1922, pp.
169-171.

"8 « En Algérie, au contraire, I’abolition des capitulations a conduit naturellement dés le début & considérer que
les tribunaux francais seraient compétents entre étrangers ». A.GIRAULT, Principes de colonisation et de
législation coloniale, 4°™ éd., T. 4, op. cit., p. 251.
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Or, en Algérie, a la différence de 1’Inde francaise, aucun acte législatif ou réglementaire
ne promulgue les codes napoléoniens''’. Trés rapidement, la jurisprudence estime que Code
civil, code de procédure civile, code de commerce, code d’instruction criminelle et code pénal
sont en vigueur' 2. Il faudra toutefois attendre les années 1860 pour que soit fixé le principe
selon lequel toutes les lois frangaises en vigueur au 22 juillet 1834 sont devenues obligatoires
en Algérie du seul fait de I’annexion.

Alors que I’ordonnance du 22 juillet 1834 confirme que 1’Algérie est soumise au
principe de spécialité'?!, le juge s’arroge le pouvoir de promulguer des lois. Cette jurisprudence,
maintes fois critiquée, puisqu’elle parait assimiler une annexion coloniale a I’annexion d’un
territoire situé dans la continuité du territoire métropolitain'**, s’explique par la volonté des
tribunaux d’appliquer sans interruption aux Francais et aux étrangers des lois... qu’ils leurs
appliquaient déja. Un phénomene analogue se produit par la suite 8 Madagascar : des tribunaux
frangais sont institués par décrets des 8 mars 1886, 2 juillet 1887 et 23 aolit 1892. Apres la
conquéte en 1895, instaurant un protectorat, puis 1’annexion en 1896, la cour d’appel de
Madagascar puis la Cour de cassation estimeront que 1’ensemble des lois francaises applicables
en 1895, du fait d’un décret du 28 décembre 1895, donc antérieur a I’annexion, ...se trouvent
promulguées dans I’ile.'” Cela n’a pas grand-chose de juridique, mais cela répond a des
nécessités pratiques.

Cela n’empéche pas d’amender le Code civil par la suite: ainsi, I’ordonnance du 16 avril
1843 relative a la procédure civile, en son article 19, dispense les étrangers résidant en Algérie

de la cautio judicatum solvi et leur permet de I’invoquer a I’encontre des autres étrangers.

"% On peut aussi observer qu’a la différence de I’Inde ou les magistrats frangais sont juges de premiére instance,
et a la différence des israélites indigénes qui sont dans la méme situation, la présence des cadis les empéche de
pratiquer a 1’égard des indigénes musulmans un prosélytisme civiliste.

120 Cass., crim. 9 janvier 1835, J.A4. 1835, p. 1 ; trib. sup. Alger, 31 mars 1835, J.4. 1835, p. 7 ; Alger, 28 février
1844, J.A. 1844, p. 7 ; cass. crim. rej. 17 aout 1865, J.4. 1865, p. 46. ‘

Cf. Emile LARCHER & Georges RECTENWALD, Traité élémentaire de législation algérienne, 3™ éd., T.1,
Paris, Rousseau, 1923, pp. 226-227.

121 >ordonnance du 22 juillet 1834 indique en en son article 4 : « Jusqu'd ce qu’il en soit autrement ordonné, les
possessions francaises dans le Nord de I’Afrique sont régies par nos ordonnances ».Elle rappelle ainsi la
délégation que la loi du 24 avril 1833 donne au chef de I’Etat de 1égiférer pour les colonies autres que la
Guadeloupe, la Martinique, la Réunion et la Guyane en son article 25 : « Les établissements frangais dans les
Indes orientales et en Afrique et I’établissement de péche de Saint Pierre et Miquelon continueront d’étre régis
par les ordonnances du roi ». E. LARCHER & G. RECTENWALD, Traité élémentaire de législation algérienne,
3°"€¢d., T.1, op. cit., pp. 186-190.

122 Ainsi pour A.GIRAULT (Principes de colonisation et de législation coloniale, 4™ &d., T. 4, op. cit., p. 219) :
« En réalité, les tribunaux auraient dii attendre que le législateur ait fait son ceuvre, que nos Codes aient été
déclarés applicables a 1'Algérie. Ils ne [’ont pas fait et, en présence de cette jurisprudence, le législateur s est
ensuite abstenu. Promulguer en Algérie des codes que les tribunaux appliquaient déja a paru ridicule ou facheux
et les choses sont restées en [’état ».

1231 " affaire est exposée en détail dans Pierre DARESTE (dir.), Traité de droit colonial, T.1, Paris, 1931, pp. 251-
254.
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La promulgation jurisprudentielle des textes en vigueur en métropole en 1834 et les
raisons pour lesquelles elle a été effectuée renforcent la centralité des textes sur 1’organisation
de la justice : elle invite a considérer que, contrairement aux Francais et aux étrangers, les
indigénes ne relévent pas du titre 1° du Code civil, et établit une continuité entre la distinction
entre personnes bénéficiant des Capitulations et sujets algériens, et la distinction entre
Européens et indigeénes. Par ailleurs, ce sont ces textes qui déterminent dans quelle mesure
I’indigéne reléve ou peut relever de la loi francgaise.

Ainsi peut naitre une troisiéme catégorie du droit de la nationalité, comme 1’avait été
naguere le « sauvage » sous I’ Ancien régime.

Beaucoup plus tard, en 1900, un des représentants du « parti colonial », Robert de Caix,
dans un texte polémique, constatera : « Aujourd’hui encore, pourvu qu’on y réfléchisse, on
s’apercevra que [’Algérie présente toute les caractéristiques d’une vieille terre de
Capitulations »."** De fait, si I’Etat francais s’est substitué par I’annexion 4 1’Etat musulman,
vis a vis des indigeénes, les Francais ne sont que ceux qui, parmi les Européens, ont le statut le
plus favorable.

Les premiers temps de la présence francaise en Algérie voient aussi émerger un statut

de « sujet frangais » reconnu aux indigénes et le probléme de leur naturalisation.

124 Cité in Henry LAURENS, Les caractéres généraux de la politique musulmane de la France, Orientales II. La
Ille République et I'Islam, Paris, CNRS éditions, 2004, pp. 53-68, p. 60.
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§2 Francgais ou citoyen francais, indigéne ou sujet francais : une invention de

I’administration coloniale
Si ’administration reconnait rapidement a I’indigéne d’Algérie un statut de sujet
frangais (1°), le colonisateur hésite entre reconnaitre I’existence d’une nationalité arabe ou celle

d’une nationalit¢é musulmane (2°).

1°) Qu'’est ce qu’un sujet francais ?

La premiére mention du « sujet frangais » date de I’époque ou il n’est pas encore certain
que la présence francaise en Algérie sera pérenne.

En 1832,' P’intendant civil de la régence d’Alger sollicite auprés du ministére de la
guerre, pour « un Maure'?® d’Alger, I'un des plus considérables par sa fortune et sa bonne
renommeée », Un acte « qui le reconnaisse officiellement comme sujet francais, et a ce titre lui
assure la protection de la France dans quelque lieu et dans quelque situation qu’il puisse se
trouver ». S’exprimant en son nom, il fait valoir les dangers que courront les Maures qui ont
contribués a I’installation de la France et notamment « a [’introduction des meeurs
européennes » si Alger retombe entre les mains d’une puissance musulmane : « Pour ce cas
surtout, nous avons besoin d’étre assurés de la protection de la France et d’avoir le droit de
nous réclamer d’elle, quelque part que nous cherchions un asile, soit parmi ses propres enfants,
soit parmi nos coreligionnaires d’Afrique et du Levant ».

Ce musulman citadin qui collabore avec les Frangais sollicite de toute évidence une
patente de protection'®’ : tout en bénéficiant de la protection consulaire, il conserve ainsi son

statut religieux et peut continuer a vivre en terre d’islam.

125 P WEIL, Qu est-ce qu 'un Frangais, op. cit., pp. 338-339, et plus globalement, pour les lignes qui suivent, ibid.,
p. 338 ss. ; Nordine AMARA, Etre Algérien en situation impériale, fin XIX“™ siécle-début XX siécle. L’usage
de la catégorie « nationalité algérienne » par les consulats frangais dans leur relation avec les Algériens fixés au
Maroc et dans I’Empire Ottoman, Revue européenne d’histoire, a paraitre ; Rina COHEN, Les Juifs « Moghrabi »
en Palestine (1830-1903). Les enjeux de la protection frangaise, Archives juives 2005/2, N° 382, pp. 28-46 ; E.
SAADA, La loi, le droit et I’indigéne, art. cit. ; Mohamed Sahia CHERCHARI, Indigénes et citoyens ou
I’impossible universalisation du suffrage, Revue francaise de droit constitutionnel, n° 60, octobre 2004, pp. 741-
770 ; Laure BLEVIS, Sociologie d’un droit colonial. Citoyenneté et nationalité en Algérie (1865-1947) : une
exception républicaine ?, Thése de science politique, Institut d’Etudes Politiques d’ Aix-en-Provence, 2004, pp. 66
ss.

126 Dans I’ Algérie coloniale, on désigne par ce terme les musulmans citadins.

127.8>i1 sétait agi d’une demande de naturalisation, I’intendant civil n’aurait pas recouru & de telles circonlocutions
pour désigner I’acte ; par ailleurs, I’ Algérie n’étant pas annexée, la condition de résidence ne pouvait étre remplie.
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C’est une circulaire du ministre des affaires étrangéres du 31 janvier 1834, donc
antérieure a 1” « annexion » du 22 juillet de la méme année, qui indique aux consuls'?® qui,
parmi « les algériens éloignés aujourd’hui de leur pays », est appelé a bénéficier de cette
protection, du fait de sa «qualité d’Algérien », de sa « nationalité » algérienne’ .

Sont exclus de cette protection ceux qui « ne peuvent plus étre considérés comme
appartenant a la Régence » : « 1° Ceux qui depuis l'occupation ont été déportés de la
Régence”’ ; 2° ceux qui I’ont abandonnée volontairement pour des motifs de religion ou autre ;
3° Ceux qui, établis ou voyageant dans le Levant a [’époque de [’occupation, n’annoncent pas
l’intention de revenir a Alger. »

Par contre, « 4° Ceux qui, dans la méme position, manifestent [’intention contraire ; 5°
Ceux que, depuis [’occupation, leurs affaires ont conduit en Orient » ont « conservé leur qualité
d’Algérien et sont en conséquence fondeés a invoquer la protection des agents de Sa majesté ».
Autrement dit, conservent la nationalité algérienne ceux qui ont préservé leur « esprit de retour »
en Algérie. Mais comment peuvent-ils démontrer « leur origine et leur nationalité » 7 En
principe, ceux mentionnés au 5° doivent étre désormais munis de passeport en régle émanant
des autorités francaises, et la prouveront facilement par ce biais ; « a [’égard des autres, a défaut
de regles fixes que les usages d’Orient ne permettent guere d’établir d’une maniere bien
preécise, je ne puis que m’en remettre a l’appréciation des consuls du Roi dont la conviction
devra se former suivant des circonstances de faits et de lieux. »

Cette circulaire, qui devait régir la protection diplomatique et consulaire des originaires
de la Régence « occupée » par la France, servira de référence jusqu’en 1869. Elle est ¢laborée
dans un contexte ou les vues des autorités parisiennes et les vues des consuls sont divergentes :
Paris ne souhaite pas froisser la Porte, tandis que les consuls regardent les Algériens comme un
moyen d’étendre I’influence frangaise face aux Ottomans et face aux puissances occidentales

rivales'®!.

128 Reproduite in R. COHEN, Les Juifs «Moghrabi » en Palestine, art. cité, pp. 28-29. Sur cette circulaire cf. aussi
N. AMARA, Etre Algérien en situation impériale, art. cité.

Cette circulaire est justifiée par les embarras qu’éprouvent les consuls a répondre aux demandes d’un « grand
nombre d’individus musulmans et juifs qui, se prétendant algériens, réclament a la ce titre la jouissance des
privileges attachés a la protection frangaise » (dés aolt 1830, un juif algérien réclame la protection a Smyrne —
cf. R. COHEN, art. cité, p. 28).

129 On rappelle que cette nationalité avait déja été reconnue par le traité de paix et de commerce du 28 décembre
1801 conclu entre la République francgaise et le « Royaume d’Alger », en vigueur lors de 1’expédition d’Alger. Cf.
supra.

301 s’agit peut-étre du dey, des janissaires (corps d’élites ottoman) et de leurs familles, déportés & Smyrne en
juillet-aotit 1830 (R. COHEN, ibid., p. 29). Cf. Glossaire, articles « Bey » et « Dey ».

1 Comme I’observe R. COHEN, ibid., pp. 36-37.
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Ainsi, a I’étranger, ce sera leur « nationalité algérienne » que les indigénes algériens
devront démontrer. Si le conquérant « prive » certaines catégories d’entre eux de cette
nationalité, il n’en demeure pas moins qu’est laissée a 1’appréciation des consuls la décision
d’accorder la protection a ceux qui, n’ayant pas de passeport, affirment étre Algériens et avoir
I’intention de revenir en Algérie. Les consuls ne se priveront pas de recourir a cette disposition
quand ils I’estiment opportun. Par la suite, dans le sillage de la conquéte effective de la Régence,
le ministére de la guerre, surtout, et le ministere des affaires étrangeres chercheront a réduire la
marge de manceuvre des consuls en indiquant qu’au-dela d’une certaine durée de séjour (délai
déterminé par les intéressés en 1845, de 3 ans en 1856), les Algériens perdront leur

nationalité'?

, mais les autorités consulaires disposent d’une grande liberté dans la pratique, et
sont avant tout soucieuses d’accroitre l’'influence francgaise. En tout état de cause, ces
dispositions permettent de justifier facilement le refus ou le retrait de qualité¢ de protégé
francais.

De fait, et ce plus encore aprés la consolidation et I’extension de la conquéte, les
autorités francaises ne peuvent demeurer indifférentes a la question de la protection
diplomatique et consulaire des indigeénes d’Algérie : le pelerinage a La Mecque fait partie des

obligations des musulmans, des juifs pieux s’installent en Terre sainte. De plus, un mouvement

substantiel d’émigration religieuse en terre d’islam se produit dés arrivée des Francais'® :

32 Dans une circulaire du 30 avril 1845, le ministére de la guerre indique : « 1° Il ne sera délivré désormais de
passeports pour le Levant qu’a ceux des Israélites de I’Algérie qui par une déclaration écrite affirmeront posséder
des ressources suffisantes pour subvenir aux frais de leur voyage, aller et retour : mention de la déclaration dont
il s agit sera faite sur le passeport et relevée a chaque consulat. 2° Aprés un délai déterminé par eux a l’avance,
ils seront considérés comme ayant quitté I’ Algérie sans esprit de retour et seront dénationalisés par ce fait. » Cité
in R. COHEN, ibid., p. 38, qui observe que « [’injonction reste apparemment sans effet ».

Dans le résumé de la thése soutenue par Juliette NUNEZ (« Sujets et protégés de la France dans la Régence de
Tunis 1848-1883 ») a I’Ecole nationale des Chartes en 1987 ( Ecole nationale des Chartes, Position des théses
soutenues par les éléves de la promotion de 1987 pour le diplome d’archiviste paléographe, Paris, Ecole des
Chartes, 1987, pp. 173-182- je n’ai pas été en mesure de consulter cette thése), il est indiqué qu’une circulaire du
ministére des affaires étrangeres du 26 avril 1856, « prenant acte d’un arrété du ministére de la guerre du 9
septembre 1955, excluait de la protection tous les Algériens qui séjourneraient hors de leur patrie pendant plus
de 3 ans consécutifs » (p. 175) et précisé qu’avant 1869 « les agences consulaires agissaient a leur guise » (p.
176).

N. AMARA (art. cité) indique qu’avant la circulaire du 20 janvier 1869, « un séjour de plus de trois années
consécutives hors d’Algérie suffisait a entrainer la perte de la protection francaise ».

Les travaux en cours de Nordine Amara devraient permettre, a 1’avenir, d’avoir une vision plus précise des la
situation des indigeénes algériens a 1’étranger.

133 Kamel KATEB, Européens, « indigénes » et juifs en Algérie (1830-1962). Représentations et réalités des
populations., Paris, INED, 2001, p. 49 ss. ; Charles-Robert AGERON, L’émigration des Musulmans algériens et
I’exode de Tlemcen (1830-1911) in Genése de I’Algérie algérienne, Paris, Bouchéne, 2005, pp. 71-88, notamment
pp- 71-79.
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dans les années 1830, des indigénes musulmans arabophones ou berbérophones émigrent au
Maroc, en Tunisie, en Syrie134 ou, plus largement, vers la Méditerranée orientale'”.

Par la suite, de nouvelles vagues d’émigration de tribus entieres, provoquées par la
conquéte, I’extension du territoire civil ou des motifs économiques, ont lieu notamment en
1848, en 1854, en 1860 et en 1861. Le nombre de personnes concernées n’est pas ¢valuable.
Vient s’y ajouter, sur les conseils de Napoléon III qui I’a fait libérer, 1’installation d’Abd el-
Kader a Damas en 1855 avec une suite de 3 000 hommes : le prestige de 1’émigration en Syrie
s’en trouve renforcé.

Toutes les sources historiques indiquent que des indigénes d’Algérie, sujets francais,
comme Abd el-Kader,'*® jouissent de la protection consulaire : dans les années 1840-1850, des
israélites indigénes installés en Terre sainte et vivant misérablement font 1’objet d’actions
philanthropiques de la part de la France'’, dés 1831, des indigénes d’Algérie sont recensés au
consulat du Caire, et il en est de méme en Syrie ou les consulats n’immatriculent des indigénes
qu’aprés I’installation d’Abd el-Kader '**

Revendiquer une origine algérienne peut étre, dans le contexte proche-oriental, un
moyen d’échapper a 1’autorité ottomane : il en va ainsi d’un chef bédouin de Galilée, Akil Agha
qui, ayant des relations houleuses avec la Porte, cherche a s’attirer la protection francaise.'”

Au Maroc, ou la protection consulaire connait un fort développement a compter de 1860,
on voit méme des indigénes d’ Algérie, musulmans ou juifs, accorder eux-mémes la protection
consulaire a leurs employés, a leur parentéle, a des tribus entiéres.'*

Par ailleurs, interrogé par le commandant supérieur des forces de terre et de mer en
Algérie sur I’opportunité¢ de laisser émigrer des tribus en Tunisie et en Syrie, alors qu’une
politique agressive de cantonnement est menée, le ministeére de I’ Algérie et des colonies répond
dans une lettre du 23 avril 1860 : «... que les genéraux commandant les divisions doivent étre

autorisés a donner des permis de départ aux familles qui en demandent. Mais ces familles

134 Généralement a partir de la Tunisie.

'35 Un mouvement identique se produit lorsque des territoires musulmans sont annexés par la Russie ou par
I’ Autriche-Hongrie (Bosnie-Herzégovine).

36 H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 128.

57 Henry LAURENS, La question de Palestine. T.1 : L’invention de la Terre sainte, Paris, Fayard, 1999, p. 59.
138 En 1836, 436 familles sont recensées au consulat frangais du Caire.

De 1856 a 1858, 79 familles sont immatriculées au consulat frangais a Damas, soit 480 individus. Ce chiffre est
nettement inférieur a celui de la population originaire d’Algérie puisqu’Abd el-Kader arme un millier d’hommes
pour protéger les chrétiens des massacres de 1860. K. KATEB, Européens, « indigénes » et juifs en Algérie, op.
cit ., p. 54.

Sur les massacres de Syrie, cf. infra.

%'H. LAURENS, La Question de Palestine, T.1, op. cit., p. 70.

140 Michel ABITBOL, Le passé d’une discorde. Juifs et Arabes du VIléeme siécle a nos jours, Paris, Perrin, coll.
« Tempus »,2003 (1¢ éd. 1999), p. 173.
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doivent étre bien prévenues qu’elles renoncent a toute possibilité de retour, que les terres
qu’elles abandonnent seront livrées aux colons, enfin les passeports doivent mentionner que
les porteurs perdent leur qualité de sujet francais. '*/»

On a ici un exemple de la maniére dont les principes de la circulaire de 1834 peuvent
étre mis en ceuvre.

Ainsi, la qualité de sujet francais des Algériens leur permet, en principe dans des cas
circonscrits, d’appartenir a la catégorie des protégés consulaires. Eu égard aux dispositions de
la circulaire de 1834, leur statut, dans la pratique, ne différe pas vraiment de celui des autres
protégés : de méme qu’un protégé ordinaire peut voir sa qualité retirée a tout moment, la
circulaire offre de multiple motifs pour retirer cette protection, ce qui n’empéche pas le consul,
dans la pratique, de la maintenir s’il pense que la France y trouve son intérét. La protection
d’Algérien est donc beaucoup plus une faveur qu’un droit. Musulman dans un pays musulman,
originaire d’une ancienne province ottomane dans I’Empire ottoman, dans I’immense majorité
des cas, I’indigene algérien ne peut en tout état de cause étre considéré comme un étranger dans
son pays d’accueil.'*?

Dés le commencement de la présence frangaise, 1’indigéne d’Algérie, juif ou surtout
musulman, est un Janus juridique : dans son territoire d’origine, il appartient a une population
soumise, supporte 1’essentiel de la charge fiscale, et 1’on cherche a s’approprier ses terres ;
émigré en terre d’islam, s’il souhaite et peut se prévaloir du statut de sujet frangais, il devient
un agent de I’influence francaise, jouit d’un statut quasiment égal a celui des Occidentaux,
échappe largement a 1I’impdt et, au pire, bénéficie du statut de musulman dans un pays
musulman.

Rarement un statut paraitra autant avoir ét€ congu pour inciter a I’émigration. Seul un
controle strict permettra d’endiguer ce mouvement qui se poursuivra jusque dans les années
1910.

La distinction entre Frangais ou citoyen francais et indigéne ou sujet frangais commence
par ailleurs a étre exportée dans d’autres territoires avec 1’expansion coloniale du Second
Empire : Louis Faidherbe, qui avait servi en Algérie, I'utilise dans un Sénégal qu’il conquiert

selon des modalités plus diplomatiques. '**

UK. KATEB, Européens, « indigénes » et juifs en Algérie, op. cit., p. 57. C’est moi qui souligne.

142 Les juifs algériens avaient par contre plus intérét a solliciter la protection frangaise. Cf. R. COHEN, Les Juifs
«Moghrabi » en Palestine, art. cité.

'3 En 1855, afin de contourner ’article 7 du décret d’abolition de I’esclavage du 27 avril 1848 qui instaure le
principe selon lequel le sol des colonies affranchit tout esclave, le chef du service judiciaire de la colonie propose
de considérer que les nouveaux habitants de la colonie ne jouiront pas du statut de citoyen frangais, mais de celui
de sujet frangais. Ils pourront ainsi continuer a posséder des captifs. Il en va de méme pour les populations des
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2°) Nationalité arabe ou nationalité musulmane

A) La reconnaissance d’une nation arabe

Dans le monde musulman de I’époque, le terme « Arabe » sert encore a désigner, dans
un sens large, 1’ascendance généalogique et, dans un sens plus restreint, les groupes bédouins
vivant en marge des espaces sédentaires'**.

Toute autre est ’image de 1’ Arabe construite en France a partir du XVIII®™ siécle.

Le siecle des Lumieres produit les premieres histoires universelles ou les Arabes jouent
un role éminent : dignes successeurs des Grecs et des Romains, ils ont été les précepteurs de
I’Europe dans la science et les arts. Dans le méme temps, est projetée sur 1’Orient la théorie des
invasions : de méme que la noblesse, descendante des conquérants germaniques, opprime le
tiers-état, descendant des gallo-romains, le conquérant turc opprime les différents peuples qui
cohabitent en son Empire, comme les Arabes ou les Grecs.

Cette représentation persiste sous la Révolution francaise qui justifie son
expansionnisme militaire en Europe par le droit des peuples a disposer d’eux-mémes.
L’expédition coloniale au Proche-Orient est présentée comme une entreprise de libération des
peuples orientaux de la domination turque. Alors qu’en 1815 le principe de l1égitimité est
rappelé par les monarchies traditionnelles lors du congres de Vienne, le principe des nationalités
trouve une nouvelle application avec la révolte grecque de 1821 contre les Ottomans. Grace a
la destruction de la flotte « ottomane » (qui comprend la flotte égyptienne et la flotte algérienne)
par les Britanniques et les Frangais a Navarin en 1827, puis I’intervention terrestre russe en
1828, la Grece voit son indépendance reconnue par le traité¢ d’ Andrinople (14 septembre 1829)
et la conférence de Londres (février 1830).'* Toutefois, ce principe des nationalités ne sera
appliqué qu’aux peuples chrétiens de I’Empire ottoman.

Conformément a ses proclamations aux soldats justifiant I’expédition d’Alger par la

libération des Arabes du joug turc'*®, le maréchal de Bourmont, cet ancien chef chouan rallié a

Etats du Haut Fleuve qui sont « sous la protection de la France ». Ce bricolage est entériné par deux arrétés du
gouverneur Faidherbe du 24 septembre et du 18 octobre 1855. Mamadou BADII, Droits naturels, Droits de
I’homme et esclavage. L’ exemple du Sénégal. Analyse historique du XVIle siécle a I’ Indépendance, Thése de droit,
Université Pierre Mendes-France (Grenoble II), 1998, pp. 152-153.

' Henry LAURENS, L’invention des Arabes in Orientales III, op. cit., pp. 19-25 ; Turcs et Arabes in Ibid., pp.
27-35.

145 R. MANTRAN (dir.), Histoire de I’Empire ottoman, op. cit., pp. 440-447.

6 H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., pp. 57-69.
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Bonaparte, qui a fait défection a la veille de Waterloo, expulse rapidement la population
ottomane d’Alger.

De ce fait, il favorise 1’émergence dans les campagnes algériennes d’un nouveau
pouvoir : les tribus arabes, composées de nomades ou de paysans, sont unifiées par un jeune
chef de confrérie, hostile aux Ottomans, qui tente de créer a son profit un Etat moderne : Abd
el-Kader. Il réalise le schéma décrit par Ibn Khaldun : « un fondateur d’Etat utilisant l’islam
comme doctrine unificatrice et les tribus arabes comme instrument de son pouvoir ».'*’

Les Francais interprétent 1’apparition de cette entité politique comme un phénomene
national : Abd el-Kader est en train de reconstituer la nationalité arabe.

Le droit ne tarde pas a sanctionner cette vision : par des traités, la France tente
d’instaurer un protectorat sur un royaume arabe a I’intérieur des terres. Ainsi la « convention
Desmichels » du 26 février 1834'* connait les peuples arabe et francais, ainsi que les européens,
et le traité de La Tafna, du 30 mai 1837,149 ne connait que les « Musulmans » ou les « Arabes »
qui s’opposent aux « Frangais » ou « sujets frangais » (les termes sont synonymes dans ce
contexte).

En 1840, le quasi-Etat qu’est I’Egypte de Muhammad Ali, soutenue par la France, a
arraché au pouvoir ottoman les provinces syriennes mais ligué contre elle aussi bien la Grande-
Bretagne que la Russie, laquelle menace d’intervenir militairement. Pour éviter que se
reconstitue contre elle la coalition de 1815, la France met fin a son soutien a I’Egypte, laquelle
doit abandonner ses conquétes.

Pour laver cette humiliation diplomatique et pour satisfaire le nationalisme revanchard
de I’opinion publique de 1’époque, et parce qu’il croit que la régénération de I’Orient ne peut

130 fournit au général Bugeaud

passer que par la « civilisation européenne et chrétienne », Guizot
les moyens militaires d’affronter Abd el-Kader. Conduite avec une brutalité qui tourne parfois
a ’extermination, la guerre dure jusqu’en 1847. C’est dans ce contexte, alors que les Frangais
sont convaincus d’affronter une « nation arabe », que la question de la nationalité des indigenes
— au sens juridique- est abordée par le pouvoir exécutif.

Le premier texte formulant I’allégeance d’indigénes d’ Algérie a la France vis a vis d’un

Etat étranger est le traité de Lalla Maghnia du 18 mars 1845 qui délimite la frontiére avec le

7 Ibid., p. 64.

'8 E_. ROUARD de CARD, op. cit., p. 89 ss.

9 Ibid., p. 92 ss. Dans ce texte contradictoire qui sera source de conflits, I’émir est censé administrer une partie
de 1’ Algérie pour le compte de la France dont il reconnait la souveraineté tout en étant traité comme un chef d’Etat.
150 Qur le concept de civilisation chrétienne chez Guizot, cf. Pierre ROSANVALLON, Le moment Guizot, Paris,
Gallimard, 1985, pp. 204-212.
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Maroc'”'. Cette frontiére est en partie territoriale (Oadja et ’oasis de Figuig sont laissés au
Royaume chérifien). Mais sur les plateaux et dans le Sahara, la France et le Maroc se partagent
les tribus soumises a leurs autorités respectives.

On a affaire a une conception différente de la « grande famille francaise » mise en place
par le Code civil : Louis-Philippe, roi des Francais d’apres la Charte constitutionnelle du 14
aolt 1830, est qualifi¢ d° « Empereur des Francais™’ et des possessions de 1’Empire
d’Algérie ». 11y est question de « tribus qui font partie de celles qui sont sous la domination de
I’Empire d’Alger », dans le Sahara des « Arabes qui dépendent de I’Algérie », « sujets du
souverain ».

I1 s’agit ici de 1’allégeance au roi de ces entités politiques que sont les tribus, plutdt que
celle d’individus membres d’un peuple, d’une nationalité. Cette vision correspond aux idées
d’administration indirecte défendues a 1’époque par Bugeaud.

Par la suite, les traités passés avec les tribus'>® évoqueront Francais et Arabes, nationaux
frangais et tribus soumises. La convention de Ghadames, conclue avec la nation Touareg le 26

novembre 1862

distingue quant a elle les Frangais des « indigenes algériens ».

Ainsi, le droit reconnait une nationalit¢ distincte de la nationalit¢ francaise, laquelle
coincide avec la reconnaissance par des conquérants influencés par I’orientalisme des Lumieres
d’une nationalité arabe ou, aprés la reddition d’Abd el-Kader, d’un peuple arabe.'>’

On peut distinguer différentes étapes dans I’esprit des autorités militaires: lors de la prise
d’Alger, Bourmont croit effectivement a I’existence d’une nationalité arabe, et ce d’autant plus
qu’il n’y a pas alors de véritable projet colonial. Par la suite, lorsque la France s’engage dans la

voie de la colonisation, elle voit dans I’émergence du pouvoir d’Abd el-Kader la reconstitution

U E. ROUARD de CARD, Traités entre la France et les pays de I’ Afrique du Nord, op. cit., p. 334 ss.

152 Cest le titre couramment attribué au roi de France dans les Capitulations de 1’ Ancien Régime.

153 Nous sommes a une époque ou le droit international public reconnaissait encore la souveraineté des peuples
nomades. Cf. Marco MORETTI, Le droit international public et les peuples nomades, op. cit.

'YE. ROUARD de CARD, Traités..., op. cit., p. 95 ss.

155 « 1l est certain que cette insistance [des généraux francais] sur la naissance d’une nationalité arabe est bien le
produit d’'une vision orientaliste de I’ Afrique du Nord qui était d’ailleurs tout a fait prédisposée par ses structures
sociales a une telle interprétation. Dans le cadre de leur dialogue inégal avec les conquérants, les Africains du
Nord ont joué, en l’acceptant, sur la double identification nationale et féodale que leurs présentaient les Frangais.
Dans la mesure ou les termes utilisé anticipent sur ceux adoptés au XX siécle, les historiens et les sociologues
contemporains n’ont pu qu’admettre la vue des conquérants, si appropriée aux positions des uns ou des autres,
partisans de ['Algérie francaise comme ceux de la décolonisation. » H. LAURENS, Le Royaume impossible, op.
cit., p. 66.

Sous la Monarchie de Juillet, a la Chambre, cette croyance en une nationalité arabe représentée par Abd el-Kader
est partagée par un opposant convaincu a la colonisation de I’ Algérie, le député de gauche Amédée Desjobert, et
par un partisan convaincu de cette colonisation, le député de centre-gauche Alexis de Tocqueville. Cf. Jennifer
PITTS, Naissance de la bonne conscience coloniale. Les libéraux frangais et britanniques et la question impériale
(1770-1870), trad. Michel Cordillot, Paris, Les Editions de 1’ Atelier, 2008 (4 Turn to Empire. The Rise of Imperial
Liberalism in Britain and France, Princeton, Princeton University Press, 2005), p. 217 (pour Desjobert), p. 239
(pour Tocqueville).

71



d’une nationalité : de simple agrégat de tribus qu’étaient les Arabes sous la domination turque,
ils redeviennent une véritable nationalité car ils produisent un pouvoir politique qui leur est
propre. Apres que la France a mis fin a ce pouvoir politique, la nationalité arabe est de nouveau
en sommeil. Cela n’empéche pas la reconnaissance de 1’arabité, dont témoigne la mise en place
de bureaux arabes.

Par ailleurs, la tribu constitue un véritable défi pour le colonisateur : cette entité politique
fait obstacle a un rapport direct d’allégeance au souverain. Apreés Bugeaud, la France va
s’attacher de manicre constante a mettre fin a cette structure, et y parviendra : ce sera le
triomphe de I’Etat li¢ a la sédentarité, simple surface géographique, conception que contredit

pourtant la situation des Frangais dans les Etats musulmans indépendants, ou ils ont le territoire

francais accroché a la semelle de leurs chaussures.

B) Peut-on naturaliser un musulman ?

L’idée de permettre a I’indigéne d’étre naturalisé est esquissée des 1839 par le maréchal
Valée, alors gouverneur des possessions francaises du Nord de 1’Afrique, dans une lettre au
ministre de la guerre. Ebauchant ce qui va étre la distinction entre territoires civils destinés a la

colonisation européenne et territoires militaires destinés a la population arabe dont il appelle de

156

ses veeux le refoulement ™, il estime tout d’abord que « Tout ce que le gouvernement du Roi

peut espérer dans ce moment, c’est d’amener les deux races a vivre en paix juxtaposées l'une
a coté de ’autre ». Mais il voit plus loin :

Dr’ailleurs, a I’époque bien ¢loignée sans doute ou I’Europe aura envahi
tout le Nord de I’Afrique, la fusion des races aura pu, peut-Etre,
s’accomplir. Si une réunion générale et immeédiate n’est pas possible,
I’absorption par individus peut s’opérer dans le temps.15 7

Les enfants, les petits-enfants des hommes qui luttent avec nous, se
rallieront peut €tre un a un a nos meeurs, a nos institutions et le temps, s’il
peut quelque chose sur les antipathies de races, aura agi avant que 1’ Algérie
entiere soit occupée par nous. (...)

Ce que I’administration est appelée a créer dans le rayon de la
colonisation, ce sont des communautés européennes car 1’intérét du
chrétien doit dominer dans le cercle tracé par son activité. L’ Arabe qui s’y
trouve encore, s’il consent a rester parmi nous, sera placé sous la protection
des lois communes, sous la garantie des régles qui lui assurent la liberté de
son culte, I’exercice des droits qui lui sont reconnus.'>®

156 Dans I’esprit de Valée, le refoulement doit étre fait en sorte que les Arabes aient les moyens de vivre.

157 C’est moi qui souligne.

158 Georges YVER, Correspondance du Maréchal Valée, Paris, 1949, 11, pp. 177-178, Valée au ministre de la
guerre, le 24 aolt 1839, cité in /bid, pp. 188-189.
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Cette « absorption par individus » implique en droit la possibilité offerte aux indigeénes
d’étre naturalisés.

Une ordonnance du 15 avril 1845 réalise la division ethnico-territoriale envisagée par le
maréchal : 1’Algérie est constituée de trois provinces (celle d’Alger, celle de Constantine et
celle d’Oran) et chaque province est composée de territoires civils, de territoires mixtes et de
territoires militaires arabes, soumis a des régimes administratifs différents.

Quant a la naturalisation, elle est envisagée officiellement en 1846.

La population européenne étrangere est alors supérieure en nombre a la population
francaise'’, si bien que les Francais sont doublement minoritaires : par rapport 4 I’ensemble de
la population algérienne, et parmi les Européens. Un projet vise donc a faciliter la naturalisation
des étrangers en Algérie en réduisant le délai de dix ans en vigueur en France.'®

S’il approuve ce projet, le ministére de la guerre estime par contre que: « La
naturalisation des musulmans est impossible, parce qu’elle ne saurait avoir lieu sans renverser
leurs lois civiles qui sont en méme temps lois religieuses. (...) Le Koran est le Code religieux
des musulmans, il est aussi leur Code civil et politique (...), il indique non seulement ce qu’il
faut croire, mais aussi ce qu’il faut faire en matiere purement civile. 1l y a donc dans [’islamisme
une telle connexité entre la loi civile et la loi religieuse, qu’on ne peut toucher a [’'une sans
toucher a I'autre ».'%

Méme « I’absorption par individus » n’est pas réalisable. En réalité, 1’instauration des
territoires militaires en 1845 ne peut que faire redouter au ministére de la guerre la naturalisation
des indigénes musulmans : 1’autorité sur des tribus n’aurait plus aucun sens si ses membres
devenaient frangais.

Dans le contexte de 1’époque, I’argument, uniquement religieux, contraste avec la
reconnaissance globale d’une nationalité arabe. Toutefois, la dimension politique de 1’islam
(« Code civil et politique »), alors que la France affronte encore une mobilisation faite en son
nom, est soulignée. Par ailleurs, le Coran, qui contient en réalit¢ peu de prescriptions
normatives, est présenté comme un concurrent du Code civil, alors objet d’un véritable culte.

Le ministere de la guerre refuse aussi de naturaliser les israélites indigeénes : « Une des

fautes les plus graves que le gouvernement pourrait commettre en Algérie serait d’accorder

159 Dés 1833, il y 4 334 étrangers européens pour 3 478 Francais ; en 1841 il y en a respectivement 20 230 pour
15 497 ; en 1846, 49 780 pour 46 339 et en 1847, 67 126 pour 42 274. Les Frangais deviennent 1égérement
majoritaires parmi les Européens en 1851 et cette tendance ira en s’affirmant pendant tout le Second Empire.

K. KATEB, op. cit., p. 29.

10 Cf. P. WEIL, op. cit., pp. 339-340.

161 Cité in ibid., p. 339.
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aux juifs, population avilie et méprisée, ce que nous n’accordons pas aux musulmans. Comme
ces derniers, les israélites indigenes doivent, par rapport a nous, demeurer ce qu’ils sont, c’est-
a-dire sujets francais ; comme aux musulmans le Koran, le Talmud attribue aux juifs des droits
civils que nous leur avons conservé. »'%

L’argument religieux se combine cette fois avec un argument d’opportunité politique.

Cette réponse montre que le Frangais, a contrario, est pergu comme un chrétien dont le
statut personnel est régi par le Code civil. Seuls les étrangers, originaires de pays chrétiens dans
la pratique, peuvent étre naturalisés. Par contre, les non-chrétiens ne peuvent se convertir a la
civilisation par le biais de la naturalisation.

De ce point de vue, on se trouve ici, a bien des égards, dans la continuité de 1’ Ancien
Régime : en principe, surtout a partir de la révocation de I’Edit de Nantes en 1685, 1’adhésion
a la religion catholique, apostolique et romaine était une condition indispensable a I’obtention
d’une naturalisation. Dans la pratique, comme I’a démontré Peter Sahlins, cette condition était
contournée par différents moyens : les protestants naturalisés pouvaient voir leur résidence
limitée en principe a la province d’Alsace, les juifs pouvaient se voir accorder des lettres de
patente qui avaient toutes les caractéristiques d’une lettre de naturalisation... sauf le nom et la
clause de catholicité'®. Seuls les musulmans ne pouvaient bénéficier de ce genre
d’aménagement et devaient effectivement se convertir au catholicisme pour pouvoir obtenir les
avantages de la naturalisation.'®*

Mais, alors que 1’on pouvait s’attendre a ce qu’en 1846, la disparition de la condition de
catholicité Ieve tout obstacle a la naturalisation des musulmans d’Algérie, elle provoque au
contraire une radicalisation : déli¢ de 1’obligation d’étre converti, le musulman naturalisé pourra
continuer d’adhérer a sa religion. Or celle-ci est censée €tre incompatible avec la qualité de
Francais. En conséquence, la naturalisation d’un musulman d’ Algérie ne doit pas tre autorisée.
Par répercussion, ce raisonnement touche aussi les juifs originaires d’ Algérie.

De plus, on voit que le ministére de la guerre refuse déja d’aller au bout de la logique
ethnico-territoriale induite par la distinction entre territoires militaires et territoires civils : les
israélites indigenes, qui sont dans leur grande majorité citadins, et les Maures, méme ceux qui
collaborent avec les Francgais, ne peuvent étre naturalisés méme quand ils vivent dans des

territoires congus pour les Européens.

192 Cité in ibid., p. 340.
13 p. SAHLINS, Unnaturally French, op. cit., pp. 96-99.
1 Ibid., p. 88, p. 138.
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Enfin, il n’y a pas pour lui des indigenes d’Algérie de diverses confessions, mais deux
nations différentes : la musulmane et la juive.

Un des responsables du ministére de la guerre critique 1’exces qui consiste a fermer
« tout acces dans notre famille politique et civile » : « En les laissant devenirs citoyens, nous
ne prendrions vis-a-vis d’eux d’autres engagements que de les protéger comme tels. Doit on
oublier qu’un sujet n’est qu un rebelle en disponibilité ».'”

Ce projet de loi n’aboutit pas a cause de la chute de la monarchie de Juillet ; il est repris
sans plus de succes durant les années 1850. La naturalisation des indigénes continue d’étre
rejetée.

En 1848, la commission chargée de préparer 1’abolition de 1’esclavage, et notamment
son président, Victor Schoelcher, tient a accorder immédiatement 1’égalité¢ juridique aux
nouveaux affranchis. Le projet de décret indique que « tout affranchi devient citoyen frangais ».
Toutefois, une telle disposition, considére la commission, aboutirait en Algérie « a rendre
citoyen les maitres arabes, qui eux-mémes ne sont pas citoyens » ; il est décidé de « ne rien
préjuger sur ’état des populations indigénes ».'% C’est donc par le biais de la loi de 1833 que

167 ot des

les anciens esclaves affranchis et les natifs libres des établissements francais de 1’Inde
comptoirs du Sénégal se verront confirmer la nationalité francaise et les droits politiques qui en
découlent.

Le décret du gouvernement provisoire du 27 avril 1848 « pour [’abolition de l’esclavage
dans les colonies et possessions francaises » peut €tre analysé au regard de cette décision :
I’article 7 dispose que « Le principe que le sol de la France affranchit l'esclave qui le touche
est appliqué aux colonies et possessions de la République » ; le terme « possessions » vise
notamment les « possessions frangaises dans le Nord de 1I’Afrique ». L’article 6 dispose que
« Les colonies purifiées de la servitude et les possessions de l'Inde seront représentées a

l'"Assemblée nationale » ce qui confére les droits politiques aux originaires de 1’Inde et du

Sénégal mais en exclut, a contrario, les indigénes de I’ Algérie.

165 Cité in P. WEIL, op. cit., p. 340.

16 Rapports et projets de décrets de la commission instituée pour préparer I’abolition immédiate de I'esclavage,
Paris, Imprimerie nationale, 1848, pp. 21-22. Cf. Anne GIROLLET, Victor Schoelcher, abolitionniste et
républicain. Approche juridique et politique de I’ceuvre d’un fondateur de la République, Paris, Karthala, 2000,
pp- 242-243 ; pp. 254-255.

Sur la distinction qui se produit au cours de la premiére moitié du XIX® entre I’anti-impérialisme et 1’anti-
esclavagisme, alors qu’« au XVIII® siecle, les détracteurs de l'impérialisme considéraient [’expansion impériale
européenne comme allant de pair avec les horreurs de [’esclavage et de la traite négriére, voire comme en étant
Jusqu’a un certain point synonyme », cf. J. PITTS, Naissance de la bonne conscience coloniale, op. cit., pp. 27-
29.

17 esclavage existait aussi dans les Etablissements frangais de I’Inde. Cf. David ANNOUSSAMY, L interméde
frangais en Inde., op. cit., p. 87.
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Par ailleurs, I’article 8 dispose : « A4 [ avenir, méme en pays étranger, il est interdit a
tout Francgais de posséder, d'acheter ou de vendre des esclaves, et de participer, soit
directement, soit indirectement, a tout trafic ou exploitation de ce genre. Toute infraction a ces
dispositions entrainera la perte de la qualité de citoyen frangais ». Cette disposition a toujours
été interprétée comme instituant un cas de déchéance de la nationalité francaise, et non une
simple privation des droits politiques'®®. Depuis que le Code civil a fait sortir la nationalité du

domaine de la Constitution par le biais de son article 7'®

, on a d¢ja pris I’habitude de formuler
I’entrée dans la nationalité francaise par la référence au « citoyen francais »' .

Alors que I’article 7 du décret du gouvernement provisoire étendait aux colonies et
possessions le principe selon lequel le sol métropolitain affranchit I’esclave, la Constitution du
4 novembre 1848 déclare en son article 109 que « Le territoire de I’Algérie et des colonies est
déclaré territoire frangais, et sera régi par des lois particulieres jusqu’a ce qu une loi spéciale
les place sous le régime de la présente Constitution » afin de lui appliquer le principe
énoncé¢ dans I’article 6, selon lequel « L’esclavage ne peut exister sur aucune terre

frangaise »'"'. Par contre, le principe de spécialité est maintenu : I’Algérie et les colonies ne

sont territoire frangais que dans la mesure ou I’esclavage y est interdit.

'8 patrick WEIL, Politique de la mémoire : I’interdit et la commémoration, Esprit, février 2007, pp. 124-142, pp.
129-130.

19 Cf. supra.

170 . . f . .. .. .
Le sénatus-consulte organique du 26 vendémiaire an XI, qui instaure la « naturalisation exceptionnelle », est

« relatif a 'admission des étrangers aux droits de citoyen frangais... » ; son article 1% pose les conditions dans
lesquelles ces étrangers qui auraient rendu des services importants a la République... « pourront, aprés un an de
domicile, étre admis a jouir du droit de citoyen frangais ». Le sénatus-consulte organique du 19 février 1808, qui
pérennise la « naturalisation exceptionnelle », évoque a nouveau « [ '‘admission des étrangers aux droits de citoyen
frangais » et I’étranger « admis a jouir du droit de citoyen frangais ».

Ce n’est qu’avec le décret du 17 mars 1809 qu’il va étre question de naturalisation d’étranger, alors que jusqu’a
présent, seule la naturalisation en pays étranger comme motif de perte de la qualité de citoyen avait été évoquée.
Il s’agit ici d’expliquer que lorsqu’un étranger « aura rempli les conditions exigées pour devenir citoyen frangais »
sa naturalisation serait prononcée par I’empereur. La loi du 14 octobre 1814 « relative a la naturalisation des
habitants des départements qui avaient été réunis a la France depuis 1791 » méle le vocabulaire de 1’Ancien
régime : « lettres de déclaration de naturalité » et le vocabulaire révolutionnaire : « pourront jouir, dés ce moment,
des droits de citoyen frangais », « acquerront les mémes droits de citoyen frangais ». Le décret du 28 mars 1848
« relatif a la naturalisation des étrangers » autorise provisoirement le ministre de la justice « a accorder la
naturalisation a tous les étrangers qui la demanderont [...] », a charge pour le préfet de police ou le maire de
Paris, et les commissaires du gouvernement dans les autres départements, d’attester « qu ’ils sont dignes, sous tous
les rapports, d’étre admis a jouir des droits de citoyen frangais ». Mais 1’association du citoyen francais a la
naturalisation cesse dans la loi des 13, 21 novembre et 3 décembre 1849 « sur la naturalisation et le séjour des
étrangers en France » et on ne la retrouve pas plus dans la loi des 22, 29 janvier, 7 février 1851 « concernant les
individus nés en France d’étrangers qui eux-mémes y sont nés et les enfants des étrangers naturalisés ».
Toutefois, la pratique réapparait sous le Second Empire : la loi du 29 juin 1867 « relative a la naturalisation »
évoque a nouveau un étranger qui « peut étre admis a jouir de tous les droits de citoyen fran¢ais ».

"IComme I’ont observé Louis ROLLAND et Pierre LAMPUE (Précis de législation coloniale, op. cit., p. 52).
Sur les débats a I’ Assemblée constituante entre partisans et opposants a la soumission de 1’ Algérie et des colonies
a la Constitution, cf. Frangois LUCHAIRE, Naissance d’une constitution : 1848, Paris, Fayard, 1998, pp. 157-
160.
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Par ailleurs, 1’article 20 dispose que « Le peuple frangais délegue le pouvoir législatif a
une assemblée unique » et I’article 21 que « Le nombre total des représentants du peuple est de
sept cent cinquante, y compris les représentants de [’Algérie et des colonies frangaises ». Les
indigénes d’Algérie ne font pas partie du peuple francais, et ne participent pas a 1’¢lection des
députés. Par contre, les Francais d’Algérie se voient reconnaitre plus de droits politiques que
les Francais des colonies, puisque seuls les premiers peuvent participer a 1’¢lection du président
de la République.'”

Les « possessions francaises du Nord de [’Afrique » deviennent 1’ Algérie. Elle n’est
plus une colonie qui avait pour particularit¢ de relever du ministére de la guerre, mais un
territoire au statut distinct.

La méme année, un arrété¢ du pouvoir exécutif du 9 décembre prend une mesure qui va
marquer I’imaginaire national francais. Il transforme les territoires civils en départements : alors
que la conquéte n’est pas entierement achevée, que les colonies d’alors, qui appartiennent a la
France depuis beaucoup plus longtemps, conservent leur statut, les zones destinées aux
Européens se voient assimilées, sur le plan administratif, a la métropole.

Pour le juriste, le maintien du principe de spécialité indique que 1’on reste dans une
logique coloniale. Mais, dans cet « exutoire de la passion nationale francaise »'” qu’a déja été
I’ Algérie au moment de sa conquéte, on peut y lire I’affirmation implicite de la vocation du
territoire a étre intégré au territoire national, alors que la population frangaise se limite a une
quarantaine de milliers d’ames.

Par ailleurs, le département se voit assigner une signification ethnique : il devient, en
Algérie, ’entité territoriale ou dominent les Européens.

La Constitution du 14 janvier 1852 confie au Sénat, en son article 27, le soin de régler
par un sénatus-consulte « la constitution des colonies et de I’Algérie » ce qui revient a maintenir
le principe de spécialité et a indiquer que la Constitution ne s’y applique pas, et prive en tout
¢état de cause ce territoire de députés par le biais de 1’article 35 : « Il y aura un député au corps
législatif a raison de trente cing mille électeurs ».

Pourtant, ¢’est vers une politique aux intentions indigénophiles que s’oriente la France
a partir de décembre 1860. C’est alors que la question de la qualité d’indigéne est vraiment

posée.

172 Art. 46, alinéa 3 : « Le Président est nommé, au scrutin secret et d la majorité absolue des votants, par le
suffrage direct de tous les électeurs des départements francais et de 'Algérie ».
173 L expression est de H. LAURENS (Le Royaume impossible, op. cit., p. 60).
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Section 2 :
Que faire de la qualité d’indigéne ?

De la politique du Royaume arabe aux départements francais 1861-1870

Texte emblématique de la politique menée par Napoléon III dans le territoire nord-
africain entre 1861 et 1870, le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 « relatif a [ ’état des personnes
et a la naturalisation en Algérie » est un compromis entre mission civilisatrice, principe des
nationalités et « fusion des races » (§1) , finalement retourné dans un sens opposé par les
adversaires de cette politique, de droite comme de gauche, qui lui substituent un mythe politico-
juridique : le Francais non-citoyen, négation de la nationalité du colonisé (§2), ce qui affectera

la mise en ceuvre du texte (§3).

§1 Le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 relatif a I’état des personnes et a la
naturalisation en Algérie : principe des nationalités, mission civilisatrice et fusion des

races

La politique du Royaume arabe'’* est amorcée lors d’un bref voyage de I’empereur en
Algérie, par un discours prononcé a Alger le 19 décembre 1860, ou il affirme que « notre
premier devoir est de nous occuper du bonheur des trois millions d’Arabes »'"°.

La critique de la politique menée antérieurement, notamment par son cousin, le prince
Napoléon, ministre des colonies et de 1’ Algérie, laquelle était dirigée depuis Paris, est cinglante.
De fait, depuis un décret du 10 décembre 1860, 1’ Algérie est a nouveau dirigée depuis Alger,
par un gouverneur général militaire.

Par ailleurs, sur le plan idéologique, 1’affirmation de la mission civilisatrice montre
I’opposition de I’empereur a 1’idée de « mise en valeur », selon laquelle les Européens ont le
droit de s’approprier les terres des indigénes au prétexte que ces derniers seraient incapables de

les cultiver.

7% Sur ce sujet, la référence demeure Annie REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe. La politique algérienne
de Napoléon III 1861-1870, Alger, SNED, 1977.

'3« Notre premier devoir est de nous occuper du bonheur des trois millions d’Arabes que le sort des armes a fait
passer sous notre domination. La Providence nous a appelés a répandre sur cette terre les bienfaits de la
civilisation. Or qu’est ce que la civilisation ? C’est compter le bien étre pour quelque chose, la vie de I’homme
pour beaucoup, son perfectionnement moral pour le plus grand bien. Ainsi, élever les Arabes a la dignité
d’hommes libres, répandre sur eux l’instruction tout en respectant leur religion, améliorer leur existence en faisant
sortir de cette terre tous les trésors que la Providence y a enfouis et qu'un mauvais gouvernement laisserait
steriles, telle est notre mission : nous n’y faillirons pas ».

Cité in A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p. 60.

78



L’intérét soudain de Napoléon III pour I’ Algérie a des motivations diverses : on n’ignore
pas que I’empereur souhaiterait faire entrer le territoire dans son domaine personnel. Il
accorderait des vastes propriétés aux grands de I’Empire, concédées aux indigénes et mises en
valeur par eux, ce qui permettrait d’injecter des capitaux sans provoquer d’immigration
européenne. Par ailleurs, 1’Algérie pourrait étre une sorte de nouveau Dauphiné, ou le jeune
prince héritier, a 1’age adulte, apprendrait a gouverner. A moyen ou long terme, elle pourrait
donc devenir une entité distincte de la France, liée a elle par la seule couronne impériale. Déja,
en 1852, lors du rétablissement de I’Empire, Napoléon III avait envisagé d’adosser au titre d’
« Empereur des Frangais » celui de « Roi d’Algérie », mais s’¢tait finalement laissé dissuader
par ses ministres'’°.

Par ailleurs, 1’ Algérie cotte trop cher.

L’empereur trouve excessifs le colit de I’administration civile, qui ameéne a entretenir
trois préfectures pour une population européenne bien modeste, et le colit de I’armée : trop de
troupes francaises sont utilisées dans le territoire nord-africain, parfois pour assurer la sécurité
de quelques colons, alors que I’on vient d’envoyer un corps expéditionnaire au Mexique et que
la décennie 1860 va voir les nuages s’amonceler en Europe.

Par contre, I’administration militaire, avec ses bureaux arabes et son paternalisme
autoritaire, est beaucoup plus légere alors qu’elle a en charge une population beaucoup plus
nombreuse. En outre, la médiocrit¢ d’ensemble de la fonction publique civile et de la
magistrature en Algérie, ce gigantesque « placard » de 1’administration métropolitaine,
contraste avec la qualité des officiers des bureaux arabes, souvent polytechniciens, méme si
leur niveau tend a diminuer.

Enfin, la rupture avec les catholiques permet a I’empereur de mener une politique
islamophile alors que 1’église continue de réver a la conversion des musulmans d’Algérie.

Par ailleurs, pendant toute la décennie 1850, Napoléon III s’est fait le champion du
principe des nationalités : il a aidé le Royaume de Piémont-Sardaigne a réaliser 1’unité italienne
et la cession de Nice et de la Savoie a la France s’est faite apres un plébiscite.

Plus profondément, Napoléon III estime que le choix de la « colonisation de
peuplement » a été une erreur. Influencé par les idées de son oncle sur ’Egypte et I’islam, il
considere que la France ne peut accomplir sa mission civilisatrice qu’en respectant la société
indigeéne, et ne fait pas de la non-appartenance a la civilisation chrétienne un obstacle. Enfin,

]’y reviendrai, la politique du Royaume arabe s’insére dans un « grand dessein » international.

176 Sur ce point, cf. Eric ANCEAU, Napoléon III. Un Saint-Simon a cheval, Paris, Tallandier, 2008, p. 208.
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En quoi consiste cette politique ?

Avant tout, il s’agit de cesser de mener une politique hostile aux Arabes et favorable
aux colons : les intéréts de chaque communauté doivent étre pris en compte. C’est ce qu’affirme
Napoléon III dans sa lettre du 6 février 1863 au maréchal Pélissier, alors gouverneur général de
I’ Algérie, qui a manceuvré maladroitement en faveur des européens. L’empereur fait publier le
texte, qui aura un grand retentissement et sera accueilli avec enthousiasme par les Arabes, au
Moniteur du méme jour : « Nous ne sommes pas venus pour les opprimer et les spolier [les
Arabes], mais pour leur apporter les bienfaits de la civilisation... Cherchons par tous les
moyens a nous concilier cette race intelligente ». « L’Algérie n’est pas une colonie proprement
dite, mais un Royaume arabe. Les indigenes ont comme les colons un droit égal a ma protection
et je suis aussi bien [’empereur des Arabes que I’empereur des Frangais »'”.

En acte, cela signifie surtout pérenniser et étendre le territoire militaire, transformé en
immense réserve arabe, garantir juridiquement et étendre la propriété fonciere des tribus — c’est
le but du sénatus-consulte de 1863-, mener un politique des égards vis-a-vis des chefs de tribus
— I’empereur les recoit 8 Compiegne en 1862-, développer un enseignement franco-indigene,
associer les Arabes a la réorganisation de la justice musulmane —ils dénoncent la médiocrité des
cadis nommés par 1’administration-.

C’est dans ce contexte qu’est adopté le sénatus-consulte du 14 juillet 1865. Il a une

dimension internationale et une dimension algérienne.

7 A. REY-GOLDZEIGUER, op. cit., p. 195.
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1°) La dimension internationale du sénatus-consulte

Le texte a une dimension américaine. Alors que la France a envoyé un corps
expéditionnaire au Mexique, il s’agit de montrer qu’elle traite plus humainement ses indigénes
que les Etats-Unis : « au lieu de suivre l’exemple des Américains du Nord qui poussent devant
eux jusqu’a ce qu’elle soit éteinte la race abdtardie des Indiens, il faut suivre celui des
Espagnols au Mexique qui se sont assimilés tous les peuples indigénes ».'™

Mais le sénatus-consulte s’insére avant tout dans un grand dessein méditerranéen : faire
de I’Algérie un instrument de prestige et d’influence frangaise dans le monde arabe.

La question des chrétiens du Levant et, plus largement, celle des dhimmis sont a 1’origine
de ce projet. La politique menée par la France en Méditerranée musulmane depuis Guizot a
généré un hiatus entre la défense qu’elle exerce des minorités non-musulmanes au Levant, ou
en Tunisie'”, et la soumission sans droit a la protection qu’elle impose aux musulmans
d’Algérie.

Or les Etats musulmans réformistes se sont engagés dans la voie de 1’émancipation de
leurs minorités religieuses.

Cette voie est tracée dans ’Empire ottoman par une déclaration de principe, un texte

programmatique ouvrant la période des Tanzimats'®’, I’ére des réformes : ’édit de Giilhane du

3 novembre 1839.'%!

'78 Lettre de Napoléon III au maréchal Pélissier (gouverneur général de I’Algérie) du 1% novembre 1861. C’est
dans cette lettre, qui n’est pas publiée contrairement a la lettre de 1863, que I’empereur emploie pour la premiére
fois I’expression « Royaume arabe ». Ibid., p. 135. Des observations analogues sont reprises dans la lettre 8 Mac
Mahon du 20 juin 1865, quant a elle publiée.

On rappelle par ailleurs que Napoléon III est I’inventeur de I’expression « Amérique latine ».

179 Le Maroc est alors sous I’influence des Britanniques.

180 Pluriel du substantif arabe anzim : mise en ordre, réorganisation.

1811 ¢ texte contient notamment les dispositions suivantes : « Il ne sera permis a personne de porter atteinte a
I’honneur de qui que ce soit.

Chacun possédera ses propriétés de toute nature et en disposera avec la plus entiere liberté, sans que personne
puisse y porter obstacle (...).

Ces concessions impériales s’ étendant a tous nos sujets, de quelque religion ou secte qu’ils puissent étre, ils en
Jouiront sans exception. Une sécurité parfaite est donc accordée par nous aux habitants de [’Empire, dans leur
vie, leur honneur et leur fortune, ainsi que [’exige le texte sacré de notre loi ».

C’est moi qui souligne.

Il s’agit de la traduction officielle transmise aux ambassades européennes et qui a valeur juridique. Adel ISMAIL,
Documents diplomatiques et consulaires relatifs a I’histoire du Liban, Beyrouth, 1980, t. XXV, pp. 50-53, cité in
H. LAURENS, L Orient arabe, op. cit., p. 61.

Sur ce texte, Ibid., p. 59 ss. ; et du méme auteur, Le Royaume impossible, op. cit., p. 107 ss., p. 117 ; Jacques
LAFON, La Sublime Porte et les chrétiens (XIX"™ siécle), art. cité ; et plus largement, sur les Tanzimats : Paul
DUMONT, La période des Tanzimadts (1839-1878) in Robert MANTRAN (dir.), Histoire de I’Empire ottoman,
Paris, Fayard , 1989, pp. 459-522. Le principal inspirateur du texte, Mustapha Rechid Pacha, alors ministre des
affaires étrangeres, est franc-macon et a été ambassadeur a Paris et a Londres (/bid., p. 362).
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Avant 1’¢dit de Giilhane, I’Empire ottoman distinguait kul —les serviteurs du Sultan, les
esclaves de la maison d’Osman, les Ottomans - et ra iya — les sujets, musulmans ou non.

Une nationalité ottomane émerge : le terme traditionnel de « sujet », rea ya, est remplacé
par celui de teba’ celui qui est soumis a une autorité qui gouverne, roi ou république. Ce mot,
jusqu'alors utilisé pour désigner les Européens dans leur rapport a leur pouvoir, sert désormais
a désigner tous les habitants de I’Empire. Les Ottomans sont maintenant tous ceux qui sont
soumis au pouvoir du sultan, et non plus les seuls esclaves de la maison d’Osman.

Mais le texte reste une déclaration de principe : I’égalité juridique, sans distinction de
religion, est mentionnée comme occasionnellement, et les dispositions ne sont pas
incompatibles avec le maintien de la dhimmitude. Et dans [’usage courant, le terme ra iya va
continuer a €tre utilis¢, mais pour désigner désormais les seuls non-musulmans.

Toutefois, les Etats occidentaux se constituent des clienteles et revendiquent a I’égard
de certaines minorités (non musulmanes ou musulmanes « hérétiques ») un protectorat religieux
analogue a celui de la France sur les Catholiques d’Orient ottomans : la Grande Bretagne tente
d’établir un protectorat sur les juifs, puis se tourne vers les druzes, et ne se voit reconnaitre un
protectorat que sur la petite minorité protestante ottomane, la Russie revendique un protectorat
sur les Orthodoxes ottomans. L’administration ottomane invoque alors 1’édit de Giilhane : les
minorités religieuses jouissent de 1’égalité des droits avec les musulmans, donc un protectorat
religieux n’est pas justifié.

La revendication par la Russie d’un protectorat religieux sur les orthodoxes ottomans,
qui ferait passer toute la partie européenne de I’Empire ottoman dans son orbite si elle était
réalisée, aboutit a la guerre de Crimée (1854-1855). Elle oppose une alliance franco-britannico-
ottomane a la Russie et se termine par la victoire des puissances alliées.

Le sultan-calife, Abdul-Mejid 1%, qui a inauguré son régne par 1’édit de Giilhane, s’est
engagé par le traité de Constantinople du 12 mars 1854 a effectuer des réformes égalitaires en
échange du soutien militaire franco-britannique. De manicre symbolique, en novembre 1855, il
abandonne dans son protocole le titre d’ « Empereur des Musulmans » pour prendre celui de
« Sa Majesté Impériale, Empereur des Ottomans ».'*

Apres avoir aboli en 1855 la jizya, le « tribut » que doivent payer les dhimmis, il adopte
un édit beaucoup plus précis que le précédent, qui sera le grand édit d’émancipation des non-
musulmans dans I’Empire : le Hatti Humayoun (rescrit impérial) du 18 février 1856. Le texte

contient notamment les dispositions suivantes :

82 Henry LAURENS, La question de Palestine. T.1 : L’invention de la Terre sainte, Paris, Fayard, 1999, p. 62.
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(...) Ma Sublime Porte prendra des mesures énergiques pour assurer a
chaque culte, quel que soit le nombre de ses adhérents, la pleine liberté de
son exercice.

Toute distinction ou appellation tendant a rendre une classe quelconque
des sujets de mon Empire inférieure a une autre classe, a raison du culte,
de la langue, sera a jamais effacée du protocole administratif. Les lois
séviront contre 1’usage, entre particuliers ou de la part des autorités, de
toute qualification injurieuse ou blessante.

Vu que tous les cultes sont et seront pratiqués dans mes Etats, aucun
sujet de mon Empire ne sera géné dans 1’exercice de la religion qu’il
professe et ne sera d’aucune maniere inquiété a cet égard. Personne ne
pourra €tre contraint a changer de religion.

La nomination et le choix de tous de tous les fonctionnaires et autres
employés de mon Empire étant enticrement dépendante de ma volonté,
tous les sujets de mon Empire, sans distinction de nationalité, sont
admissibles aux emplois publics et aptes a les occuper, selon leurs
capacités et leurs mérites, et conformément a des régles d’une application
générale. (...)

L’¢galité des impots entrainant 1’égalité des charges, comme celle des
devoirs entrainant celle des droits, les sujets chrétiens ou des autres rites
non musulmans devront, ainsi qu’il a été antérieurement résolu, aussi bien
que les Musulmans, satisfaire aux obligations de recrutement. Le principe
du remplacement ou du rachat sera admis. Il sera publié, dans le plus bref
délai possible, une loi compléte sur le mode d’admission et de services de
sujets chrétiens et d’autres rites non musulmans dans I’armée.'*

L’influence de la Révolution francaise, de par I’importance accordée a 1’égalité
juridique et a 1’égalité¢ devant I’impodt, est tangible. Mais le texte renforce par ailleurs
I’organisation communautaire des minorités non-musulmanes en millet en leur reconnaissant le
droit de gérer librement leurs affaires internes (elles ont leurs propres écoles, leurs propres
hopitaux) par le biais d’assemblées ou les rdles respectifs des religieux et des laics varient selon
les confessions. La communauté religieuse devient ainsi une « entité non territoriale dotée de
droits religieux, politiques et culturels »."**

Comme le dit Henry Laurens, « La différence fondamentale entre |’émancipation des
non-musulmans dans I’Empire ottoman et celle des non-chrétiens en Europe est que la seconde
se fait sur une base strictement individuelle sans reconnaissance de droits collectifs spécifiques,

tandis que la premiere est avant tout une action collective sanctionnée par [’autorité

18311 s’agit de la traduction officielle transmise aux ambassades européennes et qui a valeur juridique. A. ISMAIL,
Documents diplomatiques et consulaires relatifs a I’histoire du Liban, op. cit., t. XXIX, pp. 214-223, cité in H.
LAURENS, L Orient arabe, op. cit., p. 66. Sur ce texte fondamental, cf. Ibid., p. 65 ss. ; Le Royaume impossible,
p. 120; le principal inspirateur du texte est Mehmed Emin Ali Pacha, ancien ambassadeur a Londres, souvent
ministre des affaires étrangéres ou Grand Vizir (P. DUMONT, La période des Tanzimdts (1839-1878), art. cité, p.
363).

'8¢ H. LAURENS, L 'Orient arabe, op. cit., p. 67.
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. ) . >, . . ’ . ’ . s 185 \
sultanienne : c’est moins l'individu que la communauté qui est émancipé.’” (...) Des lors,

devenu un fait de vie publique et non de vie privée comme en Occident, |’ensemble
communautaire va se trouver doté d’une dynamique propre (...). Il se créé ainsi une réalité

irréductible, concurrente et différente du fait national, tout en étant munie de certains de ses

attributs ».'%

Or ce renforcement du fait communautaire par le biais des millets résulte des pressions
occidentales : les puissances européennes ne peuvent que s’opposer a la transformation de
I’Empire ottoman en une sociét¢ d’individus, car elle aboutirait a la dissolution de leurs
clientéles religieuses.'®’

Le texte de 1’édit impérial est évoqué par le traité¢ concluant le congres de Paris, signé le
30 mars 1856, en son article 9 :

SMI le sultan, dans sa constante sollicitude pour le bien étre de ses
sujets ayant octroy¢€ un firman qui, en améliorant leur sort sans distinction
de religion ni de race,188 consacre ses généreuses intentions envers les
populations chrétiennes de son Empire, voulant donner un nouveau
témoignage de ses sentiments a cet égard, a résolu de communiquer aux
puissances contractantes ledit firman, spontanément émané de sa volonté
souveraine.

Les puissances contractantes constatent la haute valeur de cette
communication. Il est bien entendu qu’elle ne saurait, en aucun cas, donner
le droit aux dites puissances de s’immiscer, soit collectivement soit
séparément, dans les rapports de SM le sultan avec ses sujets, ni dans
I’administration intérieure de son Empire '*°.

Voici le premier texte employant la formule « sans distinction de race », que I’on
retrouvera par la suite aussi bien en droit colonial que dans la Charte des Nations Unies, dans
la Constitution de 1946 ou dans celle de 1958 : au regard des dispositions du rescrit impérial,
la « race » équivaut ici au groupe linguistique (« toute distinction ou appellation tendant a
rendre une classe quelconque des sujets de mon Empire inférieure a une autre classe, a raison

du culte, de la langue ») a la nationalité entendue au sens de la communauté religieuse et/ou

185 Ou plus précisément : ¢’est moins I’individu en tant que membre de la nation que I’individu en tant que membre
de la communauté religieuse qui est émancipé.

186 H. LAURENS, La question de Palestine. T.1, op. cit., pp. 63-64.

87« Alors que le mot d’ordre des réformes que 1'Occident impose aux Ottomans est la civilisation-
occidentalisation, leur action pratique va vers le renforcement de la spécificité orientale. En conséquence, le
paradoxe, que [’on retrouve dans bien d’autres domaines, sera de voir le gouvernement ottoman bien plus fidéle
que les puissances européennes au programme d occidentalisation de la société musulmane. » Ibid., p. 64.

188 C’est moi qui souligne.

189 A. ISMAIL, Documents diplomatiques et consulaires relatifs a [’histoire du Liban, op. cit., t. XXIX, p. 200,
cité in H. LAURENS, L Orient arabe, op. cit., p. 66.
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linguistique (« tous les sujets de mon Empire, sans distinction de nationalité »'*°). On peut y
voir aussi une reformulation de I’expression « sans distinction de couleurs », employée par le
décret du 4 février 1794 abolissant pour la premiere fois ’esclavage dans les colonies
francaises.

Par ailleurs, les puissances européennes ne prennent acte que de I’émancipation des
chrétiens ; de fait, les juifs de I’Empire ottoman ont désormais beaucoup plus de droits que ceux
de nombreux Etats européens, au premier rang desquels la Russie.'”!

Enfin, les Capitulations sont maintenues ainsi que les clientéles religicuses'*.

Peu apres, la Tunisie, apres avoir aboli la jizya en 1856, se voit contrainte par la France
et la Grande Bretagne d’adopter un texte similaire : I’exécution d’un charretier juif condamné
a mort pour avoir blasphémé le prophéte, suivie de violences contre les juifs, incitent Napoléon
IIT a faire croiser son escadre en Méditerranée au large de Tunis. Cet Etat musulman moderniste
adopte alors le pacte fondamental (Ahd al Aman) du 9 septembre 1857, congu selon les
recommandations du ministre frangais des affaires étrangéres sur le modele du Hatti humayoun,
qui instaure ’égalité des droits entre sujets tunisiens sans distinction de religion ou de race.'”

Bien en deca des innovations ottomane et tunisienne, le dahir du sultan du Maroc du 5
février 1864 se contente de rappeler les droits reconnus traditionnellement aux juifs en terre
d’islam."**

Mais c’est en 1860 que des massacres de chrétiens survenus en Syrie ottomane vont
aboutir a I’invocation par la France du principe des nationalités au bénéfice des Arabes.

Ces massacres qui se déroulent, au Liban et a Damas, de mai a juillet, font plusieurs

milliers de victimes'®>.

190 Les tensions entre orthodoxes grécophones et arabophones avaient abouti au XVIIIéme siécle au rattachement
des arabophones a I’Eglise catholique romaine.

1 Comme I’observe H. LAURENS, ibid.

192 J. LAFON, Les capitulations : un droit para-colonial 2, art. cité, p. 101.

193 Le texte abolit notamment les signes vestimentaires. Cf. Habib JAMOUSSI, La Révolution frangaise et
I’émancipation des juifs en Tunisie au XIX™ siécle in Marcel DORIGNY et Rachida TLILI SELLAOUTI (dir.),
Droit des gens et relations entre les peuples dans [’espace méditerranéen autour de la Révolution francaise, Paris,
Société des études robespierristes, 2006, pp. 43-69, notamment p. 61 ss. ; Michel ABITBOL, Le passé d’une
discorde. Juifs et Arabes du VIileme siécle a nos jours, Paris, Perrin, coll. « Tempus »,2003 (1¢ éd. 1999), pp. 176-
177 ; Hafidha CHEKIR, Les sources d’inspiration de la Constitution tunisienne de 1861, in Pierre-Jean LUIZARD
(dir.), Le choc colonial et 'islam. Les politiques religieuses des puissances coloniales en terre d’islam, Paris, La
découverte, 2006, pp. 71-88.

M. ABITBOL, Le passé d’une discorde, op. cit., pp. 166-172.

195 Ce qu’on nomme alors la Syrie correspond au Proche-Orient actuel : elle englobe grosso modo la Syrie, le
Liban, la Jordanie et Isra€l. Sur I’affaire syrienne, cf. H. LAURENS, L Orient arabe, op. cit., pp. 66-72 ; Le
Royaume impossible, op. cit., pp. 121-128.

La Syrie est alors dominée par le traditionalisme musulman : le rescrit de 1856 est considéré comme une agression
contre I’islam, et le fait que les seuls non-musulmans puissent échapper a la conscription en payant une taxe de
« remplacement » est mal vécu. Le dynamisme économique, démographique et culturel des chrétiens contraste
avec la paupérisation des populations musulmanes liée a I’intégration a 1’économie européenne. La croyance en
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Dans I’ancienne capitale ommeyade, Abd el-Kader, qui considére que les massacres
déshonorent I’islam, et sa suite armée de plusieurs milliers de musulmans d’Algérie,
parviennent, avec I’aide du consul de France, a sauver la vie de plusieurs milliers de chrétiens.

L’indignation est grande en Europe et Napoléon III décide alors d’envoyer la premicre
expédition militaire a buts humanitaires de 1’histoire : elle doit faire « triompher les droits de
la justice et de [’humanité » pour « aider le sultan a faire rentrer dans l’'obéissance des sujets
aveuglés par un fanatisme d’'un autre siecle ». Faite au nom du concert des nations européennes,
elle doit permettre 1’établissement par une commission internationale d’un régime nouveau
pour les provinces syriennes.

Avant que les troupes francaises n’arrivent, la Porte prend le contrdle de Damas'*® et
méne une vigoureuse répression’” . De ce fait, I’intervention francaise est limitée au Liban
chrétien (le mandat de six mois sera difficilement prorogé jusqu’a début juin 1861).

Trois projets vont s’affronter : la Grande Bretagne, qui défend les druzes, propose la
constitution d’une grande Syrie dont le Liban ne serait qu’une province : elle aurait vocation a
devenir, comme I’Egypte, un quasi-Etat.

Napoléon III souhaite la création d’un Royaume arabe de Syrie dirigé par Abd el-
Kader'®®. Ce dernier, conscient de son manque d’assise politique, refuse.

Enfin, les chefs maronites, soutenus par les militaires frangais, souhaitent la création
d’un Etat chrétien au Liban. Finalement, la commission internationale aboutit en 1861 a un
compromis peu défavorable a I’Empire ottoman : le Mont Liban devient une province autonome
dont le gouverneur, chrétien, est nommeé par la Porte avec 1’aval des puissances européennes.

Le lien entre la question des chrétiens d’Orient et la situation des indigénes musulmans

d’Algérie est fait par Ismayl Urbain'®”, le principal inspirateur du sénatus-consulte de 1865. Le

un complot chrétien visant a I’élimination des musulmans aboutit en 1860 aux massacres. Ils commencent en mai
dans les parties de la montagne libanaise ou les druzes sont majoritaires, puis s’étendent a Damas en juillet, avec
la complicité plus ou moins passive de I’administration ottomane (on affectait en Syrie les fonctionnaires ottomans
hostiles aux Tanzimats).

196 Le sultan envoie en Syrie un de ses plus brillants hommes d’Etat, Mehmed Fouad Pacha, plusieurs fois grand
vizir et ministre des affaires étrangéres.

17 Plus d’une centaine de responsables présumés sont exécutés, de nombreux notables sont exilés, de lourdes
contributions sont imposées aux musulmans de la ville pour indemniser les chrétiens.

198 Cf. Charles-Robert AGERON, Un mythe politique francais : Abd el-Kader, souverain d’un « royaume arabe »
d’Orient in Genése de [’Algérie algérienne, Paris, Bouchéne, 2005, pp. 41-54.

% N¢ en 1812 a Cayenne, Thomas Appoline dit Ismayl Urbain, enfant d’une mulatresse et d’un négociant
marseillais qui ne I’a pas reconnu mais qui pourvoit a son éducation, fait partie des saint-simoniens présents en
Egypte en 1833-1836. Il s’y convertit a I’islam en 1835. Arrivé en Algérie en 1837, il est I’interpréte de plusieurs
généraux, conseiller du duc d’Aumale pour les affaires arabes, a Constantine et a Alger, puis sous-chef de bureau
a la direction de 1’Algérie au ministére de la guerre. Il est nommé conseiller-rapporteur du conseil supérieur du
gouvernement de I’Algérie en décembre 1860, et rentre en Algérie en janvier 1861. Obligé de quitter Alger en
1870, il continue de défendre les indigénes musulmans retiré & Marseille. Il meurt & Alger en 1884. Cf. Michel
LEVALLOIS, Ismayl Urbain. Une autre conquéte de I’Algérie, Paris, Maisonneuve et Larose, 2001.
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premier livre qu’il publie suite au discours de I’empereur de 1860, L’Algérie pour les

200

Algériens™™ s’ouvre sur 1’évocation des massacres de chrétiens et aborde la question de la

nationalité des indigénes dans les termes suivants :

L’Algérie, a-t-on dit, est une terre frangaise : quelle sera la situation des
indigénes qui I’habitent ? Notre droit politique ne reconnait pas des sujets,
des raias, comme sont les chrétiens dans I’empire ottoman : notre société,
fondée sur 1’égalité chrétienne, ne peut créer une caste de parias. Les
indigénes, au point de vue de la nationalité, ne peuvent étre que Francais.
Lorsqu’ils voyagent a 1’étranger, la protection politique de la France les
suit partout, et ils savent s’en prévaloir méme vis-a-vis des souverains
musulmans de 1’Orient (...). Si leur état social ne leur permet pas d’étre
soumis immédiatement a nos lois civiles et politiques, nous devons les
regarder comme des mineurs, appartenant a notre famille, dont la tutelle
nous est confiée et dont nous avons a faire des Francais semblables a
nous. 201

Ne perdons pas de vue que nous avons en Orient des coreligionnaires
qui sont sujets de princes musulmans. Notre conduite vis-a-vis des
musulmans algériens peut nous donner une influence décisive dans les
efforts que nous tentons pour améliorer la position des chrétiens dans
I’empire ottoman. Si nous voulons obtenir pour les Maronites de la Syrie
quelque chose de mieux que les tanzimat et les hatti humayoun dont on les
a leurrés jusqu’a ce jour, soyons nous-mémes généreux, justes et
bienveillants envers nos musulmans. Il faudrait que nous pussions dire :
Nous ne demandons pour les chrétiens du Levant qu’un traitement
analogue a celui accordé par la France aux indigeénes de l’Algérie.zo2

On a la un exemple de I’ambivalence des arabophiles : le moyen est défini clairement,
la finalit¢ est ambigué€. En cette période ou les Etats musulmans modernistes s’inspirent
fortement du mod¢le francais, la régénération des Arabes peut aussi passer par leur francisation,
qui ne signifie pas forcément assimilation totale (« des Frang¢ais semblables a nous »).

Par ailleurs, Urbain s’oppose a la qualification de « sujet frangais » des indigenes
d’Algérie en faisant un paralléle avec la situation de « sujets » des non-musulmans dans
I’Empire ottoman : leur statut actuel est présenté comme une dhimmitude retournée contre les
musulmans.

Dans ce texte plus qu’annonciateur du vocabulaire du sénatus-consulte, Urbain insiste
par ailleurs sur la nécessité d’une réciprocité avec I’Empire ottoman : on ne peut pas demander
aux Etats musulmans d’émanciper leurs minorités chrétiennes si 1’on ne fait de méme avec les

« minorités » musulmanes. Mais la réciprocité est tempérée par le degré atteint sur la voie de la

29 11 publie sous le pseudonyme de Georges VOISIN (L Algérie pour les Algériens, Paris, Michel Lévy fréres,
1861).

201 Cest moi qui souligne.

2021 URBAIN (G. VOISIN), L Algérie pour les Algériens, op. cit., pp. 129-130. C’est moi qui souligne.
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civilisation : les Etats musulmans sont tous inférieurs a la France dans le cadre du droit
international de I’époque. La distinction entre peuple civilisé et peuple semi-civilisé sera
fidelement reproduite par le texte. Quant a I’idée de tutelle, on la retrouve mise en ceuvre par
I’intervention francaise en Syrie.

Par ailleurs, la réciprocité pose un autre probléme, qu’Urbain évoquera plus tard : dans
les pays musulmans, le chrétien peut trés facilement se convertir a ’islam ; en Algérie, le
musulman ne peut pas, semble-t-il, se convertir a la civilisation.

On voit enfin émerger déja ce qui sera une des grandes questions du sénatus-consulte :
inventer une nouvelle terminologie se substituant a la distinction entre citoyen frangais ou
Francais et sujet francais ou indigéne. Ismayl Urbain ne peut qu’indiquer que les indigénes
doivent étre Francais, tout en précisant qu’ils ne seront pas des « Frangais semblables a nous »
et ne seront pas « soumis a nos lois civiles et politiques ».Le texte n’ira pas beaucoup plus loin,
et les juristes de formation ne feront pas mieux.

Urbain réitére sa remarque dans la deuxiéme brochure publiée dans le cadre de la
politique du Royaume arabe, datée de 1862 et anonyme cette fois, qui a un grand retentissement
et inspire directement la lettre de Napoléon I1I de 1863 : « Nous avons cité les faits fran¢ais qui
commandent un changement de systeme ; nous pourrions invoquer aussi [’exemple de ce qui se
pratique chez d’autres nations. En ce qui concerne le devoir, pour nous, de protéger les
Indigeénes contre l’avidité et les préjugés des Immigrants, il nous suffira de mentionner les
efforts que [’Europe fait en Orient pour affranchir les chrétiens sujets de la Turquie. Le vice-
roi d’Egypte, le bey de Tunis se proposent de régénérer leurs peuples par la civilisation ; ils
promulguent des constitutions | Que ne suivons nous les conseils que nous avons donnés a
Constantinople, en Egypte, en Tunisie ? Nous les appliquerions mieux en Algérie que nous
n’avons pu le faire pratiquer ailleurs. »**

Ce texte fournit une des clefs pour interpréter le sénatus-consulte : la France, pour
accroitre son influence dans le monde arabe et/ou musulman et rendre crédible son action en
faveur des minorités non musulmanes (1’ Alliance israélite universelle est fondée en 1860) se
doit d’adopter un édit d’émancipation des musulmans d’Algérie, mais une €mancipation
tempérée par le degré atteint par ceux-ci sur la voie de la civilisation.

Mais le sénatus-consulte s’insére avant tout dans un grand dessein méditerranéen : faire
de I’ Algérie un instrument de prestige et d’influence francaise dans le monde arabe. Napoléon

IIT ’exprime dans sa lettre du 20 juin 1865 adressée a Mac Mahon, gouverneur général de

29 Ismayjl URBAIN, L’Adlgérie frangaise. Indigenes et immigrants, Paris, Séguier, coll. « Les colonnes
d’Hercule », préface de Michel Levallois, 2002 (1° éd. 1862), p. 119.
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I’ Algérie, rédigée avant son second voyage dans ce territoire, corrigée et publiée peu aprés son
retour :

La France, qui sympathise partout avec les idées de nationalité, ne peut,
aux yeux du monde, justifier la dépendance dans laquelle elle est obligée
de tenir le peuple arabe, si elle ne I’appelle a une meilleure existence.
Lorsque notre maniére de régir un peuple vaincu sera, pour les quinze
millions d’ Arabes répandus dans les autres parties de I’ Afrique et en Asie,
un objet d’envie ; le jour ou notre puissance établie au pied de 1’ Atlas leur
apparaitra comme une intervention de la Providence pour relever une race
déchue ; ce jour-la, la gloire de la France retentira depuis Tunis jusqu’a
I’Euphrate, et assurera a notre pays cette prépondérance qui ne peut exciter
la jalousie de personne, parce qu’elle s’appuie non sur la conquéte, mais
sur ’amour de I’humanité et du progres. Une habile politique est le plus
puissant véhicule des intéréts commerciaux. Et quelle politique plus habile
pour la France que de donner dans ses propres Etats aux races
mahométanes, si nombreuses en Orient et si solidaires entre elles, malgré
la distance, des gages irrécusables de tolérance, de justice et d’égards pour
la différence de moeurs, de culte et de race 9204

Napoléon IIT a compris que la politique coloniale menée en Algérie peut porter un grave
préjudice a la politique étrangeére de la France dans le monde arabe et, plus largement,
musulman et considére que le prix a payer est excessif. Le percement du canal de Suez a
commencé en 1859 et I’ Algérie, seul territoire colonisé en Méditerranée musulmane, permet de
proposer un modele d’occidentalisation capable de concurrencer ceux alors offerts par I’Empire
ottoman, I’Egypte, la Tunisie.

Un dernier probléeme empéche de maintenir le statut analogue a celui des protégés des
indigénes d’Algérie : les années 1860 voient I’Empire ottoman se lancer dans une offensive
diplomatique et juridique (notamment par une circulaire de 1863) pour obtenir 1’application
stricte des Capitulations, a savoir une protection limitée a quelques gardes et drogmans.”®’

D’une part, le sultan-calife refuse d’admettre toute protection accordée a des musulmans
comme contraire a la loi islamique. La France cherche dans un premier temps a s’y opposer
pour les seuls indigénes algériens immigrés dans 1’Empire.”®® D’autre part, la protection
accordée aux dhimmis n’est plus justifiée depuis le Hatti humayoun. En réponse, certaines

puissances, et avant tout la Grece, accordent de maniere trés libérale leur nationalité a leurs

294 Cité in H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit.,p. 72. C’est moi qui souligne.

295 J LAFON, Les capitulations, un droit para-colonial 2, art. cité, pp. 99-101.

2% Henry LAURENS, La projection chrétienne de I’Europe industrielle sur les provinces arabes de I’Empire
ottoman in P.-J. LUIZARD (dir), op. cit., pp. 39-55, pp. 50-51.

Par ailleurs, eu égard a ce que I’on sait des pratiques en matiére de protection consulaire, on peut supposer que les
« musulmans algériens » ne sont pas tous réellement originaires d’Algérie.
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anciens protégés. La loi ottomane de 1869 sur la nationalité, inspirée des régles du Code civil
de 1804, instaurera en réaction I’allégeance perpétuelle et établira la présomption de nationalité
ottomane pour tous les habitants de I’Empire. Une commission d’enquéte, a laquelle
participeront des représentants des consulats, sera chargée d’examiner la nationalit¢ des
présumés ottomans qui se prévalent d’une nationalité étrangére ou d’une protection. Un
compromis ne sera trouvé avec la Grece qu’en 1875.

Dans ce contexte, le sénatus-consulte de 1865 apparait comme un moyen de garantir
aux musulmans et aux juifs originaires d’Algérie établis dans I’Empire ottoman, ou a ceux qui
prétendent 1’€tre et que les consulats frangais veulent bien croire, la protection diplomatique et
consulaire qu’ils risquent de perdre. S’agissant de la clientele catholique, la France conserve
son protectorat religieux.

Par ailleurs, Napoléon III continue d’espérer voir répondre au Royaume arabe d’Algérie
qu’il pourrait diriger dans le cadre d’une double couronne, un Royaume arabe de Syrie ; il en
fait faire a nouveau la proposition a Abd El Kader qu’il regoit officiellement a Paris en aofit
1865, peu apres la promulgation du sénatus-consulte. Il se voit & nouveau opposer un refus
catégorique.

Par la suite, le contexte européen évoluant, Napoléon III opérera un rapprochement avec
I’Empire ottoman (le sultan est regu a Paris en 1867) et soutiendra les Tanzimats : son ministre
de I’instruction publique, Victor Duruy, républicain et arabophile, soumet au sultan un projet
de réforme de I’enseignement ottoman et en 1869 est fond¢ a Istambul le lycée impérial de
Galata Saray, dispensant un enseignement en francais presque entierement importé de France,
lycée qui formera les élites des derniéres décennies de I’Empire™”’.

Enfin, la méme année 1869, le gouvernement ottoman nommera une Commission de
rédaction du Code civil. Le grand ministre réformateur Ali Pacha, qui avait été le principal
inspirateur du Hatti Humayoun, préconisera 1’adoption du Code civil francais, vivement
encouragé par 1’ambassadeur de France Nicolas Bourrée, en poste de 1867 a 1870. Une
codification du droit musulman sera finalement retenue. Mais entre 1926 et 1929, la jeune
République turque promulguera huit grands codes d’origine occidentale, dont le Code civil
suisse, préféré a un Code civil frangais jugé « vieilli » et qui émanait d’une puissance

d’occupation.”®®

207 Cf. Jacques LAFON, La fondation du Lycée Galatasaray de Constantinople (1868), Itinéraires, op. cit., pp.
203-240.

%8 Jacques LAFON, L’empire ottoman et les codes occidentaux, ibid., pp. 103-119, notamment pp. 103-104 et
pp. 113-114.
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2°) La dimension algérienne du sénatus-consulte

A) L’arrét de la cour impériale d’Alger de 1862 et 1’arrét de la Cour de cassation de

1864 : les droits des Francais reconnus a titre subsidiaire

Jusqu’en 1862, la situation de I’indigene algérien dans la jurisprudence ne différe pas
de celle qui se manifeste dans I’administration : en tant que non-étranger, il peut se voir
reconnaitre la jouissance, parfois partielle, de certains des droits attribués aux Francais ou au
contraire se voir reconnaitre une situation spécifique entrainant a la fois son exclusion du
bénéfice des dispositions applicables aux Frangais et son exclusion du bénéfice de celles
applicables aux étrangers.””’

0

Dés 1836, le tribunal supérieur d’Alger’'® considérait que « la qualité d’indigéne

leet

algérien » ne pouvait « appartenir a une personne qui n’a pris naissance sur ce territoire »
que « la qualité d’étranger » ne pouvait « appartenir aux habitants d’Alger qui obéissent au
roi des Frangais et reconnaissent la méme souveraineté que la France ». On voit ici a I’ceuvre
une conception « féodale » de la nationalité reposant sur le seul jus soli et sur la seule allégeance
au souverain : 1’Algérie n’est pas la France, les indigénes ne sont pas Francais, mais ils sont
soumis au méme roi que ces derniers.

Par la suite, le tribunal civil de la Seine en 1838, la cour d’appel de Paris en 1839,
confirment que 1’indigéne algérien n’est pas étranger.”'? Cette conception est consacrée par la
Cour de cassation en 1862*".

Deux ans plus tard, en 1864, la cour supréme, confirmant un arrét de la cour d’Alger de
1862, met fin a cette situation ambigué et dégage un principe clair en affirmant cette fois que
I’indigéne algérien est francais.

Mais, c’est ’arrét de la Cour impériale d’Alger du 24 février 1862, en raison de ses

considérants de principe, qui sera surtout retenu par la doctrine.

29 Sur ce point précis, cf. F. RENUCCI, Le statut personnel des indigénes, op. cit., p. 382 ss. Cf. aussi L.-A.
BARRIERE, op.cit., pp. 151-152.

21920 juin 1836, J.4. 1836, p. 15.

I Afin de ne pas appliquer le principe du Code civil de 1804 selon lequel la femme suit, en matiére de nationalité,
la condition de son mari. Le juge considére donc lui aussi que I’indigéne algérien n’est pas soumis aux dispositions
régissant la nationalité frangaise.

12 Afin de le dispenser de la cautio judicatum solvi et au motif que 1’ Algérie a été annexée. L’annexion est déduite
de la formule « possessions frangaises du Nord de I’Afrique » employée par I’ordonnance de 1834. Trib. civ. de
la Seine, 30 juin 1838 et Paris, 2 février 1839, S. 1839, I1., p. 334.

On rappelle que les étrangers résidant en Algérie seront dispensés de la cautio judicatum solvi a partir de 1843.
213 Cass., 12 avril 1862, J.4. 1862, p. 25.

91



Les faits sont les suivants : un avocat, israélite indigéne, Enos, inscrit au barreau de Paris
en 1858, a demandé¢ a s’inscrire au barreau d’Alger.

Or la réglementation algérienne est silencieuse sur I’acces des indigenes a la profession
d’avocat : elle ne les mentionne pas. Il s’agit donc de savoir quels droits sont attribués a
I’indigéne, dans le silence du législateur : ceux du Francais, ou ceux de 1’étranger.

On peut observer que les isra¢lites d’Algérie n’ont conservé de leur droit religieux que
leur statut personnel au sens des régles relatives a 1’état et a la capacité des personnes, auquel
s’ajoute le droit successoral. Par ailleurs, établis en territoire civil, ils relévent de la justice
pénale francaise.

I1 faut insister de ce point de vue sur le caractére assez paradoxal de cette jurisprudence :
en ’espéce, elle vise un indigeéne israélite, donc beaucoup plus assimilé d’un point de vue
juridique qu’un indigéne musulman, établi en territoire civil, donc dans la partie la plus
assimilée du territoire algérien. Or, et les considérants seront suffisamment ¢loquents a cet
¢gard, tout le raisonnement est avant tout mené par rapport a 1’indigéne musulman, par rapport
a la portée qu’aura I’arrét a son égard”'?. L’indigéne israélite fait figure de piéce rapportée.

Il faut aussi insister sur le caractére trés spécifique du probléme juridique et sur ses
implications. Il ne s’agit pas de mettre fin aux différentes dispositions réglementaires privatives
de droits ou discriminatoires. Il ne s’agit pas, par exemple, de mettre fin au régime de 1’indigénat
déja en vigueur dans les territoires militaires ou aux discriminations fiscales. Le juge ne se
reconnait pas le pouvoir de modifier la réglementation ou de la rejeter au nom de principes
constitutionnels (lesquels ne sont de pas applicables en Algérie)*" ou supra-réglementaires.

La question posée est celle des droits reconnus aux indigenes dans le silence de la loi ou
surtout du réglement, celle de savoir comment combler les vides juridiques. En conséquence,
la portée d’une réponse favorable se limitera a reconnaitre a I’indigeéne des droits identiques a
ceux des Frangais uniquement dans la mesure ou il n’existe pas de dispositions législatives ou
réglementaires régissant leur situation : elle ne mettra pas fin, par exemple, aux discriminations

fiscales ou au régime de I’indigénat.

214 par exemple, la cour d’Alger invoquera dans ses considérants la différence de religion, ce qui vise de toute
évidence I’islam beaucoup plus que le judaisme, les juifs de métropole ayant été émancipés.

2151 a Constitution du 14 janvier 1852 ne contient pas de déclaration des droits mais dispose en son article 1 que
« La Constitution reconnait, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789, qui sont la base du droit
public des Frangais ». En métropole, le Sénat est chargé du contréle de la constitutionnalité des lois votées par le
Corps législatif mais pas encore promulguées, et peut s’opposer a leur promulgation. L’article 27, 1° prévoit que
le Sénat régle par un sénatus-consulte la « constitution des colonies et de I’Algérie ». Comme on 1’a vu, la portée
de la Constitution est donc limitée a la métropole.
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Mais une réponse favorable, reconnaissant sans ambiguité aux indigenes les droits des
Francais a titre subsidiaire, pourra s’avérer adaptée au projet politique de Napoléon III : si la
priorité est d’éviter la paupérisation des indigénes en mettant en place une nouvelle politique
fonciere, et si ’appui de I’armée (surtout des bureaux arabes) empéche toute mise en cause
immédiate de leur régime pénal, la mission civilisatrice implique une politique gradualiste dans
laquelle, en fonction de I’évolution de la société indigeéne, les dispositions privatives de droits
ou discriminatoires s’adouciraient progressivement ou seraient abrogées. En cas d’abrogation,
les indigeénes jouiraient automatiquement des mémes droits que les Francais.

Rappelons enfin que les droits politiques des Frangais d’Algérie, au sens ou on 1’entend
aujourd’hui, sont alors inexistants : le maire et les membres du conseil municipal, tout comme
les membres du conseil général, sont alors nommés, et non pas ¢lus ; de plus, il n’y pas de
députés. Par ailleurs, les étrangers résidant en Algérie ont un statut plus favorable que les
étrangers résidant en France : ils échappent a la cautio judicatum solvi et les tribunaux frangais
sont compétent pour trancher les litiges qui les opposent a d’autres étrangers.

Le conseil de I’ordre des avocats de la cour d’Alger rejette la demande de 1’israélite
indigéne Enos, au motif que I’intéress¢ n’est pas Francais ou au moins citoyen francais, qualité
nécessaires pour exercer le métier d’avocat. Invoquant Pothier (7raité des personnes et des
choses, 1°° partie, titre II, section 2), il prétend que 1’avocat, pouvant étre appelé a remplacer
un juge ou un officier du ministere public, doit nécessairement jouir des droits politiques.

La notion de droits civiques est alors inconnue : on considere que le droit d’accéder aux
fonctions publiques, tout comme le droit de vote, sont des droits politiques.

Le barreau estime que I’intéressé n’a pas €té naturalisé frangais, ni par 1’annexion, ni
par une loi constitutionnelle, et qu’il ne s’est pas vu conférer la qualité de citoyen frangais.

Ce faisant, il place I’article 7 du Code civil, d’apres lequel « L exercice des droits civils
est indépendant de la qualité de Citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve que
conformément a la loi constitutionnelle » au coeur du débat :

Considérant (...) qu’aucune loi constitutionnelle n’a conféré aux
israélites de 1’ Algérie la qualité de citoyen francais ;...

Que s’il est vrai, d’apres les principes du droit frangais, que la réunion
d’un pays a la France confére ipso facto la qualité de Frangais aux habitants
qui en sont originaires, il n’en est pas moins certain aussi que cet
évenement politique ne s’accomplit pas avec cette conséquence radicale et
enticrement régénératrice lorsque 1’acte solennel qui a proclamé cette
incorporation laisse subsister en faveur des habitants du pays annexé
I’empire des lois qui les régissaient et qui sont essentiellement
incompatibles soit avec les lois constitutives de la qualité de Francais, soit
méme avec celles qui sont simplement attributives des droits civils
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proprement dits ; qu une pareille réserve témoigne en effet, que le nouveau
souverain des pays annexés a jugé qu’il n’était pas encore opportun
d’assimiler civilement et politiquement leurs habitants a ceux de la nation
dominante ; d’ou il suit que la souveraineté qui s’impose ou qui s’acquiert
dans de pareilles conditions ne confére pas aux nouveaux sujets qu’elle
atteint le titre ou la qualit¢ de Frangais, qui exige et qui implique
essentiellement 1’¢galité¢ devant la loi et la participation aux mémes droits
et aux mémes charges (...)

Considérant que telle n’est pas la condition juridique qui a été faite aux
indigeénes israélites de I’ Algérie, soit par la capitulation de 1830, soit par
les documents législatifs qui les concernent jusqu’a ce jour (...)

Certes, constate le conseil de I’ordre, certains actes législatifs ont accordé¢ a des
indigeénes israélites des fonctions qui exigent la qualité de citoyen, mais les conseils généraux
réclament réguliérement la naturalisation des indigenes israélites et pour exercer des fonctions
publiques, I’indigeéne doit avoir obtenu des lettres de naturalisation. « I/ suit de cet état de choses
que la situation juridique et politique des israélites algériens est encore essentiellement
différente de celle des Frangais qui habitent [’Algérie ou la France ;( ...) [’on ne peut donc pas
dire qu’ils sont Frangais et membres de ['unité nationale, mais plus exactement qu’ils sont

sujets de la nation frangaise, condition qui est plutot régie par le principe du droit des gens que

par le droit civil’'’ et qui, dans tous les cas, est étrangére et inférieure a la qualité de citoyen

ou de membre de I’Etat ».
En I’absence de naturalisation, conclut le conseil de 1’ordre, Enos n’est pas francais et
ne peut donc étre inscrit au barreau.

L’influence de Pothier sur le raisonnement est tangible?'”.

216 Cest moi qui souligne.

217 Le Barreau d’Alger se référe au titre 2 ( « seconde division des personnes, en régnicoles et aubains ») du
« Traité des personnes et des choses » du grand juriste du XVIII®™ siécle, dont I’influence sur les rédacteurs du
Code civil est connue. Chez Pothier, citoyen est synonyme de régnicole, de naturel, de Frangais ; aubain
d’étranger ; enfin, I’acquisition des droits de citoyen est synonyme de naturalisation.

Pour Pothier, « Les étrangers ne peuvent ni posséder un bénéfice, ni tenir un office, ni faire aucune fonction
publique dans ce royaume. L’ ordonnance de 1431 rend les étrangers, de quelque qualité qu’ils soient, incapables
de tenir archevéchés, évéchés, abbayes, prieurés et autres bénéfices, de quelque nature qu’ils soient, en France :
ils sont cependant relevés de cette incapacite s’ils obtiennent des lettres de naturalité ; il n’est méme pas nécessaire
qu’ils se fassent naturaliser, il suffit qu’ils obtiennent des lettres de capacité ».

11 considére par la suite que le métier d’avocat est une fonction publique, et que les étrangers ne peuvent 1’exercer
(« Enfin les étrangers ne peuvent exercer aucune fonction publique, de quelque nature qu’elle soit. Ils ne doivent
pas étre regus au serment d’avocat »).

Mais, précise-t-il, « Il y a cependant des bénéfices d’un ordre supérieur, que ceux méme d’entre les étrangers qui
ont été naturalisés sont encore incapables de posséder » (archevéchés, abbayes de chef d’ordre, évéchés). « On a
regardé ces places comme si importantes dans [’ordre de la religion et dans celui du gouvernement, qu’on a cru
ne devoir les confier qu’a des Francois originaires ». 1l le répéte ensuite : « Les étrangers naturalisés jouissent de
presque tous les droits des citoyens, si l’'on excepte quelques dignités éminentes dans 1’église, qu’ils ne peuvent
occuper sans une permission expresse du roi ».

Robert-Joseph POTHIER, Traités des propres, des donations testamentaires, des donations entre-vifs, des
personnes et des choses, in (Euvres de Pothier, vol. 13,Paris, publié par M. Siffrein, 1823, pp. 394 ss.
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En 1862, les étrangers naturalisés sont seulement inéligibles au parlement : ils ne sont
atteints d’aucune incapacité quant a I’acces aux fonctions publiques.

S’agissant des indigenes d’Algérie, la situation, en 1862, est contradictoire : les
indigénes d’Algérie ont ét¢ admis a des fonctions publiques (dans 1’armée, dans les conseils
généraux) ce qui implique qu’ils jouissent des droits politiques, donc de tous les droits des
Francais, y compris ceux de citoyen, mais ils sont par ailleurs dans une situation nettement
inférieure a celle des étrangers, ce qui implique de les traiter par analogie avec ces derniers.

Les avocats du barreau d’Alger offrent deux options au juge pour valider leur these :
soit considérer que 1I’indigéne n’est pas Frangais, ce qui implique forcément qu’ils ne peuvent
étre avocats, soit considérer qu’il est Francais mais n’est pas citoyen, thése beaucoup plus
fragile, puisqu’elle revient a considérer la profession d’avocat comme une fonction publique.

S’agissant de la seconde thése, le barreau joue de la polysémie du mot « citoyen »,
désignant tout a la fois le Frangais (surtout en Algérie) et le détenteur des droits politiques.
Méme si le juge admet que le « sujet de la nation francaise » est membre de I’Etat, I’indigeéne
n’en demeurera pas moins une sorte d’étranger et relévera plutdt a ce titre du droit des gens.
Cette these est juridiquement indéfendable, méme dans le contexte algérien.

Patrick Weil a montré comment, lors de I’élaboration du Code civil, Tronchet avait joué
de cette polysémie pour déclasser la définition du Francais, jusqu’alors enchassée dans la
définition du citoyen, et la faire passer du domaine constitutionnel au domaine législatif*'®. Le
grand juriste avait relu la définition de la nationalité d’origine contenue dans la constitution de
I’an VIII comme une simple définition du détenteur des droits politiques.

Pour donner au statut subsidiaire de 1’indigéne la portée la plus restreinte possible et
donner encore du crédit a son argument tiré de la demande de naturalisation collective des
israélites indigenes, le barreau d’Alger propose quant a lui de requalifier le Francais tel que
défini par le Code civil de citoyen, ce qui revient a inverser 1’opération réalisée par 1’article 7
du Code, alors que le texte n’est pas modifié.

De ce fait, on en reste en fin de compte a I’opposition entre Francais et Francais qui

n’est pas « semblable a nous » d’Ismayl Urbain.

S’agissant des annexions, Pothier estime qu’« I/ est certain que lorsqu 'une province est réunie a la couronne, ses
habitants doivent étre regardés comme frangois naturels, soit qu’ils y soient nés avant ou apres la réunion ». Ibid.,
p- 391.

Cf. P. SAHLINS, Unnaturaly French, op. cit.

218 p WEIL, Qu’est ce qu’un Frangais?, op. cit., pp. 37 ss.
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Mais le bricolage juridique élaboré par le barreau d’Alger ne vise qu’a justifier la
pratique administrative : il ne s’agit pas de dépasser la distinction entre citoyen ou Frangais et

sujet ou indigéne, mais de la maintenir.
Enos fait appel, et la Cour impériale d’Alger lui donne raison le 24 février 1862%"

Considérant qu’il est de principe, en droit international, que tout
régnicole du pays conquis revét, par le seul fait de ’annexion la nationalité
du pays au profit duquel [’annexion est faite :

Que ce principe constamment admis par tous les traités passés sous
I’ancienne monarchie et qui faisaient partie de son droit public a regu une
consécration nouvelle des traités intervenus depuis ; qu’il est constant que
tous les pays qui, depuis le golfe Adriatique jusqu’aux mers du Nord, ont
¢té réunis a la France sous la République et sous le premier Empire, il n’en
¢tait aucun dont les régnicoles ne fussent Francais au méme titre que les
Francais nés sur le sol de la France ; qu’il en a été ainsi lors du glorieux
traité qui vient de rappeler au sein de la grande famille des populations qui
depuis longtemps en étaient séparées, et de réunir a la France 1’une de ses
plus anciennes et plus belles conquétes™;

Considérant toutefois que ce principe, dont I’application est facile
quand les populations sont homogeénes, n’est point tellement absolu que,
tout en admettant la nationalité, des exceptions ne puissent étre faites quant
a certains des droits qui en découlent ;

Que les exceptions de cette nature sortent de la force des choses quand,
loin d’étre homogeénes, les deux populations différent profondément par la
religion, les meceurs, la constitution du mariage, [’organisation de la
famille;

Que ces exceptions se retrouvent dans les capitulations d’Alger et de
Constantine, que les actes de la haute administration du pays comme la
jurisprudence de la cour ont constamment reconnues applicables a toutes
les parties du territoire de la colonie ;

Considérant qu’en stipulant, pour les diverses fractions de la population
indigéne, le maintien de leur religion, de leurs propriétés, de leur
commerce, de leur industrie, les parties contractantes ont, par cela méme,
entendu que, tout en devenant Frangais, les différents membres de cette
population ne seraient point admis a la jouissance des droits que confere
la qualité de citoyen frangais ;

Qu’un grand nombre, en effet, des droits que confére le statut personnel
du musulman ou de I’indigéne israélite ne saurait se concilier avec les
devoirs imposés aux citoyens francais, dont il ne saurait secouer le joug
sans contrevenir aux principes d’ordre public et méme aux lois pénales
sous la double protection desquels vit la nation frangaise ;

219 JR.. 1862, p. 86, D. 1862, 11, p. 179

220 Trojs traités réglant les modalités de cessions de territoires se succédent sous le Second Empire: le traité de
Turin du 24 mars 1860 avec la Sardaigne entraine la cession de 1’arrondissement de Nice et de la Savoie a la
France, le Traité de Paris du 2 février 1861 avec la principauté de Monaco entraine la cession a la France des
communes de Menton et de Roquebrune, enfin le traité de Berne du 8 décembre 1862 avec la Suisse, 1égérement
postérieur a I’arrét, délimite la frontiére dans la vallée des Dappes. Dans tous les cas, il était possible aux habitants
d’opter pour la nationalité du pays cédant le territoire, & condition qu’ils y transportent leur domicile. Le second
traité désigne les Frangais par le terme de « sujets francais ».

Des plébiscites avaient été organisés.
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Qu’il s’agit 1a du grand principe d’égalité devant la loi que la révolution
de 1789 a inscrit en téte de nos institutions et auquel en aucune
circonstance il ne peut étre porté atteinte ;

Que c’est au surplus dans ce sens que, depuis trente ans, les
capitulations ont été constamment interprétées ;

Que, si dans toutes les parties du monde ou il y a eu successivement a
porter ses pas, il a suffit a I’indigéne musulman ou israélite d’invoquer la
qualité de Frangais pour étre, a I’instant méme protégé par le drapeau de
la France, il n’a néanmoins, sauf ’avénement a une vie nouvelle par la
naturalisation”?', jamais ét¢ admis a la jouissance des droits de citoyen
frangais ;

Considérant que de ce qui précéde il résulte que, tout en n’étant pas
citoyen frangais, I’indigéne musulman ou israélite est Frangais. (...)

Enfin, pour la Cour, la profession d’avocat ne nécessite pas la capacité politique et elle
fait valoir qu’un arrété ministériel du 26 novembre 1841 reconnait que méme I’étranger en
Algérie peut étre admis a la profession de défenseur, ce qui donne un a priori favorable en
faveur de I’indigene.

On n’a pas ici affaire a une démonstration juridique mais a un bricolage ethniciste a
partir de pratiques juridique connues.

Tout d’abord, on voit le juge traiter I’annexion de la régence d’Alger non comme une
annexion coloniale, mais comme une annexion effectuée sur le territoire européen, ce que
renforce la référence a la toute récente cession de Nice et de la Savoie.

Le fondement essentiel, mais implicite, est la civilisation réduite, du fait de 1’annexion,
aux moeurs et a la religion : ’annexion de territoires peuplés par des européens, donc chrétiens
et civilisés, entraine une naturalisation collective et 1’égalité des droits pour ces derniers,
I’annexion des territoires peuplés par des non-européens et non-chrétiens, donc non- civilisés,
entraine la naturalisation collective sans 1’égalité des droits, car le droit doit traduire la
différence de mceurs.

La Cour y ajoute un autre fondement : les traités de capitulation d’Alger et de
Constantine, pourtant antérieurs a 1’annexion, sont lus comme des Capitulations d’un genre
nouveau. Le Dey d’Alger n’est-il pas un représentant de la Sublime Porte, dont le sultan est
aussi calife ? Comme les nationaux des Etats civilisés et chrétiens jouissent d’un statut supérieur
en terre d’islam, les originaires d’un territoire musulman annex¢ par une puissance civilisée, en
échange du maintien des législations confessionnelles, ne peuvent que jouir d’un statut

inférieur.

C’est moi qui souligne.
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De fait, on verra une argumentation analogue développée en 1867 par une commission
frangaise pour s’opposer a la demande égyptienne de tribunaux mixtes européo-indigenes,
visant a limiter les abus des Capitulations : une population homogene et uniforme justifie
I"uniformité du droit. ***

La distinction entre Francgais ou citoyen frangais et indigéne ou sujet francais, a laquelle
I’arrét fait allusion (évocation de la protection diplomatique et d’une interprétation constante),
est réinterprétée comme une distinction entre Frangais au sens du Code civil qui jouit de tous
les droits reconnus aux Francais, et indigéne qui jouit, a titre seulement subsidiaire, des droits
des Francais et ne peut jouir des droits de citoyen.

Cette conception n’est pas étayée : pourquoi s’en tenir aux droits civils ? Tout repose
sur I’attribution au maréchal de Bourmont et au Dey d’Alger de 'intention de priver les
indigeénes algériens des droits politiques, ce qui n’a rien a voir avec la réalité historique, et sur
la non-soumission a la loi frangaise, qui pourrait tout autant entrainer la privation de la qualité
de Francais. Le critére matériel (la loi personnelle) I’emporte sur le critére formel (I’annexion).

La rupture se situe surtout dans la conclusion : si les étrangers peuvent étre défenseurs,
les indigénes, a fortiori, peuvent €tre avocats ; par contre, la cour ¢lude la question des fonctions
publiques occupées par des indigénes israélites : dans la conception qu’elle vient d’adopter, ils
ne peuvent y accéder.

Mais en admettant clairement que 1’indigéne est supérieur, a titre subsidiaire, a
I’étranger et en refusant I’instabilité liée a la qualification de non-étranger, I’arrét constitue un
incontestable progres.

L’arrét de la Cour est d’ailleurs entierement contradictoire en sa conclusion : si le statut
subsidiaire est celui de Frangais, sauf a considérer que 1’indigéne est un admis a domicile,

I’indigéne ne peut étre naturalisé, alors qu’il indique le contraire. Et ce d’autant plus que la

222 e gouvernement égyptien revendique la création de tribunaux mixtes pour trancher les litiges entre Européens
et indigeénes car les juridictions consulaires des puissances occidentales donnent systématiquement gain de cause
a leurs ressortissants. IIs doivent aussi permettre la contamination du droit égyptien par le droit européen (avant
tout napoléonien) et I’émergence d’un véritable Etat de droit.

La réforme est initiée en 1862 par Nubar Pacha, chrétien arménien et personnage important du régime. « D ‘apres
un grand nombre de documents et de dépositions recueillies dans [’enquéte, » indique la commission, « [’Egypte
serait un pays d'une civilisation encore incomplete, ou le mélange le plus divers de races, de meeurs, d’habitudes,
de croyances religieuses, de situations sociales, rendrait | 'uniformité de législation et de justice irréalisable ».La
commission décrit ensuite 1’état du droit dans I’Etat égyptien (absence de séparation de 1’ordre administratif et
judiciaire, absence d’administration réguliére et de lois précises), pour conclure qu’il ne faut rien changer :
« Modifier ces garanties, les restreindre, serait entraver les transactions entre les Européens et les indigénes et
replacer I’Egypte dans cet état d’impuissance ou elle se trouvait avant que [’élément européen n’y eiit apporté la
vie, l’activité et le principe de civilisation ».

Les tribunaux mixtes ne seront mis en place qu’en 1876. La revendication civilisatrice du pouvoir égyptien, sous
le régne de Said, est alors a son sommet.

Cf. H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., pp. 50-52.
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formule « accéder a la qualité de citoyen frangais » ou « aux droits de citoyen frangais », que
I’on retrouve dans toute la 1égislation sur la naturalisation de la premiére moitié du XIX™
siécle, n’est plus employée par les textes alors en vigueur.””

La postérité de I’arrét résidera avant tout dans la justification qu’il fournit de la condition
des indigenes : le maintien des coutumes indigeénes, méme limité au statut personnel, entraine
I’infériorité juridique du colonisé. Si elle n’a jamais fait I’'unanimité chez les juristes —le
législateur colonial a toute libert¢ de déroger au Code civil, qui n’a, en Algérie, que valeur
réglementaire, ou de 1’appliquer intégralement aux indigénes-, elle a par contre pu remporter
un certain succes sur le plan politique, surtout en Algérie, du fait de son caractére apparemment
présentable.

On a déja vu que le critére religieux, puis politico-juridique est, au XIXeme siecle,
utilisé¢ pour hiérarchiser les Etats. En situation coloniale, on ne peut plus que hiérarchiser des
peuples. Le critére du statut personnel s’avere particulierement opportun politiquement : il
détourne D’attention des divers privileges du Francais d’Algérie par rapport au Francais de
métropole, en focalisant I’attention sur une branche du droit ou rien ne les différencie, ainsi que
de la profonde inégalité, notamment fiscale, entre Francais et indigénes. Dans le méme temps,
ce statut, réduit a sa plus simple expression, n’a aucun impact économique.

Quand a la différence de statut personnel, on cherchera vainement ses sources dans la
Révolution frangaise qui s’est déroulée, pour le droit privé, dans le cadre d’un pluralisme
juridique territorial, et a fortiori dans 1’expédition d’Egypte. L’existence de la communauté
nationale était la condition de I"uniformisation du droit privé : la cour d’Alger raisonne de
maniere exactement inverse.

Enfin, comme a pu le souligner Jérome Bourgon, le droit civil n’a pas un rdle
déterminant dans le passage a I’ére démocratique, dans sa phase initiale : « Le Code civil de
1804 peut légitimement apparaitre comme la conclusion de la Révolution bourgeoise, il n’en
est ni [’étincelle, ni ’aiguillon. Du Bill of Rights britannique a la Déclaration des droits de
[’homme, les ruptures révolutionnaires ont lieu sur des questions pénales. Le premier droit de

, . , , . <7 . ., 224
[’homme, du futur citoyen, c’est la sécurité face a l’appareil répressif ».

223
Cf. supra.

224 Jérome BOURGON, Principe de 1égalité et régle de droit dans la tradition juridique chinoise, in Mireille

DELMAS-MARTY et Pierre-Etienne WILL (dir.), La Chine et la démocratie, Paris, Fayard, 2007, pp. 157-174,

pp. 173-174.
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En réalité, c’est tout le raisonnement qui présuppose 1’infériorité de 1’indigeéne : sa faute
est de n’avoir pas vécu avant I’annexion selon les mceurs occidentales, elle continue de
’atteindre apres. Cette vision est somme toute incompatible avec 1’idée de mission civilisatrice.

En réalité, la révolution juridique qu’imposera la colonisation francaise a tous les
peuples colonisés se fera selon des rythmes différents selon les branches du droit:
bouleversement immédiat pour le droit public, tempo trés lent pour le statut personnel, qui
renvoie I’adoption des mceurs frangaises a un avenir lointain et confie cette mission de longue
haleine au juge judiciaire frangais, généralement en appel, ou au législateur colonial.

D’un coté le droit est un outil pour bouleverser la société indigene, de 1’autre il est censé
exprimer fidélement les meeurs des colonisés tout en les aménageant peu a peu dans un sens
plus civilisé.

Cette idée de faire coincider le droit et le fait, que I’on verra formulée réguliérement en
doctrine et en jurisprudence coloniale, revient a tourner le dos a I’idée de régénération par le
droit qui était celle de la Révolution frangaise. Aurait-elle ét€ appliquée en 1804 qu’elle rendait
le Code civil impossible.

Autre rupture : cette vision ignore la hiérarchie des normes et instaure une supériorité
implicite des questions de droit privé sur les questions de droit public, celle du Code civil qui
a, en Algérie, valeur réglementaire sur la Constitution. Tout est subordonné a la hiérarchie des
meeurs, la sphere publique devient la conséquence de la sphere privée.

Quant a la conséquence politique de cette conception, elle va de soit : en toute logique,
dans une cadre égalitaire, I’incompatibilité¢ des mceurs aurait du interdire 1’annexion, puisque
les populations ne peuvent étre intégrées au peuple frangais, a moins d’ impliquer une structure
de type fédéral ou multinational. Elle ne pourra donc mener, en 1’absence d’alternative, qu’a
I’indépendance.

Suite au pourvoi du batonnier de 1’ordre des avocats d’Alger, la chambre civile de la

Cour de cassation, par un arrét du 15 février 1864*>, se montre plus concise :

Attendu que, par le fait méme de la conquéte de I’ Algérie, les israélites
indigénes sont devenus sujets francais ; que placés, en effet, a partir de 1a,
sous la souveraineté directe et immédiate de la France, ils ont été dans
I’impossibilité absolue de pouvoir, en aucun cas, revendiquer le bénéfice
ou I’appui d’une autre nationalité; d’ou il suit nécessairement que la qualité
de Frangais pouvait seule, désormais, étre la base de la régle de leur
condition civile et sociale ;

25D, 1864, 1, p. 67; 5.1864, L, p. 114.
Cf aussi cass., 29 mai 1865, J.R. 1865, p. 23 et 180.
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Attendu d’ailleurs, que loin que cette qualité ait depuis été contredite
ou méconnue, il résulte des énonciations de ’arrét attaqué qu’elle a été
pleinement confirmée par des actes nombreux de 1’autorité publique qui
ont déclaré les israélites indigenes aptes a remplir des fonctions publiques
auxquelles les étrangers ne peuvent étre appelés ; que c’est donc tres
justement que l’arrét attaqué a reconnu au défendeur la qualité de
Frangais ;

Attendu que c’est justement aussi qu’il en a déduit cette conséquence
que le défendeur devait par 1a méme étre admis a exercer la profession
d’avocat ; que rien ne justifie, en effet, qu’aux termes de la législation
locale, I’exercice en Algérie de cette profession soit, comme le prétend le
pourvoi, subordonné a la possession et a la jouissance des droits de
citoyen ; ...

Enos obtient encore une fois gain de cause.

L’arrét de la cour supréme est adopté dans un contexte politique différent : depuis février
1863, la politique du Royaume arabe est assumée publiquement par I’empereur, qui se comporte
en chef du parti arabophile.

La perspective change : en Algérie, le cadre du raisonnement est 1’intrusion de
I’Occident en Orient, a Paris, c’est la présence de 1’Orient en Occident. De fait, la Cour de
cassation insiste sur le refus de I’ Heimatloss, 1’apatridie, question occidentale qui n’a alors
aucun sens dans les pays musulmans.

Elle se refuse a entériner les arguments de la cour d’Alger : aucun mot sur les
« Capitulations » ou sur le statut personnel. Elle définit parfaitement le caractere subsidiaire de
la « francité » des indigénes en indiquant que la qualité de Francgais peut « seule, désormais,
étre la base de la régle de leur condition civile et sociale ».

L’expression « sujet francais », quant a elle, peut étre comprise dans le contexte
constitutionnel de 1’époque : I’Empire est une forme particuliére de monarchie, -on retrouve
I’expression dans des traités?’.

La cour supréme se montre d’une extréme ambiguité quant a la jouissance, a titre
subsidiaire, des droits politiques : d’une part, elle invoque, contrairement a la cour d’Alger, les
fonctions publiques déja occupées par les indigenes israélites, pour leur reconnaitre le droit de
s’inscrire au barreau, ce qui revient a leur reconnaitre la qualité de citoyen ; par ailleurs, en

indiquant « que rien ne justifie (...) [que] [’exercice en Algérie de cette profession soit

226 Outre les exemples cités supra dans les traités relatifs 4 I’Algérie, on trouve ainsi 1’expression dans le traité de
Paris du 2 février 1861 par lequel la principauté de Monaco céde a la France les communes de Menton et de
Roquebrune, le traité du 11 aolt 1863 instaurant le protectorat frangais sur le Cambodge ou, de manicre plus
étonnante puisque la France a alors cessé d’étre une monarchie, le traité de paix de Francfort du 10 mai 1871 entre
la République francaise et I’Empire d’Allemagne.
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subordonné a la possession et a la jouissance des droits de citoyen », elle semble considérer
que I’indigeéne ne jouit pas des droits politiques. La chambre civile parait ainsi considérer que
I’acces aux fonctions publiques ne fait pas partie des droits de citoyen : dans un contexte ou
membres des conseils municipaux et membres des conseils généraux sont nommés et, en cas
d’¢lection, occupent des fonctions publiques électives, ou les Frangais d’Algérie n’ont pas
participé a une ¢élection locale depuis qu’ils ont voté majoritairement « non » au plébiscite de
1852, cela revient a leur reconnaitre dans la pratique, mais a titre seulement subsidiaire, donc
sans porter atteinte aux dispositions privatives de droits ou discriminatoires, des droits
identiques aux Frangais domiciliés en Algérie.

La Cour de cassation fournit ainsi un cadre juridique adapté au compromis entre mission
civilisatrice et principe des nationalités qu’est la politique du Royaume arabe.

A vrai dire, que les indigeénes ne fassent pas partie de la nation n’est remis en cause ni
par la cour d’Alger, ni surtout par la Cour de cassation : le statut personnel des indigenes
israélites ou musulmans est contraire « aux principes d’ordre public et méme aux lois pénales
sous la double protection desquels vit la nation frangaise » pour 1’une, les indigeénes sont placés
sous « la souveraineté directe et immédiate de la France » pour I’autre.

Pendant la méme période 1860-1865, la cour impériale d’Alger et la Cour de cassation
dégagent le principe selon lequel les lois frangaises en vigueur le 22 juillet 1834 sont applicables
en Algérie, « dans la mesure ol les circonstances locales en permettent I'applicabilité ».>*’

Le 17 novembre 1865, la chambre criminelle affirme : « La conquéte et I ’'occupation de
[’Algérie y ont virtuellement introduit les lois générales de la métropole alors existantes,
destinées a proteger les Frangais dans leur personne et leur propriété, sans qu’il fut besoin
d’une législation spéciale » mais « dans la mesure ou les circonstances de temps et de lieu en
permettent 'application ».**

La loi frangaise est un attribut du Francais.
Entre-temps, les réflexions d’Ismayl Urbain et le projet politique de Napoléon III

semblent devoir aboutir & une amélioration importante de la condition des indigenes.

B) Une idée d’Ismayl Urbain

227 Cest la formule employée dans cass., req., 4 fév. 1863 (S. 1863, 1, p. 201 ; J.A., 1863, p.1). La cour d’Alger
avait estimé auparavant qu’ « Il est de principe que tout établissement colonial est régi par les lois de la mere-
patrie, des I’époque de la conquéte et sans promulgation spéciale ; [’histoire de toutes les colonies fondées par la
France dés le XVIle siécle est d’accord avec tous les documents législatifs qu’ont légués les établissements formés
par les Frangais a des époques plus reculées, pour constater l’existence de ces principes ». (11 déc. 1861, J.A.
1861,p. 69).

228 Cass., crim., rej., 17 novembre 1865, J.A4., 1865, p. 50.
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Dans L’Algérie francaise. Indigénes et immigrants, publi¢é anonymement en 1862,
Urbain approfondit sa réflexion ébauchée en 1861. La tonalité plus polémique de la brochure
est due aux corrections qu’y a apportées Frédéric Lacroix, alors cheville ouvriere des
arabophiles®”. Ce démocrate d’origine protestante, préfet en Algérie en 1848, avait été un
opposant a I’Empire.

Urbain, qui a participé a la guerre contre Abd el-Kader comme interpréte, est peu
sensible au théme de la nationalité arabe : il emploie I’expression”’, mais c’est la notion
d’indigeéne qui domine sa pensée.

Le territoire algérien s’est vu conférer la « nationalité frangaise »**' constate-t-il. Du fait
de I’annexion, « la situation se trouve radicalement modifiée, car notre droit politique ne peut
admettre sur une partie de |’Empire [’existence d’'une population qui ne serait ni nationale, ni
étrangere, dont les droits ne seraient pas garantis par notre pacte fondamental, hotes tolérés
par une sorte de transaction tacite, mais séparés de nous aussi bien dans le passé que dans
["avenir. »

En conséquence, les indigeénes sont des régnicoles : ce ne sont pas des étrangers, ils
n’ont pas que des devoirs : « En nous appropriant la terre, nous avons accepté les habitants ;
nous les avons admis dans notre grande unité politique ».

Mais Urbain se propose d’aller plus loin : il veut « éclaircir une situation qu’aucun

32 tout en citant, en note en bas de page, le considérant

document officiel n’a encore définie »
de principe de ’arrét de la cour d’Alger de 1862.

« En effet, nous n’avons encore envisagé que le coté en quelque sorte extérieur de la
question. Nous savons ce que sont les indigenes par rapport aux étrangers ; quelle sera leur
position a l’égard des citoyens frangais ? Ils ont été, en face des nations étrangeres, placés sous
la sauvegarde de notre droit international ; que sont-ils a l’égard de notre droit civil intérieur ?
1l est évident que, ne pouvant ou ne voulant pas accepter toutes les charges de notre état social,
ils ne doivent pas en recueillir tous les avantages. Autant par une sage circonspection de notre
part qu’a cause de leur répugnance particuliere, ils ne peuvent participer a l’égalité civile et

politique réglée par nos lois. Notre droit est absolu ; on ne saurait en réclamer le bénéfice si

22 Ce dernier prone un territoire multinational : « On nie la nationalité arabe comme I’ Autriche niait la nationalité
italienne alors qu’on applaudit la nationalité italienne et polonaise ». « ... Le mot malheureux, c’est celui
d’assimilation, c¢’est a dire de les rendre absolument semblables a nous. Il faut civiliser, non absorber. » Cité in
A. REY-GOLDZEIGUER, op. cit., p. 80

20 Cf1. URBAIN, L 'Algérie francaise. Indigénes et Immigrants, op. cit., pp. 123-124, ou il évoque une nationalité
arabe (« cette vigoureuse nationalité ») et une nation arabe (« une nation qui sans organisation, sans argent (...)
a, pendant vingt ans, résisté a la premiere puissance militaire du monde, n’est certes pas dégénérée »).

21bid., pp. 51-50.

22 Ibid.., p. 51, ainsi que pour toutes les citations précédentes.
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I’on veut se retrancher dans certaines situations privilégiées. »*>> Il n’y a pas de différence, sur
ce point, avec le raisonnement de la cour d’Alger.

Puis, apres avoir indiqué que la qualité de régnicoles reconnue aux indigeénes leur ouvre
droit a la protection diplomatique, il cherche a définir plus précisément leur position « vis-a-vis
de notre droit intérieur » : « ils nous apparaissent comme des clients, comme des sujets
politiques, et non des sujets civils (si une pareille distinction est possible), comme des affranchis
de la nationalité étrangere, auxquels un stage est imposé avant de devenir participants a la
souveraineté frangaise. Ils ont leur domicile parmi nous, mais les délais ne sont pas expirés
pour qu’ils recoivent la grande naturalisation. »>* Une sorte de grande admission 4 domicile
collective : aprés avoir fermé la porte a I’extranéité¢ de I’indigéne, Urbain la fait rentrer par la
fenétre.

Il cherche par la suite a préciser ses idées : I’indigéne en tant qu’individu doit étre
considéré comme 1’égal du Francais, mais la collectivité indigéne est soumise a la France. Il
faut reconnaitre 1’égalité¢ individuelle, mais limiter les droits collectifs : « La sujétion de
[’ensemble des Indigenes a la France est réelle ; mais ce droit attribué a [’Etat ne doit produire
aucune conséquence dans les relations des Francais avec les individus indigénes ».>>

En réalité, le Guyanais métissé qu’est Urbain cherche a ¢élaborer une solution juridique
permettant de concilier les nécessités de la mission civilisatrice, ce qui implique la hiérarchie
des sociétés, et la volonté de ne pas ressusciter, sous une autre forme, les discriminations
raciales abolies en 1833%°°, ce qui implique 1’égalité des races :

Pour que la qualit¢ de régnicole, que nous avons attribuée aux
Indigénes, ait une signification pratique et positive, nous sommes obligés
de distinguer nettement, en ce qui concerne la France, 1’Etat de 1’individu.
De méme que nous avons reconnu, pour les Indigeénes, un droit de liberté
individuelle qui ne répondait pas, pour I’ensemble, a un droit collectif en
général, de méme nous séparerons, en Algérie, I’intérét de la nation
francaise de I’intérét de 1’individu francais. Ces réserves seront bientot
justifiées. Nous avons constaté que les Indigénes n’étaient, au point de vue

23 Ibid., pp. 52-53.

24 Ibid., p. 55.

23 Ibid., p 56. « Notre domination n’affecte en rien ni les biens des Indigénes, ni leur liberté de conscience ;
chacun d’eux est libre de vendre ses biens et de quitter I’ Algérie. Mais si l’on considere la collectivité, [’agrégation
sociale, le méme droit n’existe plus : ils ne peuvent ni émigrer en masse, ni opérer de grands déplacements ; ils
appartiennent a la terre frangaise ». Ibid.

2 En revenant en Algérie, Urbain est effrayé par le racisme des colons. Il écrit & Frédéric Lacroix le 26 juin 1862 :
« L’animosité des colons contre les Indigénes frappe tous les esprits non prévenus et pour peu qu’on ait le coeur
ouvert aux sentiments de philanthropie et de justice, cette animosité apparait comme un sentiment monstrueux. Il
est vraiment étrange que [’abolition de [’esclavage ait transporté sur un terrain nouveau les haines et les mépris
de race a race. C’est maintenant en Algérie que le préjugé s’est implanté ; seulement ici, il ne s’ attaque plus a la
couleur. Vous verrez qu’il faudra les efforts de toute une génération pour modifier ces tendances ». Cité in Ibid.,
préface de Michel Levallois, p. 46. Cf. aussi p. 32.
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du droit civil, que des clients et des affranchis de la France. Ces restrictions
ne les placent pas cependant dans une position de subalternité, ni
d’infériorité, par rapport aux Francais qui habitent 1’Algérie. Ce serait
ressusciter le régime des castes, incompatible avec notre constitution
politique et notre état social. Nous ne pouvons pas plus subir 1’inégalité
que I’imposer.

L’Indigene est 1’égal, comme régnicole, du Frangais venu du continent
européen, en ce sens qu’il a droit, de la part de 1’Etat, a la méme protection
pour sa liberté, pour sa propriété et pour son culte. L’inégalité qui existe, -
puisque 1’un est citoyen et I’autre ne I’est pas,- est une inégalité abstraite,
en quelque sorte circonstancielle, dont aucune individualité ne peut se
prévaloir pour faire sentir a I’Indigeéne, au profit d’un intérét personnel, cet
¢tat d’infériorité. L’Indigene algérien et I’Immigrant frangais sont tous
deux, a des titres et a des degrés différents, sujets de la France, sans que la
suprématie de I’Etat a 1’égard des Indigeénes puisse étre invoquée par les
autres sujets francais comme une sorte de droit d’ainesse. A certains points
de vue, cette inégalité rappellerait celle que la loi reconnait, en fait, entre
les sexes, sans I’avoir nulle part formellement exprimée ni consacrée.
L’incapacité qui frappe temporairement 1’Indigeéne ne doit pas étre tournée
contre lui et exploitée par d’autre régnicoles émancipés, parce que 1’on
perpétuerait ainsi des distinctions que 1’Etat s’efforce de faire cesser.

En d’autres termes, il n’existe sur le sol algérien qu’un intérét
prédominant, celui de la France. C’est elle qui exerce la tutelle envers les
Indigénes, et qui seule peut leur demander ou leur imposer, au besoin, des
sacrifices. Quant aux intéréts privés des Immigrants, ils ne doivent jouir
d’aucun privilege a 1’égard des Indigenes. L’Etat n’a pas deux buts en
Algérie : I’'un européen ou chrétien, 1’autre indigene ; il n’a qu’un but : la
prospérité du pays par la civilisation des Indigénes.”’

De fait, pour Urbain, la mission civilisatrice n’est pas un simple argument de

légitimation : c’est un véritable programme politique.

Si les Indigénes « ont leur place, sinon dans notre famille civile, du moins dans notre

famille politique », « le statut personnel des Indigenes tels que nous [’avons défini nous permet

de leur appliquer progressivement notre droit civil et nos institutions politiques, dans la forme

et dans la mesure que nous croirons le plus utile a nos intéréts et aux leurs. »

238

Urbain a bien compris les potentialités racistes de I’arrét de la cour d’Alger, qui justifie

I’infériorité de 1’indigeéne par la « Capitulation » de 1830 : « La concession que nous avons faite

en leur conservant un statut personnel spécial n’a pas été l’objet d 'un contrat synallagmatique ;

ellen’a, par le fait, qu’une valeur de transition ; mais le progres loyalement accompli et accepté

peut seul dégager notre parole. Les régnicoles algériens resteront provisoirement sous un

gouvernement paternel, qui est essentiellement dans le goiit traditionnel des peuples orientaux

27 Ibid., pp. 57-58.
28 Ibid., p. 86.
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et musulmans. Ils arriveront, apres une transformation successive, a un gouvernement garanti

o 239

par une constitution ».
L’instruction doit étre le principal moyen pour aboutir & cet objectif.** Par ailleurs,

« 'autorité francaise devra se faire sentir moins aux individus qu’aux masses ; la civilisation

convertira les individus*'. Ce but pourra étre atteint si I’on ne détruit pas trop brusquement

leur organisation par tribu, si on ne les dissémine pas trop vite dans les communes frangaises,
ol ils seraient livrés a exploitation des immigrants ».°*> Ce qui signifie le maintien de la
distinction entre territoire civil et territoire militaire.

Puis cette politique aboutira : « L’évolution étant accomplie par la masse entiere, la
civilisation descendra du faite social jusqu’aux dernieres couches, du groupe a l’individu. A ce
moment, l’'Indigene sera prét pour prendre tous les droits et toutes les charges du citoyen
frangais. »**.

Le projet politique d’Urbain ne peut étre que paternaliste : aller au-dela reviendrait a
abandonner purement et simplement la colonisation, alors qu’il a lui-méme participé a la
conquéte. Mais c’est un paternalisme anti-raciste : si la société frangaise est supérieure a la
société indigene, cela n’implique pas I’incapacité des Indigénes a vivre a terme selon la loi
frangaise. Par 1’éducation, par une action politique avisée, la transition vers une société
d’individus est possible, accompagnée par une émancipation politique graduelle.

Dans aucune page de sa brochure, Urbain n’envisage explicitement la possibilité¢ pour
I’indigéne de se faire naturaliser individuellement, alors qu’il considére qu’on devrait « rédiger
une loi de naturalisation pour les étrangers, aussi large que possible ».***

Cependant, en 1861, il évoque la question dans sa conclusion de L’Algérie pour les
Algériens. Rappelant que I’article 9 du Code civil permet a I’individu né en France de parents
étranger d’opter pour la nationalité frangaise a sa majorité, sur simple déclaration au maire de
la commune, il cite le cas d’ « un jeune Arabe, élevé au lycée francais d’Alger [qui] avait été

autorisé a suivre les cours de l’école militaire de Saint-Cyr. A la fin de ses études, il subit un

examen et fut nommeé sous-lieutenant dans un régiment de spahis, au titre indigene. Mais en

29 Ibid., pp. 86-87.

20 Ibid., p. 86 ; cf. aussi pp. 90-91.
241 Cest moi qui souligne.

22 Ibid., pp. 88-89.

2 Ibid., p. 96.

2 Ibid., p. 118.
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arrivant en Algérie, il se présenta devant le maire de sa commune : elle ne put lui étre refusée. »
11 put alors étre admis dans I’armée comme officier au titre francais.**’

« D’autre jeunes indigenes pourront faire de méme et revendiquer leur admission dans
d’autres branches des services publics ou la qualité de Frangais est exigée. » conclut-il alors.*°

Puis il observe que la loi du 7 février 1851 fait des enfants nés en France d’étrangers
nés en France des Francais a leur majorité, sauf s’ils déclarent opter pour leur nationalité
d’origine. « Combien d’indigenes se trouveront dans une dizaine d’années citoyens frang¢ais de
par la loi du 7 février ! Ce ne sera ni un mal, ni un danger ; mais il vaut la peine qu’on s’en
préoccupe, et on ferait sagement de devancer cette introduction de fait dans la nationalité

. . . . ’ . . N ro. 247
frangaise par une loi sur la naturalisation des étrangers et des indigenes en Algérie ».

Urbain parait ainsi favorable a un droit d’option mais hostile a une naturalisation
collective. Par contre, en 1863, il paraitra plus préoccupé de faire entrer progressivement les
indigénes dans la modernité francaise sans déstructurer leur société : il misera avant tout sur
une évolution collective, méme si la civilisation doit « convertir les individus ». Par ailleurs, il
est silencieux sur 1’acces aux fonctions publiques, se contentant d’observer que les indigénes
concourent déja aux charges publiques en matiére militaire et qu’il est souhaitable qu’ils le
fassent dans une plus ample mesure.”**

La politique du Royaume arabe, qui va bientot étre assumée publiquement par Napoléon
III, repose en réalité sur la pérennisation et méme 1’extension du territoire militaire : Urbain

raisonne avant tout par rapport a la grande majorité des indigénes qui y vivent. Demeure, par

contre, la question des indigénes établis en territoire civil, dont la quasi-totalité des israélites.

C) Un projet généreux

Le décret du 7 juillet 1864 consacre le triomphe des militaires et des arabophiles.
Gouvernée par un maréchal de France, 1’Algérie fait 1’objet, conformément aux vceux
d’Urbain®*’, d’une partition a la fois géographique et ethnique : I’article 12 prévoit que tous les
indigeénes, non rattachés a des communes constituées (les territoires civils), ne relévent que de
’autorité militaire, tandis que 1’article 11 prévoit que tous les civils européens sont régis par les

institutions civiles.

2 IIn’y a aucune raison de mettre en doute le témoignage d’Urbain, étant donné la confusion qui régne a I’époque
sur la question.

2461 URBAIN (G. VOISIN), L Algérie pour les Algériens, op. cit., p. 150.

27 Ibid., p. 160.

28 1. URBAIN, L’Algérie francaise, op. cit., p. 62. « L’impét du sang demande d étre régularisé et accru
progressivement, dans une proportion qui ne compromette pas notre prépondérance militaire ».

249 A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., pp. 338 ss.
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Dans le méme temps, alors que la Cour de cassation vient de rendre son arrét de principe,
le ministere de la guerre fait admettre a domicile, le 25 juillet 1864, un officier indigéne né en
1830, Mohamed Ben Hacem, qu’il cherche a faire naturaliser depuis 1851. Mais le Conseil
d’Etat lui refuse la naturalisation exceptionnelle prévue par la loi du 3 décembre 1849, qui
permet la réduction du délai de stage de 10 a un an pour 1’étranger qui a rendu des services
exceptionnels a la France.”*

En Algérie, la lettre de Napoléon III a Pélissier du 6 février 1863, trés inspirée de la
seconde brochure d’Urbain, déchaine 1’hostilité des colonistes™".

La référence a une nationalité¢ arabe, qui est propre a Napoléon III, choque. Les
indigeénes sont des « nouveaux privilégiés », le Royaume arabe est « une nationalité qui n’existe
pas », « la société arabe n’est pas une nationalité ».%>*

Le maréchal de Mac Mahon nommé en remplacement de Pélissier, décédé, en septembre
1864, est lui aussi hostile a la « reconstitution » d’une nationalité¢ arabe disparue avec la
reddition d’Abd el-Kader et refuse que 1’on résolve le probléme algérien par le principe des
nationalités : ce n’est qu’un agrégat de tribus.*>

Le projet de texte est annoncé lors du voyage de Napoléon III en Algérie, en mai 1865.

Avant d’entrer plus avant dans le vif du sujet, une remarque préalable s’impose : un des
problémes que posent le sénatus-consulte de 1865 et son ¢laboration est le caractére
particulierement confus du vocabulaire, faute d’avoir su inventer une nouvelle terminologie.
Selon le contexte, le mot « naturalisation » peut désigner aussi bien cette sorte d’admission a
domicile collective et ¢largie qu’est la déclaration selon laquelle les indigénes sont Frangais,
que la naturalisation permettant a I’indigéne d’entrer dans la « famille civile frangaise », de
devenir Francais au sens du Code civil.

La question de 1’acceés aux fonctions publiques est abordée, car I’empereur souhaite
utiliser des troupes indigeénes pour réduire les effectifs des troupes francaises immobilisées en
Algérie. Napoléon III décide, malgré 1’opposition des officiers, d’appliquer les méthodes
pratiquées en Russie et aux Indes : les membres des familles indigenes les plus influentes se
verraient attribuer les grades les plus €levés de I’armée. En conséquence, il écrit au ministre de
la guerre, le maréchal Randon, le 30 mai 1865 de « préparer un décret qui (la naturalisation

une fois adoptée) établirait que les Arabes peuvent parvenir (sauf examen) a tous les emplois

20 p WEIL, Qu’est-ce qu'un Frangais ?, p. 340.

21 Cf. glossaire.

22 A, REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p. 231.
23 Ibid., p. 355.
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civils ou militaires ».>* 1l atténue cette idée dans la lettre 8 Mac Mahon du 20 juin 1865, publiée
a son retour, mais rédigée pour I’essentiel avant son départ : il propose désormais de
« proclamer [’admissibilité des Arabes a tous les emplois militaires de [’Empire et a tous les
emplois civils en Algérie », > ce qui signifie a contrario que les indigénes ne peuvent accéder
a tous les emplois civils dans le reste de I’Empire.
La naturalisation a laquelle se référe Napoléon III dans sa lettre 2 Randon est sans doute
I’admission a domicile collective et élargie qu’Urbain a largement appelée de ses voeux en 1862.
Pendant son voyage, I’empereur découvre les problémes rencontrés par les indigeénes
francisés. Il s’entretient avec un lieutenant indigene, €levé a Paris, qui lui explique étre rejeté a
la fois par les Frangais et par les indigénes. Urbain, consulté par I’empereur, lui explique que la
naturalisation semble, dans ce cas, nécessaire mais insiste sur « /’opportunité de maintenir le
statut religieux réglant la question du mariage en laissant juger leurs litiges par les tribunaux,
sans interventions des magistrats frangais et de profiter de leur imposer notre code de
commerce et la plupart des lois sur la propriété ». Napoléon III approuve ces modalités et
Desvaux, un officier qui 1’accompagne durant tout le voyage, note dans son journal:
« naturalisation, tous les indigénes israélites et musulmans : droits civils exceptionnels ».°°
Il y aussi les israélites indigeénes : les rabbins frangais officiant en Algérie, une partie
des colons, leurs défenseurs métropolitains, au premier rang desquels Adolphe Crémieux,
demandent leur naturalisation collective. Napoléon III promet qu’ils seront bientdt francais.>’
Dans sa proclamation aux Arabes du 5 mai 1865, ’empereur ébauche un compromis
entre principe des nationalités et fusion des races:

Lorsqu’il y a trente-cinq ans, la France a mis le pied sur le sol africain,
elle n’est pas venue détruire la nationalité d’un peuple mais, au contraire,
affranchir ce peuple d’une oppression séculaire. Elle a remplacé la
domination turque par un gouvernement plus doux, plus juste, plus éclairé.
Néanmoins, pendant les premiéres années, impatients de toute suprématie
étrangere, vous avez combattu vos libérateurs.

Loin de moi la pensée de vous en faire un crime ; j’honore au contraire
le sentiment de dignité guerriére qui vous a portés, avant de vous
soumettre, a invoquer par les armes le jugement de Dieu. Mais Dieu a
prononcé. Reconnaissez donc les décrets de la Providence qui, dans ses
desseins mystérieux, nous conduit souvent au bien en décevant nos
espérances.

Comme vous, il y a vingt siecles, nos ancétres ont résisté avec courage
a une invasion étrangere, et cependant de leur défaite date leur

254 13-
1bid., p. 379.
3 Tableau de la situation des établissements francais dans I’Algérie 1865-1866, Paris, 1868, p. XXXI, cité in H.
LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 192.
26 A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p. 382.
257 7
1bid.
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régénération. Les Gaulois vaincus se sont assimilés aux Romains
vainqueurs et de I'union forcée entre les vertus contraires de deux
civilisations opposées est née, avec le temps, cette nationalité francaise
qui, a son tour, a répandu ses idées dans le monde entier. Qui sait si un jour
la race arabe, régénérée et confondue avec la race frangaise, ne retrouvera
pas une puissante individualité semblable a celle qui pendant des siecles
I’a rendue maitresse des rivages méridionaux de la Méditerranée.

Acceptez donc les faits accomplis. Votre Prophéte le dit : Dieu donne
le pouvoir a qui il veut (chap. 11, verset 248). Or, ce pouvoir que je tiens
de lui, je veux I’exercer dans votre intérét et pour votre bien.

Vous connaissez mes intentions : j’ai irrémédiablement assuré dans vos
mains la propriété des terres que vous occupez ; j’ai honoré vos chefs,
respecté votre religion ; je veux augmenter votre bien-Etre, vous faire
participer de plus en plus a I’administration de votre pays comme aux
bienfaits de la civilisation : mais c’est a la condition que, de votre cotg,
vous respecterez ceux qui représentent mon autorité. Dites a vos fréres
¢garés que tenter de nouvelles insurrections serait fatal pour eux. 2 millions
d’Arabes ne sauraient résister a 40 millions de Francgais. Une lutte d’un
contre vingt est insensée ! Vous m’avez d’ailleurs prété serment, et votre
conscience, comme votre livre sacré, vous oblige a garder religieusement
vos engagements (chap. VIIL, du Repentir, verset 4).*>

Je remercie la grande majorité d’entre vous dont la fidélité n’a pas été
¢branlée par les conseils perfides du fanatisme et de 1’ignorance. Vous
avez compris qu’étant votre souverain, je suis votre protecteur. Tous ceux
qui vivent sous nos lois ont également droit a ma sollicitude. Déja de
grands souvenirs et de puissants intéréts vous unissent a la mére-patrie ;
depuis dix ans vous avez partagé la gloire de nos armes, et vos fils ont
dignement combattu a coté des notres en Crimée, en Italie, en Chine, au
Mexique. Les liens formés sur le champ de bataille sont indissolubles, et
vous avez appris a connaitre ce que nous valons comme amis ou comme
ennemis.

Ayez donc confiance dans vos destinées, puisqu’elles sont unies a celles
de la France, et reconnaissez avec le Coran : Que celui que Dieu dirige est
bien dirigé (chap. VIL, El-Araf, verset 177).>°

Dans sa proclamation aux colons du 3 mai, il avait déclaré : « traitez les Arabes au

milieu desquels vous devez vivre comme des compatriotes ».
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Cette proclamation aux Arabes est cruciale car elle constitue le fondement impérial du

sénatus-consulte du 14 juillet 1865 : I’exposé des motifs tout comme le discours du rapporteur

au sénat s’y référent fréquemment.

28 Napoléon I1I se référe a la grande révolte de 1864.
2% Cité in René de SAINT-FELIX, Le voyage de S.M. I’Empereur Napoléon III en Algérie, Paris, Eugéne Pick,

1865, pp. 107-108.

20 1bid., p. 97. 11 poursuivait ainsi : « Nous devons étre les maitres, parce que nous sommes les plus civilisés ;
nous devons étre généreux, parce que nous sommes les plus forts. Justifions enfin sans cesse [’acte glorieux de
[’un de mes prédécesseurs qui, faisant planter, il y a trente-cing ans, sur la terre d’Afrique, le drapeau de la France
et la croix, y arborait a la fois le signe de la paix et de la charité ».
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Une des notions-clefs de cette proclamation, 1’idée de fusion des races trouve sa
principale source dans la doctrine saint-simonienne de I*union de 1’Orient et de I’Occident®®".
Le progres réside dans le métissage culturel et biologique. Cette idée a été adoptée par une
partie des militaires : il s’agit de se convertir a I’islam, de se marier avec des femmes indigenes
—ce que font certains officiers des bureaux arabes, ils seront rejetés par les deux communautés-
, ou encore de favoriser I’assimilation par I’armée —smalas de spahis.***

Pour les colonistes, a partir de 1860, 1’expression « fusion des races » signifie qu’il faut
permettre aux indigénes de cotoyer les européens, afin que, par imitation, ils suivent leur
exemple : le contact de la main d’ceuvre arabe avec leurs employeurs colons va civiliser la
premicre. Pour ce faire, la grande revendication est 1’application du droit commun, censé
préparer un rapprochement entre hommes de civilisations différentes. Les Francais d’Algérie
revendiquent les mémes droits, notamment politiques, que les Francais de métropole, les trois
provinces algériennes doivent étre transformées en départements francais et la liberté de
transaction vis-a-vis des terres indigénes doit étre instaurée. Ce qui n’implique pas les mémes
devoirs : les européens sont fiscalement privilégiés par rapport a la population de métropole, et
I’essentiel de la charge de I’impét pése sur les indigénes.”® Par ailleurs, I’assimilation des
indigeénes est repoussée a un futur indéfini : le droit commun est réservé aux seuls colons.

Les théses du pére Enfantin recelaient ces deux éléments”®!. De fait, la polémique entre
arabophiles et colonistes oppose en premier lieu deux de ses anciens disciples : Ismayl Urbain
pour les premiers et le docteur Warnier pour les seconds. Ils partagent tous les deux 1’objectif
de la fusion des races, mais les moyens d’y parvenir différent radicalement. La référence qu’y
fait Napoléon III, qui la présente comme une simple possibilité, permet donc de créer un
consensus apparent.

On voit par ailleurs I’influence des idées d’Urbain sur cette proclamation : il s’agit
d’accorder graduellement les droits politiques aux Arabes, au fur et a mesure que s’atténue
I’autorité¢ des bureaux arabes (« vous faire participer de plus en plus a [’administration du
pays »).

Il s’agit aussi d’associer définitivement la nation arabe d’Algérie a la nation francgaise.
Un pacte est proclamé : en échange de la soumission, Napoléon III offre respect de la nationalité

arabe, protection, civilisation et émancipation graduelle.

21 On a vu qu’elle était déja esquissée lors de 1’expédition d’Egypte.

227 REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p. 73 ss.

23 La décision impériale du 2 juillet 1864 sur la contribution fonciére en Algérie consacre le principe d’égalité
devant I’impd6t mais la repousse dans un futur indéfini. /bid., p. 348.

2% 4. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., pp. 67-68.
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Dans sa lettre a Mac Mahon, I’empereur atténue sa formule de 1863 : désormais il
considere que I’ Algérie est « a la fois un royaume arabe, une colonie européenne et un camp
frangais ».°7

Pour lui, « «la civilisation ne proceéde pas par bond : elle suit une marche plus ou moins
prompte mais toujours régulicre et graduée », il importe de protéger la marche ralentie des
indigenes, sans entraver le développement de [’élément européen avec lequel il lui faut

266

désormais compter »*°°. Il considere que « [’assimilation graduelle de certaines individualités

permettra de jeter un pont entre les deux communautés qui trouveront un développement
harmonieux. »**

En conséquence, la proposition suivante figure dans la lettre au gouverneur général :
« Déclarer que les Arabes sont Frangais, puisque [’Algérie est territoire frangais, mais qu’ils
continueront a étre régis par leur statut civil, conformément a la loi musulmane, que,
cependant, les Arabes qui voudront étre admis a la loi civile francaise seront, sur leur demande,
sans condition de stage, investis des droits de citoyen francais. »**

Si la rédaction est assez proche de ce que sera le texte définitif, on a affaire ici au droit
d’option évoqué par Urbain dans L Algérie pour les Algériens’®.

En réalité, un projet de texte est déja en gestation dans 1’administration algérienne avant
le voyage de ’empereur. Le 17 mars 1865, le premier président de la cour d’Alger avait remis
au gouvernement général un rapport proposant que la naturalisation des indigenes se limite a la
concession de tous les droits des francais: « L’indigene musulman qui aura obtenu la qualité
de citoyen frangais conservera ses droits civils tel qu’ils sont réglés par la loi musulmane ».
On a donc ici une naturalisation et non un droit d’option.

Le projet d’une naturalisation permettant de jouir de tous les droits des Frangais tout en
restant soumis a la loi musulmane, appuy¢ par les généraux, sera refus€¢ par une majorité de
Conseillers d’Etat. *™
Peu apres la publication de la lettre du 20 juin, un projet de sénatus-consulte dont
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I’exposé des motifs a été rédigé par le Conseiller d’Etat Flandin®'" est déposé le 22 juin au

265 A, REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe., op. cit., p. 385.

2% Ibid., p. 383.

27 Ibid., p. 383.

2% Tableau de la situation des établissements francais dans I’Algérie 1865-1866, Paris, 1868, p. XXXI, cité in H.
LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 191.

29 Usage du verbe étre, qui implique I’automaticité (« seront admis »), et non du verbe pouvoir, qui implique la
naturalisation (« pourront étre admis »).

270 Charles-Robert AGERON, Les Algériens musulmans et la France (1871-1919), Paris, PUF, 1968, p. 344.

2" Sous le Second Empire, les projets de lois ne sont pas défendus par les ministres concernés, mais par des
Conseillers d’Etat.
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Sénat. Le 30 juin, le vice-président Delangle, qui s’est entretenu avec Urbain’’, rend son
rapport au nom de la commission sénatoriale. Le texte est adopté par 118 votants, a I’'unanimité,

le 5 juillet. II est promulgué le 14 juillet, date qui n’est probablement pas le fait du hasard.

D) Un texte de compromis

Le sénatus-consulte dispose :

Art. 1° : L’indigéne musulman est frangais ; néanmoins il continuera a
étre régi par la loi musulmane.

I1 peut étre admis a servir dans les armées de terre et de mer. Il peut étre
appelé a des fonctions et emplois civils en Algérie.

Il peut, sur sa demande, étre admis a jouir des droits de citoyen francais ;

dans ce cas il est régi par les lois civiles et politiques de la France?”.

Art. 2 : L’indigéne israélite est francais ; néanmoins il continue a étre
régi par son statut personnel.

I1 peut étre admis a servir dans les armées de terre et de mer. Il peut étre
appelé a des fonctions et emplois civils en Algérie.

Il peut, sur sa demande, étre admis a jouir des droits de citoyen francais ;
dans ce cas, il est régi par la loi francaise.

Art. 3 : L’étranger qui justifie de trois années de résidence en Algérie
peut étre admis a jouir de tous les droits de citoyen frangais.

Art. 4 : La qualit¢ de citoyen frangais ne peut étre obtenue,
conformément aux articles 1, 2 et 3 du présent sénatus-consulte, qu’a 1’age
de 21 ans accomplis ; elle est conférée par décret impérial rendu en Conseil
d’Etat.

Art. 5 : Un réglement d’administration publique déterminera :

1° Les conditions d’admission, de service et d’avancement des
indigénes musulmans et des indigenes israélites dans les armées de terre et
de mer ;

2° Les fonctions et emplois civils auxquels les indigénes musulmans et
les indigenes israélites peuvent étre nommés en Algérie ;

3° Les formes dans lesquelles seront instruites les demandes prévues
par les articles 1, 2 et 3 du présent sénatus-consulte.

Il faut observer au préalable que le texte ne contient aucune disposition abrogeant les

dispositions privatives de droits ou discriminatoires, comme ce sera le cas, en partie, dans

272 A, REY-GOLDZEIGUER, op.cit., p. 425.

3 Dans le projet, Iarticle 1% se termine, tout comme ’article 2, par les mots « par la loi francaise ». C’est la
commission sénatoriale qui la remplace par les mots « par les lois civiles et politiques de la France », « qui
rendent avec plus de précision et d’autorité la pensée du sénatus-consulte ». Ce sont les mots employés par Urbain
dans L 'Algérie pour les Algériens : ses entretiens avec Delangle ont porté.

Collection complete des lois, décrets, ordonnances, réglements et avis du Conseil d’Etat par ].B. DUVERGIER —
tome 65- Année 1865-, p. 415.
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’ordonnance du 7 mars 1944*”* : ces dispositions sont maintenues (le texte sera toujours
interprété ainsi), et seront atténuées ou abrogées en fonction du degré atteint par les indigénes
sur la voie de la civilisation. Présenté dans 1’exposé des motifs comme le second chapitre de la
Constitution de 1’Algérie (le premier étant le sénatus-consulte du 22 avril 1863 relatif a la
propriété fonciere), le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 remplit ainsi son role de cadre
juridique d’une mission civilisatrice qui sera principalement accomplie par la voie
réglementaire.

Les catégories utilisées sont celles d’Ismayl Urbain ou des textes sur 1’organisation de
la justice : « indigéne musulman » ou « indigene israélite ». Elles ne sont pas susceptibles de
froisser la susceptibilit¢ de Mac Mahon et des colonistes.

275 affirme la reconnaissance d’une nationalité arabe : la nationalité

L’exposé des motifs
frangaise est « accordée au peuple arabe » (Flandin), le « droit précieux de la nationalité
frangaise » est « octroyé » aux Arabes (Delangle, a contrario), et la référence aux Arabes ou a
I’indigeéne arabe est fréquente. Par ailleurs, la « feuille de route » que constitue la proclamation
aux Arabes est suffisamment claire.

Par contre, Flandin, plus proche des théses colonistes, distingue, parmi les Arabes, les
Kabyles, a la différence de Delangle.

Deux qualités d’indigénes sont distinguées : les musulmans sont soumis a la loi

musulmane, tandis que les israélites®’®

, ne conservent de leur loi religieuse que le statut
personnel, donc en principe les seules régles relatives a Iétat et la capacité des personnes®’ .
Le texte est, tout comme le Hatti humayoun de 1856, un édit d’émancipation. Delangle
I’explique : « Les indigenes musulmans et israélites sont investis des droits civils attribués aux
Francais ». Conformément aux théses d’Urbain, la « famille civile », la nationalité francaise
indissociable du Code civil, se trouve intégrée dans une « famille politique », dont font aussi
partie les peuples indigenes d’Algérie : tous les membres de cette famille politique jouissent

des droits civils. Autrement dit, la nationalité francaise est la nationalité la plus élevée parmi

2% Cf. infra.

73 Pour les lignes qui suivent, sauf précision contraire, cf. Collection compléte des lois, décrets, ordonnances,
réglements et avis du Conseil d’Etat par J.B. DUVERGIER — tome 65- Année 1865- pp. 405-415. Je mentionnerai
entre parenthése le nom de I’auteur de 1’exposé des motifs (Flandin) ou du rapporteur au sénat (Delangle). Le
second texte est juridiquement le plus clair et le plus précis, et restitue plus fidélement la pensée de Napoléon II1
et d’Ismayl Urbain.

218 « Par de nombreuses pétitions, (les israélites indigénes) ont demandé que la qualité de Francais leur fut
accordée. Le sénatus-consulte exauce leurs veeux. L article 2 les déclare Frangais et leur conféere méme, comme
aux indigénes musulmans, la faculté de devenir citoyen francais ». Recueil Duvergier, op. cit., p. 406.

217 Auparavant, les israélites indigénes avaient conservé leur droit successoral religieux. Une interprétation
restrictive de cette disposition du sénatus-consulte sera adoptée par la Cour de cassation. Cf. C. WEISS, Traité de
droit international privé, T.1, 1896, op. cit., pp. 381-383.
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celles qui cohabitent dans le cadre d’une nationalité de droit public. C’est par rapport a elle
qu’on définit les droits des membres des autres peuples.

Les indigenes d’Algérie ne sont plus sujets francais : « Sujets hier, les Algériens sont
Frangais aujourd’hui ; la France les admet dans son sein ; elle les invite a devenir citoyens et
a recueillir tous les avantages, tous les droits que notre grande nation réserve a ses propres
enfants » (Delangle).

Mais les indigeénes d’Algérie se sont-ils vu octroyer les seuls droits civils ? « Deux
especes de droits appartiennent au Frangais, les droits civils et les droits politiques ; les droits
civils, qui embrassent les actes de la vie civile et dérivent des lois communes a tous ; les droits
politiques, qui consistent dans la faculté de participer plus ou moins immédiatement soit a
[’exercice, soit a [’établissement de la puissance et des fonctions publiques » (Delangle).

Dans la conception du sénatus-consulte, I’acces ouvert aux fonctions publiques fait des
indigénes d’Algérie des citoyens partiels : ils ne jouissent pas de tous les droits de citoyen
frangais (art. 3, a contrario), ils n’exercent pas pleinement les droits du citoyen frangais
(Flandin, a contrario), ils ne participent pas a toutes les prérogatives qui s’attachent au titre de
citoyen (Delangle, a contrario). 1ls ne peuvent notamment, estime Delangle, « exercer a
[’occasion une certaine part de la souveraineté nationale », c'est-a-dire voter a un plébiscite si
Napoléon III souhaite y voir participer les Frangais d’Algérie — cela ne se reproduira qu’en
1870.

Autrement dit, en matiére de droits attribués, le sénatus-consulte effectue, a titre
subsidiaire, plus qu’une admission a domicile collective, mais moins qu’une naturalisation.

Par rapport aux propositions de I’empereur, 1’acces aux emplois civils se voit restreint.
Urbain, inquiet par la rédaction du projet —« Il peut étre nommé a des fonctions et emplois civils
en Algérie »-, obtient qu’on y substitue la formule « I/ peut étre appelé... » et une intervention
du ministre de I’intérieur Rouher afin qu’il n’y ait aucun doute sur I’accés des indigénes aux

278

fonctions publiques ¢€lectives (conseils municipaux et conseils généraux).””~ Urbain obtient par

28 « Quelques personnes ont paru craindre, a ajouté M. le ministre, que ce mot nommé fut considéré comme
exclusif de la possibilité pour les indigénes musulmans de faire partie, par la voie de [’élection, des conseils
municipaux et genéraux. Afin d’éviter toute équivoque a cet égard, j aurais I’honneur de proposer au Sénat de
remplacer le mot nommé par le mot appelé. Alors on lirait : il peut étre appelé a des fonctions et emplois civils en
Algérie ; ce qui comprendrait tout a la fois la nomination par le pouvoir civil et la nomination par la voie de
l’élection ». Rec. Duvergier, 1865, p. 415.

Sur I’intervention d’Urbain, cf. Michel LEVALLOIS, Ismayl Urbain. Une autre conquéte de I’Algérie, op.cit., p.
624.
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ailleurs un engagement de principe sur la possibilité pour les indigénes d’étre électeurs dans
des conditions déterminées, dans les conseils municipaux. 2’

Delangle, quant a lui, donne raison au gouvernement de penser « que de tous les moyens
propres a hdter la fusion des races, la plus efficace sans contredit était la faculté offerte a une
population essentiellement guerriere, de se méler aux rangs d’'une armée dont ses propres
défaites lui ont appris la vaillance ».

Mais « La commission émet le veeu que |’avancement [dans I’armée] soit accordé non a
[’ancienneté, mais au choix, et qu’il soit renfermé dans de prudentes limites, et en ce qui
concerne les fonctions civiles, il va de soi que la marque de confiance donnée a ces nouveaux
Frangais devra trouver sa restriction dans [’intérét sagement apprécié de la France et de la

colonie elle-méme, il y a des situations qui semblent ne pouvoir appartenir qu’a des hommes

dont l’origine garantit le dévouement : car le dévouement a la patrie n’est pas pour les

. e e . . 280
nationaux une vertu refléchie, c’est pour ainsi dire la voix du sang™" ».

Le reglement d’administration publique du 21 avril 1866 se conformera a ces veeux :
avancement uniquement au choix dans I’armée, sans limitation de grade, acces aux emplois
civils limités — mais la liste mentionne conseillers généraux et municipaux.

Il n’en demeure pas moins que le décret peut étre modifié : le sénatus-consulte ne fait
pas obstacle au projet de Napoléon III et d’Urbain d’une émancipation graduelle des indigenes,
protégés des Européens par les militaires. Elle s’accompagne de I’extension du territoire
militaire au détriment du territoire civil : la population musulmane administrée par les civils
passe de 349 154 en 1864 4 217 098 en 1866.%%!

Reste la question de la naturalisation de I’indigéne qui lui permet de jouir pleinement
des droits de citoyens francais, par la soumission, « en justifiant de sa moralité » (Flandin), a
la loi francaise.

Delangle explique comment comprendre ’article 7 du Code civil : « En 1803 est
promulgué le Code civil. Il ne contient pas de dispositions explicites sur la naturalisation. Mais
en déclarant, art. 7, que la qualité de citoyen ne s’acquiert et ne se conserve que conformément
a la loi constitutionnelle, le législateur se référait nécessairement a la Constitution de l’an VIII

et pour les nationaux, et pour les étrangers, et telle a été, en effet, la constante interprétation

27 Napoléon I1I promet aux colons I’élection des conseils municipaux. Quant a la représentation au corps législatif,
I’empereur se refuse a donner des députés a 1’Algérie. A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p.
390.

280 Cest moi qui souligne.

281 Charles-Robert AGERON, L’évolution politique de 1’Algérie sous le Second Empire in De [’Algérie
« frangaise » a l’Algérie algérienne, op. cit., pp. 97-134, p. 116.
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de larticle 7. Ainsi, de la législation alors en vigueur il résultait qu’'un seul mode de
naturalisation existait, et que la condition nécessaire était une résidence de 10 années » **.

Bref on a bien affaire a une naturalisation283, mais a une naturalisation dont les effets
sont beaucoup plus limités que celle de I’étranger auquel, c’est la conséquence mécanique du
texte, I’indigéne est supérieur.

Les deux solutions envisagées par Urbain auparavant avaient chacune leurs défauts :
un droit d’option avec soumission totale a la loi frangaise laissait toute liberté a I’indigene de
se « convertir a la civilisation » mais, dans les territoires militaires, elle pouvait entrainer une
dissolution prématurée et incontrolée des structures tribales et ’hostilité des chefs.

Une naturalisation avec maintien de la loi musulmane dans une plus ou moins large
mesure permettait aux militaires de mener une politique des égards vis-a-vis des chefs, de
récompenser les officiers indigénes méritants ou les notables citadins. Elle ouvrait la voie a un
territoire multinational égalitaire et correspondait au projet d’une Algérie rattachée a la France
par la seule couronne impériale que Napoléon III espérait encore voir se réaliser. Par contre,
elle rendait beaucoup plus problématique la question des indigénes établis en territoire civil,
surtout israélites.

La solution finalement retenue cumulait les défauts de chacune de celles envisagées
précédemment vis-a-vis des indigenes musulmans. Comme le droit d’option avec soumission
intégrale au Code civil, elle s’avérait dissuasive a 1’égard des autorités musulmanes qui
risquaient de perdre leur légitimité du fait de 1’abandon du droit musulman, et limitait
considérablement la possibilit¢ de mener une politique des égards. Comme la naturalisation
avec maintien partiel de la loi musulmane, elle ne laissait méme pas a I’indigene la liberté de
choisir. Elle semblait par contre devoir remporter un certain succes aupres des israélites
indigeénes, poussés par leurs rabbins originaires de métropole a s’assimiler.

Toujours est-il que la proposition du premier président de la cour d’Alger fait 1’objet
d’une longue réfutation de la part de Flandin : « En admettant comme citoyen frangais
l’indigene arabe, pouvait-on lui laisser la faculté de conserver le statut civil musulman ? Les
partisans de ce systeme ont dit : si vous voulez que la loi soit efficace, qu’elle unisse I’Algérie
a la France par des liens durables, ne créez pas des obstacles insurmontables ; le Coran est un

livre sacré pour la conscience et la foi du musulman ; si vous exigez que le musulman fasse des

22 Recueil Duvergier, op. cit., p. 412.

283 ce que confirmeront tous les textes d’application du sénatus-consulte de 1865 : aussi bien le décret du 21 avril
1866, dont le titre IV s’intitule « Dispositions concernant la naturalisation des indigéenes », que le décret du 5
février 1868 et le décret du 24 octobre 1870 qui emploient le terme naturalisation aussi bien pour les indigénes
que pour les étrangers.
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distinctions dans la loi de Mahomet, il renoncera a la qualité de citoyen, et le sénatus-consulte
ne sera qu ’'une lettre morte, ceuvre peu digne, a-t-on dit, du gouvernement et du Sénat. Vous
Jjugerez, messieurs les sénateurs, comme le gouvernement, que le plein exercice des droits du
citoyen frangais est incompatible avec la conservation du statut musulman et de ses dispositions
contraires a nos lois et a nos meeurs, sur le mariage, la répudiation, le divorce, [’état civil des
enfants. »

Et d’invoquer le Grand Sanhédrin en 1806-1807 alors que Napoléon ne fut
assimilationniste avec les juifs qu’en Europe, mais pas en Egypte®®”.

Puis il explique qu’en tout état de cause, les indigénes se sont civilisés au contact des
colons, que les Kabyles « qui descendent de familles chrétiennes réfugiées different des autres
arabes », ce « million d’hommes qui ne pratiquent pas la polygamie » solliciteront beaucoup
plus facilement leur naturalisation. Plus largement, I’exposé des motifs de Flandin, par son
insistance sur la naturalisation, en faisant croire que I’objectif principal du texte est de voir les
Arabes demander massivement leur naturalisation, minore I’aspect émancipateur du texte.

A contrario, le « pessimisme » de Delangle pour qui « I/ est probable, car telle est
l’impression de tous les hommes qui ont vu de pres la population arabe, que la génération
actuelle ne montrera pas un empressement égal a [’honneur qu’on lui veut faire de l’affilier a
notre nation », ’amene a reprendre les idées de I’empereur sur le temps « puissant auxiliaire
de la civilisation » qui permettra « un amalgame des coutumes locales et des inspirations qui
naissent du contact des Francgais » et n’exclut pas que ce ne soit qu'une illusion quant aux
Arabes.”® 11 prévoit, sans se tromper, que « les plus riches et les plus considérés parmi les
israélites » s’empresseront de demander leur naturalisation.

De ce fait, les Arabes ne sont pas privés du « droit » a 1’action civilisatrice du
colonisateur. Car la possibilité¢ offerte a I’indigene de se faire naturaliser peut servir d’alibi
juridique a une politique immobiliste a leur égard, notamment en matiere d’éducation : les
indigeénes sont responsables de la situation dans laquelle ils sont, puisqu’ils n’ont pas demandé
leur naturalisation.

Reste que la dimension émancipatrice du texte est percue lors de son adoption : certains
sénateurs s’¢lévent avec violence contre la polygamie. Michel Chevalier, lors de la séance du 5

juillet, s’irrite du maintien du statut personnel qui empéchera les indigénes de se civiliser,

8 1 a comparaison des indigénes algériens avec les juifs de France sous I’Ancien Régime peut par contre s’avérer
pertinente dans la mesure ou ils n’étaient pas considérés comme des étrangers, car ils n’étaient pas soumis au droit
d’aubaine, tout en n’étant pas considérés comme des « citoyens », des « naturels francais » puisqu’ils étaient
censés avoir été expulsés du royaume. Cf. P. SAHLINS, Unnaturally French, op. cit., pp. 51-52.

25 Cf. A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., pp.423-428 , notamment pp. 424-425.
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reprenant lui aussi I’exemple du grand Sanhédrin, et propose qu’une naturalisation collective
oblige les indigénes a adopter « nos lois ».*%

Le 22 juin 1865, la société de colonisation exprime des points de vue variés : I’on estime
que tout progres se trouve géné par la mentalité indigeéne, ou au contraire que races et religions
sont égales entre elles et que la mesure permettra de supprimer les barriéres entre Frangais et
indigénes. Le colon de Mareuil retrouve les conceptions du maréchal Valée : il dissocie les
israélites « disposés a se rallier a la civilisation frangaise », mais refuse pour les musulmans
toute mesure collective « qui maintiendraient en faisceau compact en empéchant de se fondre
un a un dans la société francaise » 1a masse indigéne®’.

Quant a la possibilité de la naturalisation, la majorité de 1’opinion est sceptique sur la
portée de la mesure pour les musulmans mais juge la réforme positive pour les israélites.”** De
fait, cette disposition apparait avant tout comme un compromis adroit permettant de donner
satisfaction a la revendication de naturalisation des juifs sans rompre 1’égalité entre les
communautés religieuses indigenes.

Enfin, conformément aux vceux des colons et aux propositions d’Urbain, la
naturalisation des étrangers se trouve facilitée : a I’époque, la loi du 8 décembre 1849
subordonne la naturalisation ordinaire a dix ans de résidence aprés 1’admission a domicile.

Désormais, une simple résidence de 3 ans suffit. On se refuse a mettre en place une
naturalisation locale, comme dans les dominions britanniques. Il s’agit ici d’une réaction aux
revendications autonomistes que les colons et I’administration civile avaient développées en
1861-1862 et qu’ils sont en train d’abandonner.”®

Flandin rejette dans le méme temps I’autonomie politique des colons et la naissance
d’une nation algérienne européenne : « Le lien moral le plus fort qui rattache une colonie a la
métropole, c’est la nationalité. Si donc la naturalisation est incomplete, si elle n’accorde
qu 'une demi-nationalité, vous reldchez le lien de ['union ; créer une nationalité algérienne, ce
serait introduire un principe de sécession ; ce serait poser en quelque sorte la premiere assise
d’un Etat séparé et indépendant. La justice et la politique conseillent de conférer a la
naturalisation un caractere général et de lui laisser produire ses effets léegaux, aussi bien en

France qu’en Algérie, sur toute terre frangaise : la nationalité doit étre une, comme la patrie. »

28 Ibid., p. 425.

27 Ibid.

28 1bid.

2 Ibid., p. 93, p. 396.
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N¢ de I’initiative personnelle de Napoléon III, le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 est
tout a la fois une réponse a I’émancipation des minorités religieuses dans les Etats musulmans
modernistes, un €lément de la politique arabe menée au Moyen Orient, un compromis entre
mission civilisatrice et principe des nationalités, un texte racialiste mais anti-raciste, et avant
tout le cadre juridique d’une politique qui, tout en maintenant une certaine équité entre les
communautés, a pour ambition de procéder a une émancipation graduelle des indigenes
musulmans en les occidentalisant. Il donne toute marge de manceuvre au pouvoir réglementaire
pour mettre en place, progressivement, une participation politique de plus en importante des
indigeénes a leurs propres affaires.

Dans le méme temps, 1’exposé des motifs de Flandin et dans une moindre mesure le

rapport de Delangle montrent a quel point Napoléon III et les arabophiles sont isolés.

§2 Naissance d’un mythe politico-juridique : le Francais non-citoyen, négation de

la nationalité du colonisé

Les colonistes savent rapidement utiliser I’ambivalence du théme de la fusion des races.
Ils abandonnent les théses autonomistes et les remplacent par cette revendication
« Assimilation de I’Algérie a la France, progressive pour les indigenes, absolue et immédiate
pour les colons et pour I'armée ».**° 1ls se félicitent de la possibilité offerte aux indigénes d’étre
naturalisés.

Dés 1866, lors d’une séance du conseil de gouvernement, le Secrétaire général du
gouvernement général déclare : « Le sénatus a fait des indigenes des sujets frangais, il n’a pas
oublié que nous sommes dans des conditions de vainqueurs a vaincus ».°°' Cette interprétation
contra legem, qui restaure un simple rapport de soumission entre Francais et indigéne, sauf pour
la protection diplomatique et ’acces aux fonctions publiques, sera celle adoptée par la doctrine
juridique coloniale et la jurisprudence. Pour la justifier, elles attribueront la création de la
distinction entre Francais ou citoyen francais et indigéne ou sujet francais aux jurisprudences
de 1862 et de 1864.

En maticre de droits politiques, le décret du 27 décembre 1866 qui rend les conseils
municipaux ¢€lectifs en territoire civil, instaure une représentation ¢élue réservée aux indigénes

musulmans, aux indigeénes israélites et aux étrangers, qui ne peut dépasser le 1/3 de I’ensemble.

2% Ibid., p. 396.
1 Ibid., p. 427.
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Le corps ¢électoral musulman se limite a 19 078 personnes. Des juristes affirment que les
indigénes musulmans devraient se faire préalablement naturaliser.”

Les colonistes, auxquels 1’opinion publique et la presse sont favorables, n’hésitent pas
a instrumentaliser la terrible famine de 1867-1868 en affirmant qu’elle est limitée au territoire
militaire (du fait de I’entrée dans 1’économie monétaire, les Arabes n’ont plus les réserves de
grains qui leur permettaient de passer les périodes climatiques désastreuses).

L’offensive pour obtenir la représentation des Frangais d’Algérie au Corps législatif
reprend. Pour le gouvernement, le corps électoral est trop faible : il ne comprend que 29 000
¢lecteurs alors qu’il en faut 35 000 pour avoir un député en métropole. Le gouvernement
défendra d’abord I’idée d’un corps électoral comprenant les indigénes, puis proposera de
joindre aux indigenes les étrangers. Par ailleurs, la commission chargée de rédiger un projet de
Constitution de 1’Algérie, en 1869, propose une partition entre un département européen et un
département indigeéne.

Le vote du 9 mars 1870, par 242 députés de droite et de gauche, d’un ordre du jour
d’apres lequel « L avenement du régime civil parait concilier les intéréts des Européens et des
indigenes » signe I’acte de déces de la politique du Royaume arabe.

Le 28 mai 1870, Jules Favre, le grand avocat républicain, et Le Hon, député de droite
acquis a la cause des colons, déposent une proposition de loi réservant le droit d’¢lire les trois
députés aux seuls « citoyens frangais ». Le gouvernement repousse a 1871 la discussion sur
1’¢lection des députés.

Dans ce contexte, le décret du 11 juin 1870 instaurant I’¢lection des conseils généraux
(€lus par le corps ¢lectoral municipal) en territoire civil est vécu comme une provocation : sur
les 30 conseillers généraux, 20 sont Frangais (21 dans la province d’Alger), 8 musulmans (7
dans la province d’Alger), 1 étranger et 1 israélite.””

Avec la chute de I’Empire, le décret du gouvernement de la défense nationale du 24
octobre 1870 dotera les 30 000 ¢lecteurs francais d’ Algérie de 6 députés. Le triomphe des théses
colonistes est résumé dans 1’exposé des motifs du décret du gouvernement de la défense
nationale du 28 décembre 1870, abrogeant le décret du 11 juin et remplacant les conseillers
généraux musulmans par des assesseurs nommes : « Considérant que le décret du 11 juin 1870
qui a organisé l’élection des membres des conseils généraux en Algérie est en opposition avec

les principes du droit public, puisqu’il confere les droits d’électeur et d’éligible en matiere

22 Charles-Robert AGERON, L’évolution politique de I’ Algérie sous le Second Empire, art. cit., p.119.
23 Ibid., pp. 125-133.
A. REY-GOLDZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., pp. 658-670.

121



politique a d’autres qu’aux citoyens frangais ou naturalisés francais. Considérant qu’il ne
saurait y avoir, dans les trois départements de [’Algérie d’autre politique que la politique
francgaise ».

De fait, c’est bien sir la politique arabe qui est visée. Dans le méme temps, le droit de
vote des étrangers européens, qui existera dans d’autres empires coloniaux (comme les Indes
néerlandaises), se trouve définitivement abandonné. Le décret du 24 décembre 1870 qui
supprime provisoirement les bureaux arabes est sans ambiguité : « L institution antinationale
des bureaux arabes est supprimée ».

Dés juin 1865, le député Lanjuinais reprochait a I’empereur de faire des Arabes des
sujets privilégiés et déclarait au gouvernement : « Soyez Arabes ou Frangais ; fondez un empire
arabe ou laissez la civilisation européenne transformer 1’Algérie ».***

Pour Jules Duval, « la nation arabe doit disparaitre du langage, de la science et de la
politique ».°*

Enfin le duc d’ Aumale, orléaniste, esquissait en 1866, ce qui sera la seule lecture admise
par la jurisprudence, a I’école de droit puis a la faculté de droit d’Alger : « s il faut considérer
les indigénes comme Frangais, nous ne voyons pas ce qui restera du royaume arabe ».**°
Autrement dit, déclarer que I'indigéne est Frangais exclut toute existence d’une nationalité
arabe.

« Les décennies suivantes verront le maintien de l’appellation générique d’ « Arabes »
pour la population de [’Algérie mais, contrairement aux premieres décennies de la conquéte,
aucune reconnaissance d’un fait national n’aura lieu ».**’ On parle de race arabe, de peuple
arabe, mais plus de nationalité. On insiste sur I’identité religieuse, et sur I’opposition entre arabe
et kabyle. On passe d’un peuple arabe dont la religion est I’islam a des musulmans qui sont de
races diverses.

Il arrivera que I’on désigne les indigénes d’Algérie par le terme « Algérien », mais
lorsqu’ils résident en France ou dans le reste de I’Empire colonial. En Algérie méme, le titre

d’ « Algérien » sera, au tournant du siccle, revendiquée par des colons esquissant cette

nationalité algérienne créole que rejetait Flandin.

2% Ibid., p. 397.
23 Ibid., p. 398.
2 Ibid., p. 399.
»TH. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 75.
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En maticre scolaire, on supprime les trente-six écoles ou colléges arabes-francais créés

2% ot on se

sous I’Empire car I’ « Arabe n’a pas besoin d’école pour apprendre le francais »
contente de quelques mesures timides pour se donner bonne conscience. Petit a petit, on
considere que 1’Arabe n’est pas civilisable, ou qu’il est trop dangereux de le civiliser, méme
par une instruction sommaire.

C’est qu’au-dela du seul contexte algérien, on a affaire a une évolution profonde des
mentalités :« En parcourant les textes de la seconde moitié¢ du XIXeme siecle, on a 'impression
que le concept de civilisation change de sens » (donc au moment ou il commence a se
séculariser en droit international public). « Alors qu il tendait dans la premiere moitié du siecle,
selon la logique des Lumieres, a promouvoir une égalité des hommes comme sens de [’histoire,
il prend maintenant un sens de justification historique des inégalités. C’est que vers 1850
s’opére un formidable retour du refoulé, la réapparition des idéologies raciales ».*° Plus
largement, « le discours européen du milieu du XIX® siecle » refléte « désormais la conviction
geénéralisée que les groupes humains » sont « caractérisés par de profondes différences de
tempérament et de capacités », méme chez ceux qui se refusent a expliquer les différences
humaines par la biologie.**’

Le vieux préjugé de couleur, étendu aux peuples d’Asie orientale et du Pacifique, se
superpose ou se combine désormais avec une race définie sur une base linguistique : de la
découverte des langues indo-européennes nait le mythe aryen ; tous les peuples qui ne parlent
pas une langue appartenant a cette famille sont inférieurs. Ne pas étre pleinement civilisé est
aussi le symptome de ’infériorité raciale : au handicap sociologique s’ajoute un handicap

biologique. A I’image valorisante de 1I’Arabe produite par 1’orientalisme des Lumicres, a

2% Cité in Charles-Robert AGERON, L’Algérie algérienne sous Napoléon 111, in Genése de I’Algérie algérienne,
op. cit., pp. 55-70, p. 67.

# H. LAURENS, Le Royaume impossible, op. cit., p. 148.

390§ PITTS, Naissance de la bonne conscience coloniale, op. cit., p. 32, qui cite en ce sens les exemples de
Tocqueville et de John Stuart Mill.

Elle observe par ailleurs (ibid., pp. 33-34) : « Parce que les théoriciens du progrés pensaient qu’il relevait d une
rationalité accrue et de certaines capacités cognitives, les membres des sociétés considérées comme étant encore
a un stade « élémentaire » de développement en vinrent a étre pris non plus pour des étres rationnels agissant
dans un contexte différent ou dans le cadre de formes d’organisations sociales différentes, mais plutét pour des
étres eux-mémes limités au plan cognitif, enferrés dans l’erreur ou esclaves de leurs superstitions, incapables de
penser abstraitement ainsi que cela est nécessaire pour respecter un contrat ou un traité, « non dignes de
confiance », manquant de « caractére » et incapables de s’autogouverner non pas simplement pour cause
d’analphabétisme ou par manque d’éducation, mais aussi du fait de certaines déficiences (souvent décrites de
maniére vague) profondément enracinées dans leur civilisation. Du fait de ces traits marquants propres aux
philosophies de ’histoire et des théories du progrés au XIX® siecle, l'idée méme d’un développement linéaire du
progres a été présentée comme ayant en soi une dimension impérialiste. Pourtant, la théorie de [ histoire d’Adam
Smith, et plus généralement ses théories politiques et morales montrent qu il existait au XVIII siécle une certaine
vision du progres historique lié a la notion de développement qui n’impliquait en rien que les non-Européens
dussent étre tenus a l’écart des normes ordinaires en matiére de respect politique, d’intégration ou de
réciprocité. »
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laquelle adhérent encore Napoléon III et Urbain, se substitue celle du Sémite, auquel sont

attribuées toutes les tares>!

. A la réforme de la société colonisée par le droit et par I’éducation
succede I’inaptitude de la société colonisée a étre réformée et éduquée, et a la volonté de
procéder a un arbitrage entre les communautés succede la subordination de 1’intérét du colonisé
a celui du colon.

Enfin, la transformation des trois provinces en départements par le décret du
gouvernement de la défense nationale du 24 octobre 1870 implique 1’impossibilité de concevoir
une politique associationniste en Algérie : le territoire ayant désormais vocation a faire partie
intégrante de la France, seule 1’assimilation est désormais possible. Mais dans le méme temps,
le département conserve sa signification ethnique : on a affaire a une Algérie pour les Frangais,
et, plus largement, pour les Européens.

La I1I°™ République ne saura pas et n’osera pas remettre en cause cet arbitrage politique
trop favorable aux colons, et tentera seulement de I’aménager. Elle restreindra encore le champ
d’application du droit musulman mais sans, comme le souhaitait Urbain, accorder en
contrepartie aux Arabes des droits supplémentaires. Mais elle prendra soin de ne pas reproduire
cette erreur en Afrique du Nord et dans le reste de I’empire. Tout d’abord en recourant, dés que
possible, au protectorat.

La politique suivie en Tunisie, tout comme celle suivie au Maroc, sont des critiques en
acte de celle suivie en Algérie : grace au protectorat, les colons sont privés de représentation a
I’ Assemblée nationale et ne peuvent bloquer les politiques plus soucieuses de I’intérét des
indigeénes. Dans le reste de I’empire, sauf dans une Cochinchine intégrée dans la beaucoup plus
vaste Union indochinoise, ou la population frangaise est beaucoup plus modeste
numériquement, la République se gardera bien d’accorder une représentation parlementaire aux
frangais européens des colonies. Au contraire, dans un contexte ou les anciennes colonies
esclavagistes, y compris I’Inde et les communes de plein exercice du Sénégal, envoient des
députés au parlement sans que 1’on fasse des distinctions selon la race et le statut personnel
dans le corps électoral, I’acces aux droits politiques selon un critére ethnico-racial consacré en

Algérie fera figure d’exception.

31 Cf. la polémique, en 1883, entre Ernest Renan et le réformiste musulman chiite iranien Al Afghani (H.
LAURENS, Le Royaume impossible, op.cit.,pp. 151-156) : pour Renan, le handicap lié a I’adhésion a la religion
musulmane (mais il abhorre tout autant la religion catholique) se combine avec le handicap que constitue
I’appartenance a la race sémite, synonyme de monothéisme et de fanatisme, alors que la race aryenne est synonyme
de raison et de libre pensée. Pour lui, les penseurs et savants musulmans médiévaux sont surtout des non —arabes,
Espagnols ou Perses, donc non-sémites. Al Afghani, (aryen aux yeux de Renan, car iranien), refuse quant a lui I’
« aryanisme », insistant sur le fait que le peuple arabe a été le plus rapide a passer de la barbarie a la civilisation.
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Cette méfiance politique a 1’égard du colon pratiquée dans tout I’empire est le premier
héritage de la politique du Royaume arabe. La République ne lui laissera désormais qu’une
activité lobbyiste.

Le deuxiéme héritage est 1’atténuation du rapport de soumission entre colonisateur et
colonisé : le sénatus-consulte de 1865 consacre le principe selon lequel les indigénes jouissent
des mémes droits que les Francgais en 1’absence de dispositions contraires, et leur reconnait le
droit d’accéder aux fonctions publiques européennes et d’avoir une représentation politique en
cas d’¢lections locales. Ce qui sera longtemps le seul élément de supériorité de 1’indigéne par
rapport a 1’étranger est le grand acquis du sénatus-consulte. Si I’expression « sujet frangais »
est réintroduite, elle n’a plus le sens d’une situation juridique entieérement précaire.

Par ailleurs, cette distinction ne sera jamais interprétée comme la négation de peuples :
le Maroc, la Tunisie, le Cambodge, I’ Annam-Tonkin, voire le Laos, ont leurs nationaux, et dans
les colonies, on ne niera pas I’existence de Malgaches, d’Africains, d’Annamites a coté des
Francais ou citoyens frangais.

Si la mission civilisatrice est atténuée par 1’idée de mise en valeur, ’ambivalence de la
finalité du projet colonial ébauché en Egypte est préservée : I’absorption par la France n’a
jamais €té, dans les colonies et protectorats, considérée comme le seul but envisageable. La
tension entre assimilation et association est souvent formulée dans un langage raciste, mais elle
ne cesse de persister.

Par ailleurs, I’année 1865 a vu la consécration par Napoléon III du mythe romain :
désormais, la France coloniale ne cessera de se réver comme une quatriéme Rome.

Mais ce mythe romain s’épanouit pleinement dans le lien qui est fait avec le mythe
gaulois. A la lutte des races des historiens de la Restauration opposant une noblesse descendante
des Francs a un tiers état descendant des Gallo-romains, succéde le mythe des Gaulois éclatés
en tribus, unifiés par Vercingétorix pour résister a 1’envahisseur romain, et de la régénération
dans la défaite et la fusion avec le peuple conquérant. Née de la colonisation romaine et de la
fusion des races, la France, qui a affronté a son tour en Algérie des tribus unifiées par un autre
Vercingétorix, Abd el-Kader, va régénérer le peuple arabe vaincu.

Le mythe de la fusion des races ne sera pas remis en cause : la race frangaise ne cessera
d’étre définie comme une race latine, ouverte au métissage et absorbante a la différence de la
race anglo-saxonne.

Dans un contexte ou toutes les €lites sont pétries d’antiquités latines, ou le droit romain
fait partie des matieres obligatoires enseignées aux étudiants en droit, la nationalité frangaise

va €tre interprétée comme une nouvelle civitas : comme la citoyenneté romaine, la nationalité
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frangaise embrasse la femme et les mineurs, comme elle, elle se transmet par le pére et, tout
comme les pérégrins, les indigénes ne peuvent obtenir cette civitas que par une accession au

droit de cité, une naturalisation, qui, en tant que technique juridique, retrouve son sens originel
dans le contexte colonial’®. D’ou ’invocation récurrente, pendant toute la III*™ République,
des dangers que représenterait un édit de Caracalla censé avoir précipité la chute de I’Empire
en transformant tous les pérégrins en citoyens romains.

De fait, ce sont surtout les privatistes, indifférents a I’étude des droits politiques, mais
héritiers du droit romain, et les publicistes tenant d’une conception malberguienne de la
citoyenneté, confondant citoyenneté et nationalité, qui recourront a la distinction entre citoyens
et non citoyens.

L’¢équivalence entre citoyen francgais et Frangais ne posera pas de probléme particulier
dans le contexte de la culture juridique de 1’époque : la connaissance de 1I’Empire romain et du
droit romain faisant partie des présupposés, on comprend a quoi I’on se référe en parlant de
citoyens et de sujets. La nationalité en droit colonial est décrite en référence a un imaginaire

historico-juridique particuliérement prégnant’®.

302 A la fin du XIX®™ siécle, on associe thése de droit romain sur la « naturalisation » a Rome et thése de droit
moderne sur le méme sujet :

Alexandre DELECAILLE, Droit romain : du Droit de cité a Rome, divers moyens de l'acquérir. Droit frangais :
de la Naturalisation en droit civil et en droit international. Paris : E. Duchemin, 1893 ; Léopold MAYERAS,
Droit romain : de la Cité romaine, et des manieres de l'acquérir. Droit frangais : de la Naturalisation en France,
Jouve, 1887 ; Edmond BICKART, Droit romain . De l'Acquisition de la qualité de citoyen romain. Droit frangais
: De la Naturalisation., Paris , A. Giard, 1890 ; Constantin J. STOICESCO, Ftude sur la naturalisation en droit
romain, en droit civil et dans le droit des gens, précédée d'un exposé sur la condition politique des personnes a
Rome,Paris : Marescq, 1876 ; Emile BONNET, Etude sur la naturalisation en droit romain et en droit
international, Paris : A. Rousseau, 1887.

393 Cet imaginaire peut d’ailleurs étre dénoncé comme tel par Jules HARMAND (Domination et Colonisation,
Paris, Flammarion, 1910, pp. 343-345), théoricien d’un « associationnisme » a connotation raciste et ami de
Gustave Le Bon : « L’annexion, pas plus que le protectorat, ne possede la vertu de transformer en nos
« compatriotes » les indigéenes de nos Dépendances, inadaptés forcément a nos lois. L’ annexion d 'un pays lointain
ne suffit pas a le franciser. La plupart des Frangais ne sont pas encore, pourtant, convaincus de cette verité. lls
veulent que les possessions conquises fassent partie de la Patrie, quand, en fait, elles ne font partie que de
I’Empire. Si cette proposition de bon sens était admise, la question qui nous occupe n’existerait plus. Nous
n’aurions plus l'ingénuité de préter a nos sujets de toute race et de civilisation arriérée des sentiments patriotiques
dont ils sont incapables — et qu’ils ne nous doivent pas.(...)

1l ne nous parait pas contestable qu’il se rencontre, parmi les races les plus éloignées, des individualités
exceptionnelles, susceptibles de lier leur sort a la nation métropolitaine, de s’encadrer dans ses rangs et d 'une
fideélité assurée. A ceux-la, rien n’empéche d’accorder les satisfactions qu’ils recherchent et dont I’Etat peut
profiter.

C’est le role de la naturalisation, a condition qu’elle soit strictement individuelle et qu’on n’en use qu’avec
parcimonie. Elle ne doit jamais étre [’effet mécanique de conditions administrativement déterminées. La
naturalisation en bloc, attribuée en guise de récompense a toute une catégorie de sujets, n’est qu’une de ces
imitations, généreuses d’intention, mais ridicules ou dangereuses de fait, des choses antiques, dont nous avons
abusé avec tant de naive ignorance. C’est un souvenir classique du jus civitatis romain, qui, lui, s appliquait en
des circonstances tout autres a des hommes de race apparentée, capables d’apprécier la valeur de ce titre et
ambitieux de le conquérir.

L’adoption de certaines habitudes européennes, la connaissance de la langue et de I’écriture du vainqueur ne sont
pas méme des indices suffisants pour justifier une telle faveur. Un Annamite, un Noir, un Arabe, fiit-il digne
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Mais il restait a construire, dans cet empire sans esclaves, un véritable « droit de la
nationalité » pour les pérégrins : la définition de I’indigéne sera la grande question a laquelle la
[I°™ République cherchera a répondre.

Sur ce point, le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 n’aura rien changé : si I’intention est
de placer I’indigéne dans une situation supérieure a 1’étranger, il est toujours défini de manicre

purement négative comme non-Francais, non-étranger.

§3 La mise en ceuvre du sénatus-consulte
C’est par une circulaire du ministre des affaires étrangéres du 20 janvier 1869,

concomitante avec la loi ottomane de 1869 sur la nationalité>**

, que le sénatus-consulte produit
des effets a ’égard des indigénes algériens établis en terre d’islam’® : « Une des conséquences
de la situation nouvelle faite aux indigenes de [’Algérie par le sénatus-consulte de 18635, a été
de leur donner, en resserrant les liens qui les unissent a la France, des droits plus étendus
qu’auparavant a la protection de nos agents diplomatiques et consulaires. Mais dans quelle
limite cette protection doit-elle étre exercée ? Quelles conditions doivent-ils remplir pour s ’en
assurer la plénitude ? Quelles causes, enfin, peuvent en déterminer le retrait ? (...) J ai arrété,
de concert avec M. le Ministre de la Guerre, un ensemble de dispositions destinées a établir
sur des bases biens définies les rapports des agents de mon département avec les ressortissants
de nationalité algérienne. » *® La nationalité de ’indigéne est toujours reconnue. On continuera
par la suite, y compris en doctrine, de nommer les indigénes d’Algérie « Algériens » des lors
qu’ils sont établis a I’étranger.

Les changements apportés par la circulaire sont multiples®”’

, transformant les Algériens
en protégés francais a statut particulier : a la différence des Frangais, ils doivent s’immatriculer
au consulat pour pouvoir bénéficier de la protection frangaise mais il leur suffit désormais de
renouveler annuellement leur immatriculation pour démontrer leur esprit de retour. Leurs droits
peuvent étre suspendus pour motifs d’inconduite et de « sentiments hostiles » a la domination
frangaise. Par ailleurs, ils doivent prouver leur nationalité algérienne pour obtenir la protection

(par le biais de passeports, patentes de protection, actes de notoriétés). Les pratiques

d’entrer a l’Institut, ne posséde pas pour cela une dme frangaise, ou simplement européenne. Il se peut au contraire
—on sait qu’il s’en présente de nombreux exemples- que cette culture n’ait fait de lui qu’un ennemi mieux armé
contre nous. »

C’est moi qui souligne. Sur Jules Harmand, cf. aussi infra.

394 Cf. supra.

395 Cf. N. AMARA, Etre Algérien en situation impériale, art. cité ; J. NUNEZ, « Sujets et protégés de la France
dans la Régence de Tunis 1848-1883 »- Résumé, art. cité.

3% Cité in N. AMARA, art. cité. C’est moi qui souligne.

7 Ibid.
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frauduleuses émanant de nationaux de pays de Capitulations et I’extréme souplesse d’autorités
consulaires persisteront, tout comme la volonté de diverses autorités francaises de les limiter’*®.
Il n’en demeure pas moins qu’avec la circulaire de 1869, la protection francaise devient pour
les indigenes algériens un quasi-droit.

Mais, en Algérie méme, le sénatus-consulte est mis en ceuvre plus tot.

.Le décret du 21 avril 1866 « portant reglement d’administration publique pour
l’exécution du sénatus-consulte de 1865 », modifi¢ assez rapidement par le décret du
gouvernement de la défense nationale du 24 octobre 1870 « sur la naturalisation des indigenes
musulmans et des étrangers résidant en Algérie », fixe la procédure de naturalisation de
I’indigéne. Les deux textes sont assez similaires quant a la demande®’.

La procédure est calquée sur celle de la loi du 3 décembre 1849 relative a la
naturalisation des étrangers, avec quelques assouplissements.

L’indigéne doit se présenter devant le maire ou 1’administrateur de la commune, ou
devant le chef du bureau arabe de la circonscription dans laquelle il réside ; il forme sa demande
et déclare qu’il entend désormais €tre régi « par les lois civiles et politiques de la France ».

Il y a 1a une maniere subtile de respecter I’engagement pris dans I’exposé des motifs, a
ne pas demander a I’indigéne « de renoncer, par une déclaration expresse, a son statut civil ».

La seule condition de recevabilité de la demande étant que 1’indigéne soit majeur de 21
ans, on lui demande de fournir une preuve de son age par un acte de naissance, ou par un acte
de notoriété dressé par le juge de paix ou le cadi du lieu de résidence sur attestation de quatre
témoins’'".

Le maire, I’administrateur ou le chef de bureau arabe procedent d’office a une enquéte
sur les antécédents et la moralité du demandeur ; ils doivent notamment s’assurer que 1’indigeéne
est bien monogame, alors que la naturalisation n’a d’effet que pour 1’avenir.

Le proces verbal contenant la demande et les résultats de I’enquéte sont transmis soit au
préfet en territoire civil, soit au général commandant en territoire militaire qui envoie toutes les
pieces, avec son avis, au gouverneur général de 1’Algérie. Si I’indigeéne est sous les drapeaux,
le proces verbal contenant la demande et la déclaration sont adressés par le chef de corps ou

I’officier supérieur commandant le détachement et transmis au général de division, avec 1’état

des services du demandeur et un certificat relatif a sa conduite et a sa moralité.

% Ibid. ; J. NUNEZ, art. cité.

399 Cf. L-A. BARRIERE, op. cit., pp. 158 ss.

319 I es conditions d’obtention de I’acte de notoriété sont facilitées par un décret du 5 février 1868 « relatif d la
rédaction et a la délivrance des actes de notoriété a fournir par les indigenes et les étrangers a la I’appui de leur
demande de naturalisation ».
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Dans un second temps, le gouverneur général transmet le dossier au ministére de la
justice qui le soumet au Conseil d’Etat, puis le chef de I’Etat statue par décret. Le décret de
1870 prévoit que la décision de naturalisation soit prise par le gouverneur général, mais ce texte
ne sera jamais appliqué, car il soumet la décision de naturalisation a 1’avis d’un comité
consultatif qui sera rapidement supprimé’'".

Mais le sénatus-consulte, ainsi que les textes de 1866 et 1870, sont silencieux sur la
femme et les enfants mineurs du naturalisé€. Il s’en suivra un débat doctrinal et jurisprudentiel
entre tenants de 1’analogie avec I’effet de la naturalisation de I’étranger et les tenants de
’autonomie de I’effet de la naturalisation de I’indigéne’'?. C’est de ce débat, ainsi que de

maniére paradoxale de la loi de 1889°"

, que naitra 1’idée selon laquelle la naturalisation serait
réservée aux étrangers, alors que les indigeénes ne feraient qu’accéder a la qualité de citoyen
frangais. Les privatistes tenants de la thése de 1’indigéne non citoyen sont des tenants de
I’absence d’analogie de 1’indigéne avec 1’étranger.

Les tenants de 1’autonomie de la naturalisation de 1’indigéne se divisent en deux
tendances opposées :

e la premicre souligne que le sénatus-consulte ne prévoit pas d’effet familial et lui
donne une portée purement individuelle : la naturalisation n’a d’effet qu’a
I’égard du naturalisé ; la jurisprudence algérienne de la fin du 19°™ siécle, de
1883 a 1905, adopte cette lecture ;

e la seconde insiste sur le fait que le statut personnel musulman est une exception
au principe de la soumission au Code civil : en conséquence, I’effet de la
naturalisation doit étre le plus large possible et s’étendre a la femme et aux
enfants ; elle est consacrée par des arréts de la cour d’Alger de 1909 et de 1913
et adoptée par le Conseil d’Etat et le ministere de la justice.

La thése de I’analogie avec I’étranger découle des seules dispositions du Code civil
relatives a la nationalité. L article 12 prévoit alors que I’ « étrangére qui a épousé un Francais
suit la condition de son mari » : en conséquence, on considére que la femme indigéne du
naturalisé suit sa condition, contrairement aux enfants. Si la jurisprudence est peu abondante,

la solution est consacrée par une circulaire du gouverneur général du 24 juin 1884 « relative a

3! pour la pratique des naturalisations en Algérie, P. WEIL, Qu’est ce qu’un Frangais, op. cit., pp. 345 ss., L.
BLEVIS, Sociologie d’un droit colonial., op. cit., pp. 394 ss.

312 pour les lignes qui suivent, cf. L-A. BARRIERE, op. cit., pp. 164 ss.

313 Cf. infra.
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la naturalisation des femmes indigenes algériennes, dont les maris, indigenes algériens,
sollicitent la naturalisation franc¢aise ».

Les choses changent suite a la loi de 1889 : avec elle, n’étaient les dispositions relatives
aux incapacités du naturalisé et les dispositions plus favorables du sénatus-consulte de 1865,
toute la l1égislation relative a la naturalisation des étrangers est intégrée dans le Code civil.

Audinet’'

propose alors de traiter partiellement la femme et les enfants mineurs par analogie
avec les dispositions du nouvel article 12 du Code, qui laisse a la femme et aux enfants majeurs
la liberté de suivre la condition du naturalisé et fait des enfants mineurs domiciliés en France a
I’époque de leur majorité des Francais, a moins qu’ils n’aient opté pour leur nationalité
d’origine. Cette solution sera consacrée par la Cour de cassation en 1904 et 1907, puis par la
loi de 1919.

Dans la pratique, I’administration étend des le départ I’effet de la naturalisation aux
enfants mineurs, et les épouses sont associées a la demande du mari 4 partir des années 1890.*'°

Suite a I’entrée en vigueur du décret de 1866, peu d’indigénes musulmans demandent
leur naturalisation. Ceux qui le font en sont dissuadés soit par les officiers des bureaux arabes
qui, craignant de perdre leur autorité, n’hésitent pas a emprisonner les demandeurs, soit par les
chefs de tribus qui peuvent difficilement maintenir leur autorité s’ils se font naturaliser eux-
mémes et ne peuvent admettre celle de ses membres®'®. Enfin si le vieux Bouderbah, notable
algérois respecté qui n’a cessé de collaborer avec les Frangais depuis 1830, obtient sa
naturalisation et montre 1’exemple, il doit « régulariser » son mariage devant I’officier d’état-
civil afin de garantir a sa femme une pension de veuve, en application de I’article 10, alinéa 3
du décret de 1866°"".

Ce genre d’humiliation, dans une société ou le prestige a tellement d’importance, ne
peut inciter les autres indigénes musulmans a formuler des demandes : ils ont le tort de ne pas

étre déja occidentaux. Par la suite, les indigénes naturalisés pourront étre soumis a des

3% Eugéne AUDINET, La nationalité frangaise en Algérie et Tunisie d’aprés la 1égislation récente, R..4. 1889, 1,
p. 163 ss.

15 L. BLEVIS, Sociologie d’un droit colonial, op. cit., pp. 424-425.

316 A. REY-GODZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., pp. 425-428.

3 Art. 10 : « L'indigéne musulman ou israélite, s’il réunit les conditions d’dge et d’aptitude déterminées par les
réglements frangais spéciaux a chaque service, peut étre appelé, en Algérie, aux fonctions et emplois de I’ordre
civils annexés au présent décret.

1l n’est admis a des fonctions et emplois autres que ceux prévus a ce tableau qu’a condition d’avoir obtenu les
droits de citoyen frangais.

Les indigenes titulaires de fonctions et emplois civils ont droit a la pension de retraite aux conditions, dans les
formes et suivant les tarifs qui régissent les fonctionnaires et employés civils en France.

Toutefois, leurs veuves ne sont admises a la pension que si le mariage a été accompli sous la loi civile francaise. »
C’est moi qui souligne.
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incapacités : le décret du 13 novembre 1889 limitera I’acces du naturalisé€ au grade de capitaine,
a titre exceptionnel (art. 24).>'®

Dés aotit 1866, le chef du bureau politique fait un constat d’échec devant le conseil de
gouvernement : « I/ ne faut pas se faire d’illusions a ce sujet. Les naturalisations, qu’elles
soient plus ou moins nombreuses ne seront jamais spontanées, jamais sinceres que de la part
des jeunes gens, des autres, elles auront toujours des mobiles plus ou moins avouables. Au fond
de quoi s’agit-il d’une conversion... Il ne faut jamais y toucher qu’avec la plus grande

réserve »."’

Une conversion sincere a la civilisation : la conception de I’administration
coloniale ne variera pas par la suite. La demande de I’indigene se doit d’étre désintéressée, alors
que seule I’égalité des droits peut garantir I’absence de « motifs plus ou moins avouables ».

Urbain, quant a lui, met en cause ’attitude des Francais d’Algérie dans une autre
discussion au conseil de gouvernement : « Est-ce en heurtant toutes les situations, en jetant
I’affront aux lois civiles et religieuses qui forment le statut personnel musulman qu’on espere
obtenir beaucoup de naturalisations, non sans doute ! ». 1l dénonce la duplicité coloniste qui
réclame ’assimilation mais en refuse ’exécution loyale par crainte des conséquences.**’

Peu de gens espéraient que les indigénes musulmans réclament massivement leur
naturalisation : on compte 56 demandes en novembre 1867. Mais, contre toute attente, et ce
malgré les campagnes menées par les consistoires, c’est aussi le cas des israélites indigénes. En
novembre 1867, pour une population totale de 33 952 ames, on compte 115 demandes. Le bilan
n’est pas meilleur pour les étrangers : 917 demandes de 1865 a 1870 alors que la population
étrangere passe de 95 811 a 115 516 entre 1865 et 1872.

On obligera donc les israélites indigénes a devenir Frangais par le décret du
gouvernement de la défense nationale du 24 octobre 1870 « qui déclare citoyen francais les
Israélites indigenes d’Algérie », et I’on fera de méme avec les enfants d’étrangers nés en Algérie
d’un étranger né en Algérie en 1889.

Si une définition de la nationalité d’origine des israélites indigenes est donnée par le
décret « Lambrecht » du 7 octobre 1871 pour restreindre la portée de leur naturalisation
collective en excluant les juifs d’origine marocaine ou tunisienne, il faudra attendre 1942 pour
qu’une « loi » définisse de maniére paradoxale la nationalité d’origine de 1’indigéne musulman.

La doctrine retiendra une définition calquée sur celle du décret Lambrecht : il s’agira

des personnes ni Francaises, ni étrangeres, nées en Algérie avant I’occupation ou nées depuis

318 L -A. BARRIERE, op. cit., p. 163.
319 A. REY-GODZEIGUER, Le Royaume arabe, op. cit., p. 427.
320 .

1bid.
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de parents établis en Algérie a 1’époque ou elle s’est produite. On est indigéne musulman par
ses parents, et non par le seul pére. **!

Par ailleurs, la qualit¢ d’indigéne musulman est verrouillée : on ne peut devenir
indigeéne, surtout, comme on le verra, si on n’est pas musulman originaire d’un pays musulman.
Si le principe est clair pour refuser a des hommes majeurs de nationalité francgaise ou d’une

322

nationalité européenne d’étre naturalisé indigene™, il y aura plus d’hésitation pour les femmes,

actrices beaucoup plus passives du droit de I’époque, notamment en matiére de nationalité.’>
Enfin, le caractére confessionnel du statut personnel rendra problématique la situation
des indigénes musulmans convertis au christianisme (dans la pratique, des orphelins élevés par
les péres blancs) : on n’en considérera pas moins qu’ils demeurent soumis au droit musulman.***
Le droit de la nationalité propre aux indigenes d’Algérie restera particulierement
sommaire. Par contre, les colonies et protectorats verront se développer une législation et une

réflexion beaucoup plus élaborée.

CHAPITRE 2 :
DE L’ASSIMILATION A LA MISSION CIVILISATRICE

1870-1887

321 Cf. L.-A. BARRIERE, op. cit., pp. 120-121.

322 Ainsi un Italien ne peut devenir indigéne : Trib. civ. Alger, 4 mai 1896, R.A. 1897, 11, p. 204 ; Clunet 1899, p.
118.

L-A. BARRIERE, op. cit., pp. 108-109.

323 Cf. infra.

324 p. WEIL, Qu est-ce qu 'un Frangais ?, op. cit., p. 354 ; L.-A. BARRIERE, op. cit., pp. 207-220 ; Pierre MARY,
Influence de la conversion religieuse sur la condition juridique des personnes en Algérie, Paris, Larose, 1910 ;
André BONNICHON, La conversion au christianisme de [’indigéne musulman algérien et ses effets juridiques
(un cas de conflit colonial), Paris, Sirey, 1931 ; Emile LARCHER, Des effets juridiques du changement de religion
en Algérie, Clunet 1908, p. 375 et 989.
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L’avénement, temporaire en 1870, puis définitif a partir de 1878, d’une République
républicaine s’accompagne de la consécration de la distinction entre citoyen francgais et sujet
frangais. Eu égard a la pratique internationale consistant a nommer « citoyens » les nationaux
des républiques et « sujets » les nationaux des monarchies (entendues au sens large) >, I’étude
des traités peut s’avérer instructive a cet égard.

C’est dans les textes qui accompagnent la colonisation progressive de 1’Indochine, afin
de qualifier les originaires de la Cochinchine annexée deés 1862 que se manifeste cette
évolution®”® : un traité franco-siamois du 14 juillet 1870, antérieur a la chute du Second Empire,
mentionne des « Cochinchinois, sujets frangais ». Le traité franco-annamite du 15 mars 1874°%
distingue, en son article 12, les « sujets Frangais ou Annamites de la France » et en son article
15, les « sujets Frangais, Européens ou Cochinchinois ».

La « convention » franco-cambodgienne du 12 avril 1882°** subordonne la conservation
de la qualit¢ de « sujet frangais » des Annamites établis au Cambodge a 1’inscription au
« Protectorat de France ».

Le traité franco-annamite du 25 aout 1883, dit « Harmand »329, non ratifié, distingue
quant a lui, en son article 20, les « citoyens ou sujets francgais ». Le traité franco-annamite du 6
juin 1884, dit « Patenotre », ratifié cette fois et instaurant le protectorat en Annam, distingue
les « citoyens ou protégés Frangais ». Les textes suivants, notamment les traités conclus avec
la Chine ou le Siam, distingueront Frangais ou protégés francais, ou emploieront le terme

3*3% mentionne les

ressortissants frangais. Toutefois, le traité de Bangkok du 3 octobre 189
« citoyens, sujets ou ressortissants fran¢ais ».

Ainsi, tant que la France est un régime monarchique (entendu au sens large), ou que le
pouvoir en place espere une nouvelle restauration, la qualification de sujet est appliquée
indifféremment aux indigénes ou aux Francais. En 1882, le sujet frangais parait déja distinct
d’une autre qualité, et en 1883 la distinction entre citoyen et sujet est clairement employée.

Dans le traité de 1884, par contre, on a recours au vocabulaire classique : le terme citoyen ne

325 . . . o . .
Que le souverain porte le titre d’empereur ou de roi, que I’Etat soit dénommé empire ou royaume, on parlera

toujours de sujets.

3261, de REINACH, Recueil des traités conclus par la France en Extréme-Orient (1684-1902), Paris, Ernest
Leroux, 1902, p. 135 ss.

327 Ibid., p. 146 ss.

328 11 s’agit d’une ordonnance du roi du Cambodge revétue du contreseing du gouverneur de Cochinchine,
représentant la France, mais intitulée « convention » Ibid., p. 178.

329 Ibid., p. 185 ss.

39 Ibid., p. 320 ss.
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peut étre lu qu’au sens de national d’une république, faute de quoi les originaires de
Cochinchine se verraient garantir des droits inférieurs aux Cambodgiens protégés. On
contourne alors le probléme en mentionnant Frangais et protégés francais, ou en utilisant le
terme général ressortissant francgais.

C’est pendant les années qui suivent 1’arrivée des républicains au pouvoir que 1’on peut
constater un véritable moment assimilationniste (section 1), mais la conquéte de 1’Indochine va
fortement faire évoluer le droit de la nationalité dans les territoires coloniaux (section 2). Ainsi,
de I’assimilationnisme, qui pouvait sembler généreux vu de ’extérieur, tel qu’il avait été
défendu par les colonistes lors de la polémique sur le Royaume arabe, la République reviendra
a I’idée, beaucoup plus ambivalente, de mission civilisatrice. Cette rupture se traduit, sur le plan
institutionnel, par I’instauration d’un protectorat en Tunisie en 1880-1883 : contre les partisans
de I’annexion qui se recrutent parmi les petits colons frangais, les Francais d’Algérie, les
militaires de 1’armée d’occupation, les républicains opportunistes au pouvoir parviennent a

331 332

imposer la formule du protectorat™’, reprise par la suite au Dai-Nam™* et au Maroc.

Section 1 :

Le moment assimilationniste

Lorsqu’en 1848, le gouvernement provisoire avait refusé de trancher la question des
indigeénes algériens tout en accordant aux natifs des établissements de 1’Inde le droit d’¢lire leur

député, il ne s’était pas soucié d’instaurer une quelconque homogénéité entre les statuts des

331 Jules Ferry, qui se trouvait dans le camp coloniste sous le Second Empire, déclare en 1884 : « Nous conserverons
a la France en Tunisie cette situation de protectorat, de puissance protectrice. Elle a pour nous de trés grands
avantages. Elle nous dispense d’installer dans ce pays une administration frangaise, c¢’est-a-dire d’imposer au
budget francais des charges considérables, elle nous permet de surveiller de haut, de gouverner de haut, de ne
pas assumer malgré nous la responsabilité de tous les détails de |’administration, de tous les petits faits, de tous
les petits froissements que peut amener le contact de deux civilisations différentes. » Le projet de s’en tenir au
protectorat n’est adopté qu’a 26 voix de majorité. Cf. Jean-Frangois MARTIN, Histoire de la Tunisie
contemporaine. De Ferry a Bourguiba. 1881-1956, Paris, L’Harmattan, 1993, pp. 52-53.

332 Nom que porte I’actuel Viét-Nam a I’époque. Cf. Glossaire « Annam », ainsi que «Dai-Nam ».
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originaires de ces territoires si €loignés. La reprise des conquétes amorcée sous le Second
Empire’®, puis la constitution d’un véritable Empire colonial a partir des années 1880,
entralnent une certaine uniformisation, qui permet toutefois d’arbitrer entre différents
parametres : la situation locale, la situation régionale et la situation impériale.

La situation locale, parce que le colonisateur prend en compte les rapports de force
locaux, qu’il apprécie en fonction du prix qu’il accepte de payer pour sa propre domination, de
I’importance qu’il accorde au territoire et de la fonction qu’il lui attribue, de ’influence des
colons. En outre, il est influencé par la représentation, plus ou moins valorisante, qu’il se fait
du ou des peuples colonisés®**.

La situation régionale, parce que le statut des originaires d’un territoire colonial, méme
s’il s’agit de quelques ¢€tablissements ou d’une petite ile, peut risquer de provoquer, s’il est trop
favorable, des revendications chez les originaires de territoires plus vastes, jugés plus
importants, et conquis plus tardivement.

La situation impériale, enfin, parce que 1’on redoute que 1’émancipation des originaires
d’un territoire colonial ne provoque des revendications d’émancipation dans tout le reste de
I’empire. Cet équivalent colonial de la « théorie des dominos » se déploiera pleinement dans
les années 1900, lorsque les naturalisations collectives, le statut plus favorable des originaires
de certains petits territoires au regard de la « norme » impériale et méme, parfois, le statut des
descendants d’esclaves dans les « vieilles » colonies de plantation, seront systématiquement
présentés comme des anomalies ou comme des accidents de 1’Histoire.

Mais, dans les débuts de la III°™ République, une tension demeure entre les idéaux
proclamés et la recherche de I’uniformisation : la volonté officielle d’assimiler les indigénes en
les convertissant aux meeurs francaises peut aussi bien justifier des naturalisations collectives
qui impliquent la soumission au Code civil (§1), que des tentatives de transformation d’anciens

hommes libres de couleur, qui n’y sont pas entierement soumis, en indigénes (§2).
§1 Les naturalisations collectives
Sous la III*™ République, Ihistoire du droit de la nationalité propre aux colonisés

compte deux véritables naturalisations collectives : celle des israélites indigénes d’Algérie et

celle des anciens sujets des Pomarés, originaires de Iles du Vent (dont Tahiti, Mooréa) et des

333 @iz — s
Sénégal, Cochinchine, Nouvelle-Calédonie.

334 o - - ;. , . . , , .
Ainsi, en Océanie, le « bon » polynésien s’oppose au « mauvais » mélanésien.
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Tuamotu, en Océanie. Elles concernent des populations modestes : 35 000 isra¢lites en Algérie,
probablement entre une demi-dizaine et une dizaine de milliers d’individus en Polynésie.

Par contre, elles sont le résultat de trajectoires différentes : d’une part, le contexte de la
Méditerranée musulmane et de 1’occidentalisation des dhimmis, de 1’autre, une monarchie
protégée qui n’avait plus qu’un semblant de souveraineté, et I’action des missionnaires dans le
Pacifique.

1°) La naturalisation des israélites indigenes d Mlgérie335

Les israélites indigenes d’Algérie, dhimmis lors de 1’établissement de la France en
Algérie, furent placés sur un pied d’égalité avec les indigénes musulmans : ils étaient également
inférieurs aux colons, frangais ou étrangers. A I’exception des juifs livournais, ils vivaient
d’une maniere treés proche de celle des musulmans et pouvaient étre bigames. Toutefois, ils
¢taient concentrés dans les villes.

Plusieurs facteurs contribuérent a leur émancipation : contrairement au Levant ou a
I’Egypte, I’ Afrique du Nord ne comptait pas de minorité chrétienne ; ce furent donc les juifs
qui furent les interlocuteurs des Occidentaux. Dés 1841, ils relevaient des tribunaux frangais,
ce qui les plagait dans une situation analogue aux nombreux protégés juifs qu’avait la France
en Tunisie®*. Par ailleurs, la soumission au juge francais favorisait le prosélytisme civiliste de
la part de ce dernier : il finit par admettre, alors qu’aucun texte ne le prévoyait, que le mariage
contracté par deux indigeénes israélites devant 1’officier d’état civil frangais entrainait option
tacite de 1égislation en faveur de la loi francaise.™’

De plus, les autorités religieuses juives francaises voulaient civiliser les juifs d’Algérie.
L’ordonnance du 9 novembre 1845 créait un consistoire calqué sur le modéle métropolitain.
L’article 1 de I’ordonnance qui devait naturaliser la communauté juive avait été retiré suite a
I’avis défavorable du Conseil d’Etat. Enfin, en 1860 était créée 1’ Alliance israélite universelle,

présidée, a partir de 1863, par Adolphe Crémieux, républicain convaincu, dont 1’objectif

335 Sur les Juifs d’Algérie, cf. notamment, Joélle ALLOUCHE-BENAYOUN et Doris BENSIMON, Juifs
d’Algérie, hier et aujourd’hui. Mémoires et identités, Toulouse, Privat, 1989 ; Benjamin STORA, Les trois exils.
Juifs d’Algérie, Paris, Stock, 2006 ; Michel ANSKY, Les Juifs d’Algérie, du décret Crémieux a la Libération,
Paris, éditions du Centre, 1950.

Je suivrai ici principalement Patrick WEIL, Qu ’est-ce qu 'un Frangais ? , op. cit., pp. 341-345.

336 Des 1835, on comptait des juifs tunisiens parmi les « notables » de la nation frangaise de la Régence, et qui
étaient élus comme ses députés. La pratique avait continué par la suite. Cf. Habib JAMOUSSI, L’émancipation
des Juifs en Tunisie, art. cité, pp. 59-60.

337 Cf. notamment Cass. civ. 15 avril 1862, S. 1862, I, p. 177. Sur ce point, cf. L.-A. BARRIERE, op. cit., p. 110,
pp. 145-146 ; H. SOLUS, Traité de la condition des indigéenes en droit privé, op. cit., p. 149, note.
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principal était de mener une action laique et philanthropique, notamment d’instruction, en
faveur des juifs des pays musulmans™®. Pour le pouvoir francais, qui I’avait encouragée, elle
¢tait aussi un moyen de constituer une clientéle juive dans I’Empire ottoman, alors que la
protection de cette communauté avait été revendiquée par les Britanniques.

Dans le contexte algérien, la naturalisation des israélites indigénes d’Algérie était
surtout une revendication de la gauche, méme si elle était réclamée régulierement par les
conseils généraux.

Apres I’échec qu’avait constitué le sénatus-consulte de 1865 vis a vis des juifs d’ Algérie,
les conseils généraux continuent d’émettre des veeux en faveur de la naturalisation collective,
et la droite se rallie a I’idée en la personne de Le Hon en 1870.

Un projet de naturalisation collective, approuvé par Napoléon III, est prét le 8 mars
1870. 11 prévoit que tout israélite indigéne peut renoncer dans un délai d’un an a la
naturalisation. On retrouve ici I’idée du droit d’option, déja développée par Urbain : si I’on peut
chercher a convertir avec plus d’insistance les israélites indigenes a la civilisation, la conversion
forcée continue d’étre rejetée. La technique juridique consistant a permettre d’opter dans un
délai d’un an est cette fois empruntée aux traités d’annexion du Second Empire.*** Toutefois,
le Conseil d’Etat demande le 18 mars une enquéte sur 1’accueil que recevrait la mesure du coté
des indigénes musulmans. Mac Mahon se prononce en faveur de la naturalisation, mais sans
option.

Le décret du gouvernement de la défense nationale du 24 octobre 1870 « qui déclare
citoyen frangais les Israélites indigenes d’Algérie », dispose, en son article unique :

Les Israélites indigénes des départements de 1’Algérie sont déclarés
citoyens francais ; en conséquence, leur statut réel et leur statut personnel
seront, a compter de la promulgation du présent décret, réglés par la loi
francgaise, tous droits acquis jusqu’a ce jour restant inviolables.

Toute disposition législative, tout sénatus-consulte, décret, réglement,
ou ordonnance contraires, sont abolis.

« Tous droits acquis jusqu’a ce jour restant inviolables », les israélites indigenes

bigames peuvent le demeurer, mais aucun mariage polygame ne sera possible a I'avenir’®. Le

338 Sur I’ Alliance israélite universelle, cf. H. LAURENS, La question de Palestine, T.1, op. cit., pp. 65-68.

339 Aussi bien le traité de Turin du 24 mars 1860 portant annexion de Nice et de la Savoie, le traité de Paris du 2
février 1861 portant annexion de Menton et de Roquebrune, que le traité du 8 décembre 1862 réglant la question
de la vallée des Dappes avec la Suisse laissent un délai d’un an aux habitants du territoire cédé pour transporter
leur domicile dans le pays ayant cédé le territoire a la France et s’y fixer, moyennant une déclaration préalable
faite a I’autorité compétente.

349 Sur la pratique de la bigamie aprés le décret Crémieux, cf. M. ANSKY, Les Juifs d’Algérie, du décret Crémieux
a la Libération, op. cit., p. 44 ss. A vrai dire, toute naturalisation collective de polygames impose de reconnaitre
les ménages polygames déja existants, quitte a interdire la polygamie pour 1’avenir, ce qui valait encore plus a
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texte peut ouvrir la voie a un pratique plus libérale des naturalisations d’indigénes musulmans ;
mais on ne cessera de réclamer la monogamie pour condition préalable a la naturalisation.

Le texte avait mobilisé des intéréts contradictoires : acte philanthropique pour
Crémieux, acte de politique étrangere et peut étre moyen de créer un pont entre la société
européenne et la société arabe pour Napoléon III, moyen d’augmenter le nombre de Frangais
pour les colonistes. Quant aux principaux intéressés, les israélites indigeénes, qui ne 1’avaient
pas vraiment demandé¢, ils apprendront progressivement a vivre avec leur nouveau statut. Ce
décret va fissurer le front uni qui s’était opposé a la politique du Royaume arabe.

Les juifs d’Alger ayant voté massivement pour le candidat républicain Vuillermoz
contre Warnier, candidat conservateur, le gouvernement Thiers propose le 21 juillet 1871
I’abrogation du décret Crémieux. Une commission spéciale, nommée par I’Assemblée
nationale, propose que les israélites indigénes soit déclarent leur intention de continuer a étre
citoyen francais, soit perdent les droits rattachés a cette qualité tout en demeurant soumis a la
loi francaise. A défaut de manifestation expresse de volonté¢ dans un dé¢lai prescrit, ils ne
pourraient plus bénéficier que de la naturalisation individuelle prévue par le sénatus-consulte
de 1865°*'. Finalement, un compromis est trouvé entre Crémieux et le nouveau gouverneur de
I’ Algérie, I’amiral de Gueydon, qui aboutit au décret du 7 octobre 1871 « relatif aux Israélites
indigenes d’Algérie », connu aussi sous le nom de décret « Lambrecht ». Il dispose :

Art. ler : Provisoirement et jusqu'a ce qu’il ait été statué par
I'Assemblée nationale sur le maintien ou l'abrogation du décret du 24
octobre 1870, seront considérés comme indigenes et a ce titre demeureront
inscrits sur les listes électorales, s’ils remplissent d’ailleurs les autres
conditions de capacité civile, les Israélites nés en Algérie avant
I'occupation frangaise ou nés depuis cette €époque de parents établis en
Algérie a 1'époque ou elle s'est produite.

Art. 2 : En conséquence, tout Israélite qui voudra étre inscrit ou
maintenu sur les listes électorales sera, dans les vingt jours de la
promulgation du présent décret, tenu de justifier qu’il est dans 1’une des
conditions déterminée dans ’article 1.

Art. 3 : Cette justification se fera devant le juge de paix du domicile de
I’Israélite. Elle aura lieu, soit par la production d’un acte de naissance, soit
par déclaration écrite ou le t¢émoignage verbal de sept personnes demeurant
en Algérie depuis dix ans au moins, soit par toute autre preuve que le juge
de paix admettra comme concluante. (...)

I’époque : les enfants 1égitimes deviendraient sinon des enfants naturels, qui se voyaient alors reconnaitre alors
beaucoup moins de droits qu’aujourd’hui, et les femmes légitimes, a 1’exception d’une, deviendraient des
concubines, et perdraient tout droit successoral. Cf. infra, a contrario, les arguments des opposants a la loi Diagne
de 1916 sur les originaires des communes de plein exercice du Sénégal.

31 C.A. WEISS, Traité de droit international privé, T.1, 1892, op. cit., pp.405-406.
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Ce texte aura une grande influence, car il donne la premiére définition de la nationalité
d’origine d’indigeénes. Pour étre considéré comme israélite indigeéne, il faut :

I- étre israélite,

I1- a) soit étre né en Algérie avant I’occupation frangaise,

b) soit étre né depuis 1’époque de 1’occupation de parents établis en Algérie a
I’époque ou I’occupation s’est produite.

L’objectif de cette rédaction est d’exclure les juifs originaires du Maroc et de la Tunisie
du bénéfice de la naturalisation collective. Le texte combine le critére religieux avec deux
critéres alternatifs : soit le droit du sol simple pour I’israélite né avant 1’occupation, ce qui
coincide avec le critére adopté par le tribunal supérieur d’Alger en 1836, soit un jus sanguinis
transmis a la fois par le pére et par la mére israélites établis en Algérie au moment de
I’occupation pour I’israélite né aprés occupation®**.

L’effet du texte est limité a une durée précise : soit les israélites prouvent dans les vingt
jours qui suivent sa promulgation qu’ils sont indigenes, soit ils sont radiés des listes €électorales.

Normalement, I’affaire aurait du en rester l1a : comme les Savoyards ou les Nigois apres
I’expiration de I’année d’option, la nationalité d’origine des israé¢lites indigeénes était ensuite
régie par les seules régles du Code civil. Pourtant, il n’en sera rien : une nationalité d’origine
spécifique, valable uniquement quant a I’inscription sur les listes électorales, continuera d’étre
appliquée.

L’administration, par des circulaires du gouverneur général des 1 et 6 juin 1895, 12
décembre 1895, 16 juillet 1896 et 7 décembre 1897, demande d’appliquer le décret Lambrecht,
ce qui aboutit a la radiation de nombreux israélites des listes €électorales. Elle est approuvée par
la Cour de cassation dans des arréts des 18, 22 et 27 avril 1896, 3 et 24 mai 1897.%% Toutefois,
comme on le verra, elle refuse de 1’appliquer aux israélites originaires de pays musulmans®**.

Les choses n’en resteront pas 1a : en 1938, a Sidi Bel-Abbeés, le maire antisémite et
membre du PPF** Lucien Bellat radie des israélites indigénes des listes électorales en
s’appuyant sur le décret Lambrecht, et est approuvé par la Cour de cassation, qui maintien sa

346
9.

jurisprudence le 12 janvier 193 Un décret du 16 janvier 1939 modifie en conséquence le

32 Cf. en ce sens WEISS (Ibid., p. 380) : « La qualité d’indigéne fait donc défaut d’une part aux individus qui,
bien qu’habitant ’Algerie lors de la conquéte, n’y étaient pas nés, de ’autre a ceux qui, bien que nés sur le sol
algérien depuis cette époque, descendent de parents qui ne s’y sont établis que plus tard ou n’ont fait qu’y
passer ».

3 D. 1896, I, p. 356; R..A. 1896, 11, p. 100, p. 161 et 1897, 11, p. 225;. S. 1896, 1, p.241et 1897, 1, p.97.

3% Cf. infra.

345 Le parti populaire frangais, dirigé par Jacques Doriot, était un authentique parti fasciste.

346 Cass. soc. 12 janvier 1939, R.A4. 1939, 11, p. 89.
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décret Lambrecht et dispense de la justification d’indigénat les israélites dont le pére ou 1’'un
des ascendants en ligne paternelle a €té inscrit sur une liste électorale de citoyens frangais
antérieure a celle de I’année en cours.

Le statut personnel cesse ainsi d’€tre considéré comme un critére pertinent dés lors que
I’on a affaire aux originaires du territoire colonial qui n’y sont plus soumis.

Le décret Lambrecht est par ailleurs appliqué en Tunisie afin de s’assurer de 1’origine
algérienne d’israélites indigénes qui y sont €tablis. La jurisprudence, toutefois, n’hésite pas a
rejeter les actes de notoriété établis en Algérie par les juges de paix dés lors qu’ils lui semblent
suspects.**’

Pourtant, tout un courant doctrinal dénonce I’application du décret Lambrecht**®. Tout
simplement parce qu’un simple décret ne peut déroger a un texte ayant valeur 1égislative comme
un décret du gouvernement de la défense nationale. Ensuite, le texte ne se réfere qu’a
I’inscription sur les listes électorales. Enfin le décret de 1870 a abrogé les dispositions du
sénatus-consulte de 1865 relatives aux israélites indigenes : « Que deviennent dans ce systeme
les israélites non citoyens ? Dira-t-on qu’ils sont sujets frangais soumis au sénatus-consulte de
1865 et comme tels régis par leur statut personnel ? Mais alors ils sont indigenes et, s’ils sont
indigénes, ils sont citoyens en vertu du décret Crémieux. »*

Par ailleurs, le bénéfice du décret Crémieux est refusé¢ aux israélites originaires de
territoires annexés aprés 1870, notamment des oasis du M’zab, annexés a I’ Algérie en 1882°% :
appliqué aux indigénes musulmans originaires de territoires annexés apres 1865, ce
raisonnement les aurait privé du bénéfice du texte. Ainsi le sénatus-consulte s’applique a tous
les indigénes musulmans, quel que soit la date de I’annexion de leur territoire d’origine, alors
que le décret Crémieux, qui abroge partiellement le sénatus-consulte, ne s’applique qu’aux
indigeénes israélites originaires des seuls territoires annexés avant 1870.

L’interprétation du décret Crémieux n’aurait probablement pas été aussi restrictive si

n’avait exist¢ en Algérie un violent antisémitisme politique dans la population francaise

d’origine européenne et chrétienne.

347 Cf. P. WINKLER, Essai sur la nationalité dans les protectorats de Tunisie et du Maroc, op. cit., pp. 97-99.
38 Cf. notamment Emile LARCHER & Georges RECTENWALD, Traité élémentaire de législation algérienne,
T.2 : La justice, les personnes, Paris, Rousseau, 1923, 3éme éd., pp. 374-407 ; Arthur GIRAULT, Principes de
colonisation et de législation coloniale, T. III, Paris, Sirey, 1921, pp. 260- 262 ; L. ROLLAND, P. LAMPUE,
Preécis de législation coloniale, op. cit., p. 313.

3 A. GIRAULT, ibid., p. 262.

339 Suite 4 une dépéche du ministére de la justice du 7 novembre 1882 adressée au ministre de Iintérieur ; cette
analyse est confirmée par la cour d’Alger (25 février 1891, S. 1892, II, p. 101, note critique Tissier).

140



La naturalisation des anciens sujets des Pomarés est le résultat d’une histoire qui, bien

que contemporaine, est enticrement différente.

2°) La naturalisation des anciens sujets des Pomarés

L’annexion par la France, en 1880, du Royaume des Pomarés, et la naturalisation
collective de ses sujets, sont I’aboutissement logique d’un processus de christianisation entamé
dés la fin du XVIII*™ siecle™".

Les explorateurs européens qui trouvent a Tahiti un port naturel, favorisent d’abord
I’émergence d’un pouvoir monarchique dans une ile jusqu’alors divisée en chefferies. Par la
suite, I’arrivée des missionnaires britanniques de la London Missionary Society, alliés avec le
souverain, donne lieu a la mise en place d’un régime parlementaire inspiré du systeme
britannique et de codes missionnaires. Suite a un imbroglio dans lequel le consul de France
manceuvre adroitement, I’amiral Dupetit-Thouars, qui venait de remplir sa mission consistant a
prendre possession des iles Marquises (mais celles-ci n’avaient pas de port naturel), voit la reine
Pomare Vahine IV demander le protectorat de la France et accepte cette proposition.

Le traité de 1842, qui ne porte pas atteinte a la souveraineté interne du Royaume, ne sera
ratifi¢ qu’en 1843. Aprés de nombreux rebondissements et une guerre de conquéte, une
convention franco-tahitienne de 1847, jamais ratifiée, mais reprise par la Iégislation tahitienne,
permet a la France de s’immiscer dans la souveraineté interne du Royaume.

Une ordonnance conjointe de la reine et du commissaire du 14 décembre 1865, ratifi¢e
par une loi tahitienne du 28 mars 1866, instaure la compétence de principe des tribunaux
frangais ; seuls les proces entre Tahitiens relatifs au droit de propriété des terres continuent de
relever du juge tahitien. La méme année I’assemblée tahitienne se saborde en acceptant
I’application de I’ensemble de la législation francaise a 1’exception des affaires foncieres : elle
ne sera plus réunie par la suite. En 1874 sont promulgués le Code civil, le code de commerce,
le code de procédure civile, le code d’instruction criminelle et le code pénal.

Apres le déces de la reine Pomare Vahine IV et I’arrivée au pouvoir d’un roi plus

conciliant, Pomare V, la France peut s’engager dans la voie de I’annexion.

331 Pour une histoire de la Polynésie francaise intégrant I’histoire des institutions, cf. Pierre-Yves TOULLELAN,
Bernard GILLE, Le mariage franco-tahitien. Histoire de Tahiti du XVIII*™ siécle a nos jours, Tahiti, Polymages-
Scoop, 1994. Cf. aussi Yves-Louis SAGE, Les institutions judiciaires a Tahiti et dépendances de la période du
protectorat a 1945, RJP n°3, 1997, http // www.upf.pf/IRIDIP/RJP; Bernard GILLE, L’Etat tahitien de 1815 a
1880, in Les figures de I’Etat dans le Pacifique, http // www.lharmattan.fr.
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Toutefois, le nouveau souverain formule une réserve : il demande a la France de
continuer a gouverner son peuple « selon les lois et coutumes taitiennes ». 1l réclame que les
questions foncieres continuent d’€tre jugées par les tribunaux tahitiens.

La loi du 30 décembre 1880 « portant ratification de la cession faite a la France, par
sa majesté Pomaré V, de la souveraineté pleine et entiere des Archipels de la Société, dépendant
de la couronne de Taiti » et transformant ainsi ces territoires en colonie, précise en son article
3 que « La nationalité francaise®” est acquise de plein droit a tous les anciens sujets du Roi de
Taiti. »

La déclaration de Pomare V relative au maintien des lois et coutumes tahitiennes
annexée a la loi et surtout les propos du rapporteur Godin feront croire, dans la majeure partie

de la doctrine, a un maintien du statut personnel a titre viager >

. Godin indique : « Le premier
paragraphe de [’article 3 de la loi a regu pleine et entiere approbation de la commission en
déclarant que les habitants de Tahiti sont frangais et jouissent, par suite, de tous les droits des
citoyens frangais. (...) Cette réserve [des lois et coutumes] est purement individuelle aux sujets
actuels du territoire du protectorat. Elle n’est qu’'une exception et nous devons faire de notre
législation la base du droit public et civil de notre colonie nouvelle ».

En réalité, les sujets des Pomarés étaient déja des indigeénes protégés soumis au Code
civil francais. La seule réserve concerne la propriété foncicre et le maintien de la compétence
des tribunaux indigénes en la matiére : apres avoir été rappelée a I’ordre par la Cour de cassation
en 1883 quant au respect des clauses du traité¢ de cession, la France passe une convention en
1887 avec I’ancien roi prévoyant la fin des juridiction indigénes dés la fin des opérations de
délimitation des propriétés, qui ne s’achéveront que dans les années 1930.%*

On se trouve donc ici dans une situation ou la soumission des indigeénes a la loi francaise
est antérieure a I’annexion et a la naturalisation collective qui I’accompagne. L’originalité du
processus d’ « acculturation juridique » des sujets des Pomarés réside dans le fait que les juristes
y ont joué un réle inexistant : elle a été I’ceuvre des missionnaires britanniques, puis des officiers

de marine qui dirigérent les établissements francais d’Océanie jusqu’en 1871. Il avait fallu

attendre la fin des années 1860 pour que des magistrats professionnels sie¢gent en Océanie.

352 C’est la premiére fois que 1’expression « nationalité francaise » est employée dans une loi. P. WEIL, Qu ‘est-ce
qu’un Francgais, op. cit., pp. 641-642.

*3pour le rapport de Godin, cf. Sirey, Lois annotées, 1881, p. 86, note 2.

Sur le « maintien a titre viager du statut personnel », cf. par exemple, L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de
législation coloniale, op. cit., p. 216 ; H. SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., pp.
33-34.

3% P.-Y. TOULLELAN, B. GILLE, Le mariage franco-tahitien, op. cit., p. 58.
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Mais ce processus n’était pas limité au Royaume des Pomarés®™ : dans ces iles décimées
par le choc microbien et ot le phénoméne du métissage commence a prendre de I’importance®>®,
d’autres chrétientés océaniennes, catholiques ou protestantes, protégées ou annexées par la
France, se sont formées. Tous les originaires des archipels qui composent aujourd’hui la
Polynésie francaise, souvent aprés 1’étape des codes missionnaires®’, seront soumis & la loi
frangaise, a deux exceptions pres : d’une part, les indigénes des Iles Sous le Vent, coupables
d’avoir résisté violemment a la conquéte francaise, seront punis jusqu’en 1945 par le
« maintien » de leur statut personnel et par le régime de 1’indigénat, d’autre part, les indigénes
des iles de Rurutu et de Rimatara.*®

Pendant toute la ITI°™ République, les Etablissements francais de I’Océanie n’auront
pas de représentant au parlement. Toutefois, de 1885 a 1903, les institutions locales des EFO
sont relativement démocratiques, avec un conseil général ¢lu au suffrage universel qui vote le
budget. Pendant toute cette période, I’administration appelle au vote tous les habitants des EFO,
qu’ils en soient originaires ou qu’ils soient d’origine métropolitaine™’.

Le Conseil d’Etat, toutefois, ne I’entend pas ainsi. Dans un arrét du 24 avril 1891360,
suite a un litige €lectoral concernant 1’¢lection du délégué de la colonie élu au conseil supérieur
des colonies, et apres avoir constaté qu’ « aux termes du décret du 19 octobre 1883, les délégués
au conseil supérieur des colonies sont élus par les citoyens frangais dgés de vingt et un ans
Jjouissant de leurs droits civils et résidant dans la colonie (...) », il estime qu’ « aucune
disposition d’ordre législatif n’a conféré aux indigenes des iles Marquises, Gambier et Rapa,
qui n’ont pas été [’objet d’'un acte de naturalisation individuelle, la qualité de citoyen frangais,

qu’ainsi c’est avec raison que ces indigenes n’ont pas été invité a prendre part au vote ».

335 comprenait, dans I’archipel de la Société, les iles du Vent, dont Tahiti et Mooréa, et d’une maniére plus lache,
les Tuamotus.

3% Aux fles du Vent, le recensement de 1860 estime la population océanienne a 8 283 personnes. Au lendemain
de I’annexion, seuls 6 975 Polynésiens demeurent. Toutefois les enfants demis, les métis, sont comptabilisés dans
la population européenne. Tous les observateurs européens sont alors convaincus que « la race polynésienne va
disparaitre ». Cf. P.Y. TOULLELAN, B. GILLE, Le mariage franco-tahitien, op. cit., pp. 64-65.

37 Le Code Mangarévien du 23 février 1881, qui s’est appliqué dans 1’archipel catholique des Gambiers jusqu’a
ce que la loi frangaise lui soit substituée en 1887 (donc aprés 1’annexion, elle aussi de 1881) contient des
dispositions relatives a la nationalité inspirée du Code civil. Le livre I du Code mangarévien, intitulé Code civil,
contient les dispositions suivantes : « Art. 1“ : Le Mangarévien qui s absente momentanément de son pays n’en
conserve pas moins sa nationalité. » « Art. 4 : La femme suit la nationalité de son mari. » « Art. 5 : L’enfant
légitime suit la nationalité de son pere ; si un mangarévien se marie, quelle que soit la nationalité de sa femme,
Uenfant issu de ce mariage sera mangarévien. Si au contraire une femme mangarévienne épouse un étranger,
Uenfant issu de ce mariage sera toujours étranger. » « Art. 6 : L’enfant naturel est celui né avant le mariage de
sa mere ; il prend le nom et la nationalité de celle-ci ; toutefois il peut étre reconnu ou légitimé. »

Cf. Vahi Sylvia RICHAUD, Code des lois, Tahiti, Ministére de la Culture de Polynésie francgaise, 2001, p. 93 ss.,
notamment p. 105.

338 Cf. notamment H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 216-217.

39 p.Y. TOULLELAN, B. GILLE, Le mariage franco-tahitien, op. cit., p. 88.

369 Lebon, p. 300.
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Le statut personnel n’a rien a voir ici avec la privation des droits politiques : pour la
Haute assemblée, seule une loi (comme c’était le cas avec les anciens sujets des Pomarés) peut
opérer une naturalisation collective d’indigénes, ou une série de naturalisations individuelles
(ce qui nécessite un texte réglementaire ou législatif autorisant ces naturalisations). Tout
originaire d’un territoire colonial annex¢ est indigéne sujet frangais, a moins que le 1égislateur
n’en décide autrement.

On peut s’interroger sur le sens que le Conseil d’Etat donne a I’expression « disposition
d’ordre législatif », puisqu’il reconnait alors un caractére législatif aux décrets coloniaux.
Toutefois, la naturalisation collective des anciens sujets des Pomarés ayant été effectuée par
une loi, il a pu estimer que la mati¢re des naturalisations collectives d’indigeénes releve de la
compétence de 1’ Assemblée nationale et ce d’autant plus que le domaine de la naturalisation
des étrangers aux colonies reléve alors de la compétence parlementaire.*®!

Dans le méme arrét, la Haute assemblée estime « qu’il était impossible d’inscrire sur
les listes électorales les indigenes des districts des iles Tuamotu, qui n’avaient pas encore étés
recenses et ne pouvaient étre régulierement établies », anticipant ainsi sur la situation dans les
Territoires d’outre-mer dans la premiere moiti¢ des années 1950, ou seuls auront le droit de
vote ceux qui ont un titre d’identité certain.

L’obstruction systématique du conseil général a I’action du gouverneur aboutira a sa
suppression en 1903.

Le phénomene des indigénes sujet francais sans statut personnel n’est pas limité aux
EFO. 1l en va de méme en Nouvelle-Calédonie’®, ou I’infériorité de I’indigéne est beaucoup
plus substantielle. Si, comme 1’ Algérie, cette colonie pénitentiaire est dominée par la question
fonciere, a la différence de 1’Algérie, les indigénes ne sont pas utilisés comme main d’ceuvre
par les colons européens et sont regroupés dans des réserves. La crainte des révoltes kanakes
(une grande insurrection a lieu en 1878), la présence jusqu’en 1898 de bagnards qui réalisent

des travaux forcés, la trés faible importance accordée par le pouvoir métropolitain a cette

colonie*® e

expliquent cet état de fait : pendant toute la II République, le colonisateur

préferera recourir a I’immigration pour « mettre en valeur » ce territoire.

361 Cf. infra.

362 Cf. Isabelle MERLE, Expériences coloniales. La Nouvelle-Calédonie (1853-1920), Paris, Belin, 1995.

33 En Nouvelle-Calédonie et dans les EFO., colonies sous administrées, les fonctions remplies ailleurs par des
administrateurs sont occupées par des gendarmes. L’absence de projet de colonisation de peuplement et la
représentation plus valorisante des Polynésiens expliquent leur traitement plus favorable, alors méme que les
conséquences du choc microbien pourront s’avérer terribles.
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Le décret du 28 novembre 1866 relatif a 1’organisation de la justice dans la colonie
prévoit en son article 22 que les tribunaux frangais sont compétents a 1’égard des indigenes et

%% Mais le juge judiciaire, a compter des années 1920,

leur appliquent la loi francaise.
s’appuyant parfois sur I’article 17 du décret du 7 février 1897 sur la nationalité frangaise aux
colonies d’apres lequel « il n’est rien changé a la condition des indigenes dans les colonies
frangaises », estime que I’indigene de Nouvelle-Calédonie ne peut ni renoncer a son statut

personnel ni opter partiellement pour le Code civil*®

, ou lui refuse méme 1’acces a la juridiction
francaise’®®. Le premier texte réglementaire se référant au statut personnel des Kanaks est un
arrété gubernatorial du 21 juin 1934 « portant création d’un état-civil des indigenes ».

Tout cela est juridiquement plus que fragile.

L’exemple des colonies du Pacifique montre que 1’infériorité¢ de I’indigeéne peut exister
sans qu’un statut personnel consacré par le 1égislateur colonial ne soit 1a pour la justifier. Mais
la situation inverse parait quant a elle inconcevable : dans certains territoires, francais en 1833,
on cherche a effacer I’émancipation dont ont bénéficié les originaires en tant qu’anciens libres

de couleurs au nom de I’existence d’un statut personnel consacré par le Iégislateur ou, comme

en Nouvelle-Calédonie, « constaté » par le juge.

§2 Transformer d’anciens hommes libres de couleur en indigénes

On a vu qu’en 1848, la République avait refusé de donner aux indigénes d’Algérie, en
ne se pronongant pas sur la question de leur nationalité, ce qu’elle avait donné aux originaires
des établissements de 1’Inde, qui relevaient déja, depuis un arrété du 6 janvier 1819, du Code
civil a titre subsidiaire. Apres le triomphe, en 1870, du principe selon lequel le bénéfice d’un
statut personnel différent du Code civil empéchait I’exercice de tout droit politique, on peut
s’interroger sur I’avenir des droits politiques des natifs. Par ailleurs, I’annexion par la France
de Madagascar en 1896 allait entrainer un changement de statut des originaires d’une petite ile,

frangaise en 1833, soumis jusqu’alors au Code civil. Enfin, comme on le verra par la suite, la

3% H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 217.

Sur la question du statut personnel en Nouvelle-Calédonie, ibid., pp. 150-152 ; Régis LAFARGUE, La coutume
Judiciaire en Nouvelle-Calédonie. Aux sources d’un droit commun coutumier, Aix-en-Provence, PUAM, 2003,
notamment pp. 35-36. Cf. aussi, La condition juridique des indigénes en Nouvelle-Calédonie, Dareste 1919, I, p.
1 ss., qui rassemble divers avis des procureurs généraux successifs sur la question.

365 Cour d’Appel de Nouméa, 28 février 1920, Dareste 1920, 111, p. 96, qui s appuie sur le décret de 1897, tout
comme Trib. civ. Nouméa, 11 juillet 1921, Dareste, 1921, I11, p. 238 ; Trib. civil de Nouméa, 8 aotit 1923, Dareste,
1924, 111, p. 111

366 Cour d’appel de Nouméa, 19 septembre 1933, Penant, 1934, 1, p. 86.
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question des originaires des quatre communes de plein exercice du Sénégal, parmi lesquelles

deux étaient francaises en 1833, ne sera réglé qu’en 1916.

1°) Les natifs des établissements francais de [’Inde 367

Les établissements frangais de I’Inde ont été fondés, conquis ou acquis entre les années
1670 et les années 1730. La souveraineté frangaise sur les cinq comptoirs de Pondichéry,
Chandernagor, Mah¢, Yanaon et Karikal a ét¢ finalement reconnue par la Grande-Bretagne en
1763, a condition qu’ils ne soient pas fortifiés.

Concentrés en Inde du Sud, a I’exception de Chandernagor, situ¢ au Bengale, les
Etablissements frangais de 1’Inde sont modestement peuplés : 121 000 habitants en 1820, 189
000 en 1852, la population tend a se stabiliser a compter de 1882 a 272 000 habitants, jusqu’a
atteindre 300 000 en 1936.°® Au fil du temps, la place occupée par Pondichéry est de plus en
plus prépondérante : si Chandernagor compte 45 000 habitants et Pondichéry 40 000 en 1820,
des 1835, Chandernagor n’en compte plus que 30 000 et Pondichéry 82 000, tandis que Karikal
en compte 44 000. En 1882, Pondichéry compte 139 000 habitants, Karikal 89 000 et
Chandernagor 27 000 ; en 1936, ces villes comptent respectivement 189 000, 60 000 et 31 000
habitants.

La question des natifs ne se limite pas a leur statut dans leur territoire d’origine ; suite a
I’établissement de la France dans le Sud-Est asiatique, un certain nombre d’entre eux y

émigrent, suscitant de nouvelles interrogations juridiques.

A) Les natifs dans leur territoire d’origine

Le rétablissement de la République s’accompagne du rétablissement de la représentation

des colonies au parlement par plusieurs décrets du gouvernement de la défense nationale,

367 Cf. David ANNOUSSAMY, L interméde frangais en Inde, op. cit. ; Henry SOLUS, Le régime de droit civil en
vigueur aux Indes, extrait du bulletin de la société de Iégislation comparée, Agen, imprimerie moderne, 1925, pp.
25-35 ; Charles-André WEISS, Traité de droit international privé, T.1, 1°° éd., pp. 411-417 ; Damien
DESCHAMPS, La République aux colonies : le citoyen, l'indigene et le fonctionnaire (vers 1848, vers 1900),
Thése de sciences politiques, Université de Grenoble, 1998 ; du méme auteur, Une citoyenneté différée : cens
civique et assimilation des indigénes dans les établissements francais de 1’Inde, Revue francaise de science
politique, vol. 47, n° 1, février 1997, pp. 49-69 ; ainsi que Suffrage universel et statut personnel. L’extension du
droit de suffrage aux populations colonisées non civilement francaises et de quelques-unes de ses conséquences :
le cas des Etablissements francais de 1’Inde, in Gérard CHIANEA et Jean-Luc CHABOT (dir.), Les droits de
’homme et le suffrage universel, 1848-1948-1998, Paris, L’Harmattan, 2000, pp. 57-64.

3% D. ANNOUSSAMY, ibid., p. 78.
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notamment un décret du 29 janvier 1871 et un décret réglementaire de 31 janvier 1871. Les
¢tablissements frangais de 1’Inde se verront dotés d’un député et d’un sénateur. Par ailleurs, la
participation des natifs aux ¢€lections nationales n’est pas contestée : ils €lisent le député dans
un collége unique ou leur voix a la méme valeur que celle d’un européen. Mais aux élections
locales, un décret du 13 juin 1872, puis un décret du 25 janvier 1879 et un décret du 12 mars
1880 organisent un systeéme de double collége, distinguant les Européens et descendants

d’Européens (donc les métis)*® d’

une part, auxquels la majorité est garantie, et les natifs d’autre
part’”’. Toutefois, les Européens sont divisés, et cherchent ’appui des natifs.

Un texte de 1881, aboutissement d’un phénomene de longue durée, va faire évoluer la
situation, en consacrant la possibilité offerte aux natifs d’opter pour la soumission au Code civil
dans son intégralité.’”!

Deés avant le Code civil, les métis étaient soumis a la loi francgaise, ¢’est a dire la coutume
de Paris, parce qu’ils s’habillaient et vivaient a la frangaise. Apres la promulgation du Code, ce
principe de 1’adoption de la loi francaise par les Indiens du fait de leur manicre de vivre avait
continué d’étre appliqué. Les tribunaux anglais adoptaient une solution similaire®’*,

De la renonciation tacite on passa ensuite a la renonciation expresse, qui pouvait étre
faite par voie de déclaration expresse a cet effet devant le tabellion, le « notaire » indien.

En matiere jurisprudentielle, la possibilité d’opter pour le Code civil était consacrée par
la Cour de cassation dans un arrét du 16 juin 1852.%"

Les faits étaient les suivants : un Indien se rendit a la fin du XVIII®™ siécle a I’ile
Maurice pour y commercer, y vécut maritalement avec une esclave affranchie dont il eut 9
enfants, puis I’épousa en 1819 et Iégitima ses enfants. Il revint seul a Pondichéry en 1835, ou il
vécut avec les familles de ses deux niéces jusqu’a sa mort en 1841. Il y eut dispute a propos de

sa succession entre les enfants et les nieces. La cour d’appel de Pondichéry débouta les parties,

3% Dans les Etablissements frangais de 1’Inde, sont considérés comme Européens les créoles ainsi que les fopas
(gens a chapeau). Cette catégorie regroupe les descendants d’Indiens convertis par les Portugais au catholicisme,
enticrement assimilés par eux aux blancs, qui devaient porter une tenue spéciale, et les métis. Cf. D.
DESCHAMPS, Suffrage universel et statut personnel. L’extension du droit de suffrage aux populations colonisées
non civilement frangaises et de quelques-unes de ses conséquences : le cas des Etablissements frangais de 1’Inde,
art. cité, p.60.

370 Au conseil général, 14 siéges sont réservés aux Européens, 11 aux natifs.

' D. ANNOUSSAMY, ibid., pp. 248-259; H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op.
cit., pp. 136-145.

372 « Les convertis qui se conduisaient comme les Anglais, dans leur habillement, maniéres et usages, étaient régis
par la loi anglaise ». D. ANNOUSSAMY, ibid., p. 250.

373 Cass. civ., 16 juin 1852, S. 1852, 1, p. 417 ; D. 1852, 1, p. 83. Cf. aussi Cass. civ., 29 juin 1853, S. 1853, I, p.
753.
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affirmant qu’en application du droit hindou ni les ni¢ces ni les enfants n’avaient le droit
d’hériter, et ne voulut pas reconnaitre la validité¢ du mariage a 1’1le Maurice.

La Cour de cassation cassa I’arrét en considérant le mariage comme régulier, notamment
pour le motif suivant :

Attendu que si I’arrété du 6 janvier 1819 portant promulgation de
plusieurs Codes francais dans les Etablissements francais de 1’Inde,
déclare par son article 3, que les Indiens, soit chrétiens, soit maures ou
gentils, seront jugés, comme par le passé€, suivant les lois et coutumes de
leurs castes, cette disposition, dictée par un sage esprit de tolérance, est
purement facultative, et n’interdit point aux Indiens, sujets frangais, le
droit de se soumettre librement et volontairement a 1’empire des lois
frangaises et d’en recueillir les avantages, en en observant les
commandements.

Cet arrét ne précisait pas s’il était permis d’adopter le Code civil dans une matiere sans
que cela entraine son application intégrale. La cour d’appel de Pondichéry avait d¢ja admis,

dans un arrét du 28 mai 1844°7

, qu’un natif pouvait opter pour la tutelle selon les formes du
Code civil, mais prenait soin d’affirmer qu’ « en admettant que les principes relatifs a la tutelle
leurs soient devenus communs avec les Européens, il est certain que le législateur n’a jamais
entendu, pour la forme des actes relatifs a en constater [’'application, les soumettre
rigoureusement a des regles tracées pour des peuples d’une civilisation plus avancée, ou du
moins, différente ».

On précisa par la suite que I’adoption partielle du Code était irréversible ; on considérait
aussi que quand le natif adoptait une disposition importante du Code, I’initiative de I’intéressé
¢tait considérée comme signifiant I’adoption intégrale dudit Code. Le partage d’une succession
selon la loi francaise était ainsi considéré comme un acte assez révélateur d’ une renonciation

\ 375
compléte aux coutumes.
Le Code civil finit par devenir en réalité « le droit commun des Etablissements, sauf en
. . 376
droit de la famille ».
La Cour de cassation confirma sa jurisprudence dans la seconde moiti¢ des années

1870.*"" Par la suite, en 1880, afin de trouver une solution au statut bancal des Indiens

catholiques, soumis de maniere plus conséquente aux regles du Code civil tout en restant soumis

37 Cité in D. ANNOUSSAMY, op. cit., p. 249.

375 Ibid., pp 249-250.

378 Ibid., p. 250.

377 Cass. civ. 5 avril 1876, 8. 1877, 1, p. 314 ; D.1877,1, p. 217; 2 janvier 1878, S. 1878, I, p. 314.
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aux regles de leur caste, le ministére de la justice incita le ministére chargé des colonies a
concevoir un texte consacrant et organisant la renonciation®’®. Il obtient gain de cause en 1881.

Le décret du 21 septembre 1881 « sur le renonciation au statut personnel des natifs dans
les Etablissements frangais de [’Inde » a un intitulé¢ différent quand il est publi¢. Le mot
« naturalisation » y figure alors. Dans une note insérée au journal officiel du 4 novembre 1881,
le gouvernement retire le terme du titre et déclare que ledit décret ne s’est nullement proposé
d’enlever aux Indiens non renoncants le droit électoral dont ils avaient été jusqu’alors
investis.””

Le décret de septembre 1881 permet aux « natifs des deux sexes de toutes castes et
religionsy de renoncer a leur statut personnel, de manicre « irréversible et irrévocable », et
d’étre alors « régis, ainsi que leur femme et leurs enfants mineurs, par les lois civiles et
politiques applicables aux Frangais dans la colonie ». On a donc ici une terminologie analogue
a celle du sénatus-consulte de 1865, empruntée au décret du 25 mai 1881 relatif a la

naturalisation des Annamites de Cochinchine.**°

378 Le décret du 24 avril 1880 organisant 1’état-civil indigéne dans cette colonie, qui obligeait notamment les
Indiens catholiques a effectuer un mariage civil avant le mariage religieux, a la différence des hindous et des
musulmans, avait entrainé 1’intervention de la chancellerie. Cf. D. DESCHAMPS, Une citoyenneté différée : cens
civique et assimilation des indigénes dans les établissements frangais de 1’Inde, art. cité, pp. 51-52.

3Charles André WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, T.1, Paris, Librairie Larose et
Forcel, 1892, pp. 413-414.

380 Sur ce décret, cf. infra.
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La renonciation est possible

- soit au moment du mariage : elle est faite devant I’officier de 1’état civil et

constatée dans I’acte de célébration ;

- soit devant 1’officier de 1’état civil du domicile du déclarant, soit devant

notaire, soit devant le juge de paix assisté de son greffier et de deux témoins.

Elle est ouverte aussi bien aux natifs ou natives majeurs de 21 ans. La renonciation du
mari emporte celle de la femme et des enfants mineurs de 21 ans. Le mineur marié est, quant a
la capacité a renoncer, assimilé au majeur, et le mineur célibataire est admis a renoncer avec
I’assistance des personnes dont le consentement est requis pour la validité du mariage. Ces
mineurs marié€s ne peuvent subir les conséquences de la renonciation de leur pere, mais peuvent
renoncer dans les mémes formes que les majeurs. Seule la renonciation du pere de famille a
donc un effet collectif, mais la femme n’en a pas moins la possibilit¢ de renoncer elle méme.

Par ailleurs, le renoncant doit choisir un nom patronymique a ’occasion de la
renonciation.

Enfin, les renonciations sont transmises, le cas échéant, a 1’officier d’état civil,
transcrites sur les registres d’état civil, et sont publiées administrativement par extrait et sans
frais dans le Moniteur officiel de la Colonie, dans les quinze jours de la renonciation ou de sa
transcription. Des extraits sont délivrés aux intéressés. Comme I’a souligné Henry Solus, le
décret de 1881 permet ainsi d’assurer la publicité de la renonciation et son authenticité.*®!

Toutefois, malgré la rectification de I’intitulé du décret de 1881, la formule contenue
dans D’article 1* d’aprés laquelle la renonciation entraine la soumission « aux lois civiles et
politiques applicables aux Frangais dans la colonie », donne lieu a la contestation du droit

électoral des natifs non renoncants®™

pour les motifs suivants : d’une part, la loi du 30 mars
1875, comme toutes les lois électorales antérieures, subordonnerait le droit de vote a la
jouissance des droits civils et politiques. Or, les natifs non renongants ne jouiraient pas des
droits civils au sens francais du mot. Pourtant, comme le souligne Weiss, I’étranger admis a
domicile, tout en conservant son statut personnel, n’en est pas moins admis a la jouissance des
droits civils. D’autre part, en indiquant que le non-renongant n’est pas soumis aux lois civiles
et politiques applicables aux Francais, le décret de 1881 aurait entendu les priver de leurs droits
¢lectoraux. La Cour de cassation rejette le pourvoi le 6 mars 1883, notamment pour le motif

suivant’® :

31 H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 140.
32 C.A. WEISS, Traité de droit international privé, T.1, 1% éd., op. cit., pp. 412-414.
383 Cass. civ. rejet, 6 mars 1883, S. 1883, 1, p. 379 ; D. 1883, 1, p. 308 ; Lois nouvelles, 1883, I11, p. 27, note Weiss.
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Attendu qu’on ne peut contester aux indigenes natifs des
Etablissements de 1’Inde la qualité de Francais ; qu’on doit également les
considérer comme jouissant de leurs droits civils dans le sens de la loi
¢lectorale ; qu’en effet, s’ils ont, en vertu de ’arrété¢ du 6 janvier 1819,
conservé le droit d’étre jugés suivant les lois, usages et coutumes de leurs
castes, ces lois usages et coutumes, qui ont trait pour la plupart aux actes
de la vie civile, constituent leur statut personnel et leur droit civil propre,
reconnu par la loi frangaise ; que, par conséquent, la jouissance de droit
doit étre assimilée, a leur égard, a celle qui donne a tout Francais le droit
d’étre inscrit sur les listes électorales.

Autrement dit, en I’absence de loi privative de droits, les originaires du territoire
colonial jouissent des mémes droits que les Frangais. Cet arrét aura un retentissement
considérable et sera invoqué par les juristes qui considerent que la question des droits des
indigénes est une question politique®™*.

Toutefois, s’agissant des ¢lections locales, la direction des colonies refuse aux
renongants le droit de voter dans le collége européen. Ce point de vue est invalidé par la Cour
de cassation, par un arrét du 7 novembre 1883.%%

Un décret du 26 février 1884 met alors en place un systéme de triple collége, distinguant
les Européens et descendants d’Européens (donc les métis), les renongants et les natifs non-
renongants’"".

Mais, du fait du statut de faiseurs de majorité que confere le texte aux renongants, un
décret du 10 septembre 1899 restaure un systéme de double collége.”®’ Les renoncants sont
ventilés dans chaque collége : ceux qui sont suffisamment assimilés votent avec les Européens
et descendants d’Européens, les autres avec les natifs non renongants. Pour étre considéré
comme assimilé, le natif doit avoir renoncé a son statut personnel depuis quinze ans au moins

et soit avoir obtenu un dipldme dans les facultés de I’Etat, soit avoir occupé pendant cinq ans

3 Cf. notamment Weiss dans les pages précitées ; cf. aussi. E. LARCHER, G. RECTENWALD, Traité
élémentaire de législation algérienne, T.2, op. cit., pp. 407-409, qui invoquent cette jurisprudence pour critiquer
I’arrét de la cour d’Alger de 1862.

35 Cass., civ., 7 nov. 1883, S. 1885, I, p. 379.

3% e rapport accompagnant le décret indique que ce texte « ouvre une période de transition, pendant laquelle les
divers éléments de la population des établissements francais de ’Inde se trouvent représentés d 'une maniere égale.
D’un cété les Européens, bien qu’ils ne comprennent que 572 électeurs, c’est a dire une infime minorité,
conservent ['avantage du a l’idée civilisatrice qu’ils représentent. D autre part, les Indiens qui ont renoncé a leur
statut personnel [ils sont environ 3 000] obtiennent la légitime influence due au courage et a [’énergie qu’ils ont
montré en renongant au priviléege de leurs us et coutumes, et en se soumettant sans restriction a la législation
frangaise. Enfin, les 68 000 Indiens non-renongants regoivent une nouvelle sanction de la promesse qui leur a
toujours été faite du respect de leurs croyances et de leurs traditions ; ils verront que le Gouvernement, tout en
encourageant ceux qui se rapprochent de la société européenne, ne veut obtenir ce rapprochement que de la libre
volonté, et se refuse a exercer une pression quelconque sur les consciences. »

Le décret donne exactement le méme nombre de siéges au conseil général pour chaque catégories : 10 pour les
Européens, 10 pour les renongants, 10 pour les non-renongants.

%7 Chaque collége a 28 sidges au conseil général.
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au moins une fonction administrative ou judiciaire, soit avoir exercé un mandat électif pendant
cinq ans au moins, soit avoir obtenu une décoration (médaille d’honneur ou décoration
frangaise) et justifier de la connaissance de la langue frangaise.

Les renongants sont ainsi dans une situation inférieure aux Européens, et les natifs non
renongants, quel que soit leur niveau de culture, dans une situation inférieure aux renongants.
A la différence des natifs non renongants, les renongants sont é¢galement soumis aux mémes
obligations militaires que les Européens. Le systéme aboutit a donner un poids €lectoral énorme
aux petits fonctionnaires renongants, les Européens étant de plus en plus minoritaires.”® Ces
derniers, leurs priviléges se restreignant, ont de plus en plus tendance & quitter le territoire.**’

Enfin, un décret du 6 avril 1934 modifie le décret de 1899 pour imposer la liste
commune dans un comptoir quand le premier collége compte moins de 50 €lecteurs inscrits, ce
qui aboutit a maintenir le double collége dans les comptoirs les plus peuplés, Pondichéry et
Karikal **°

En matiere de 1égislation sur la nationalité, la situation des natifs découle, comme on I’a
vu précédemment, de leur soumission a titre subsidiaire au Code civil : soumis d’abord au Code
de 1804, ils relévent ensuite du Code modifié par le décret du 7 février 1897 sur la nationalité
aux colonies puis, lorsque la législation sur la nationalité s’émancipe du Code civil avec le
décret du 5 novembre 1928 sur la nationalit¢ aux colonies, continuent de relever des regles
définies par le décret de 1897.%%!

Ainsi, c’est a compter de 1928 que les natifs de 1’Inde, en relevant d’une législation
relative a la nationalité distincte de celle a laquelle sont soumis les Frangais et les étrangers,
deviennent des indigeénes au sens ou on 1’entend dans tout le reste de I’Empire colonial.

Dans leur territoire d’origine, les natifs sont confrontés a la survie du préjugé de couleur

aux ¢lections locales, alors que leur bulletin de vote a une valeur égale a celle des Européens

388 Arthur GIRAULT (Précis de colonisation et de législation coloniale, 2°™ partie, T2, 4°™ éd., op. cit., p. 625)
indique qu’a Karikal, sur les 76 électeurs inscrits sur la premiére liste, il y a 58 fonctionnaires et 3 européens.

¥ D. ANNOUSSAMY, (op. cit., p. 302) donne par ailleurs (ibid., p. 80) le chiffre de 2000 Européens en 1856 et
indique que I’immigration européenne en Inde commence & décliner dans les derniéres années du XIX™™ siécle et
que « le XX siécle a assisté a l’émigration progressive de la population européenne qui a fini par déserter
completement le territoire ».

3% 1bid., p. 119.

31 Ibid., pp. 307-310. Le Directeur de I’Intérieur avait confirmé par circulaire du 29 décembre 1882 que les natifs
étaient soumis aux régles du Code civil en matiére de nationalité.

Dans un arrét du 13 avril 1913 (Dareste, 1915, 111, p.136), la cour d’appel de Pondichéry estime que le natif qui
s’est établi sans esprit de retour en Inde britannique avant le décret de 1897 a perdu sa nationalité, en application
de I’article 17 du Code civil de 1804. Cette cause de perte de la nationalité disparait avec la loi de 1889 et le décret
de 1897. (Cf. H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit, p. 40).

Cf. aussi, un jugement du tribunal supérieur d’appel de Pondichéry, 20 mai 1947 (Penant., 1949, 1, p. 189), qui
jouera un rdle important par la suite.
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ou descendants d’Européens aux ¢lections nationales. Qu’en sera t’il pour ceux qui émigrent en

Cochinchine ?

B) Les natifs en Cochinchine

Les natifs fournissent a la Cochinchine une petite fonction publique alphabétisée et
maitrisant le frangais. Par la suite, les plus brillants pourront devenir administrateurs des
services civils d’Indochine. Or, dans cette colonie, les principes adoptés pour I’ Algérie en 1870
sont appliqués : seuls les Francais, trés peu nombreux’>, jouissent des droits politiques aux
¢lections nationales, et aux €lections locales, les indigénes ont un nombre de siéges nettement
inférieur a ceux attribués aux Frangais et €lisent leurs représentants selon un mode de suffrage
capacitaire et censitaire.

Reconnaitre les droits politiques aux natifs qui n’ont pas renoncé a leur statut personnel
peut donc, a court ou moyen terme, mettre les Frangais d’origine européenne en minorité.

La Cour de cassation trouve une articulation entre territorialité des droits politiques,
personnalité des lois et origine qui permet de donner a la renonciation organisée par le décret
de 1881 le sens d’une naturalisation. Si les natifs non renongants ont, dans les établissements
frangais de 1’Inde, le droit de vote aux ¢lections nationales dans un collége unique, ils ne
peuvent en bénéficier dans les autres territoires de 1’empire, et donc en Cochichine®”>. Leur
citoyenneté est limitée a leur territoire d’origine.

La cour supréme trouve ainsi un moyen de contourner la contradiction entre les
principes adoptés aux colonies en 1848 et ceux adoptés en Algérie en 1870.

Par ailleurs, on considére que la renonciation, transformée en véritable droit d’option
pour la jouissance de la plénitude des droits reconnus aux Francais, n’est possible que dans leur
territoire d’origine.”®* On verra donc s’instaurer la pratique de la renonciation avant le départ
en Indochine.

Les renongants, en Cochinchine, donnent lieu a une jurisprudence des cours suprémes

395
d.

invalidant les discriminations raciales a leur égar Ainsi les renongants ont droit a la pension

392 En 1913, cette colonie compte 7 357 Frangais. Cf. Pierre BROCHEUX, Daniel HEMERY, Indochine. La
colonisation ambigué. 1858-1854, 2™ éd., Paris, La Découverte, 2001, p. 178. Cf. par ailleurs infra.

393 Cf. Cass., civ., 3 janvier 1888 (S. 1888, I, p. 228) qui a entrainé la radiation des listes électorales en Cochinchine
des indigénes de I’Inde (non renongants) et Cass., civ., 29 juillet 1889 (D. 1889, I, p.457) ainsi que Cass., civ., 13
mai 1901 (Penant, 1901, 1, p.197) refusant la radiation des listes électorales des « renongants » en Cochinchine.
39 Larticle 1 du décret de 1881 commence par la formule « Dans les établissements frangais de I'Inde... ».
D.ANNOUSSAMY, op. cit., p. 301.

395 Cf. Naira ZOROYAN, Le controle administratif par le Conseil d’Etat : tempérer le pouvoir local, in Bernard
DURAND, Martine FABRE (dir.), Le juge et ['outre-mer. Les roches bleues de I’Empire colonial, Lille, C.H.J.,
2004, pp. 255-287, pp. 283-284 ; B. PACTEAU, Colonisation et justice administrative, art. cité, p. 68.; H. SOLUS,
Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 142-143.
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militaire d’ancienneté calculée selon les tarifs métropolitains et non d’apres les tarifs
indigénes*®, et peuvent étre nommés conseil agrée ou commissionné devant les juridictions des
colonies®”’. Le Conseil d’Etat annule méme une discrimination indirecte de la municipalité de
Saigon a I’égard d’agents de police de certains grades qui sont tous renongants.>®

Toutefois, il en va autrement quand le décret colonial est sans ambiguité : le renongant
ne peut bénéficier du compte d’assistance, qui aide les fonctionnaires a rentrer dans leur pays
d’origine (en cas de maladie ou de congédiement jusqu’aprés maladie ou nomination a un
nouvel emploi), car le décret du 26 février 1898 qui I’institue le réserve au Francais d’origine
européenne.””’

En fin de compte, les renongants sont ainsi beaucoup plus les égaux des Francais
européens que dans leur territoire d’origine.

Plus largement, la consécration par le législateur colonial de la renonciation au statut
personnel des natifs aura permis un bricolage juridique sauvant le principe de I’incompatibilité
du maintien du statut personnel avec les droits politiques. Dans le méme temps, force est de
constater que le préjugé de couleur, pourtant aboli en 1833, n’a pas disparu de la Iégislation en
vigueur dans les Etablissements francais de 1’Inde.

Pourtant, nulle part ailleurs que dans ces comptoirs et dans les établissements francais
d’Océanie, une politique assimilationniste n’aura ét¢ menée de maniére aussi conséquente et
n’ira aussi loin.

Jusqu’en 1913, les Etablissements frangais de 1’Inde risquent pourtant, en tout ou partie,
plusieurs fois de quitter le giron frangais : la Grande Bretagne les considére comme une
anomalie, et la France espere les échanger contre des territoires qu’elle estime plus

intéressants.*”’ Les négociations échouent généralement, mais quand elles sont sur le point

3% Le Conseil d’Etat annule une décision du ministre des finances : « L indigéne hindou qui a renoncé a son statut
personnel est régi par les lois civiles et politiques applicables aux Frangais de la colonie, et par suite a droit a ce
que la majoration de sa pension militaire d’ancienneté soit calculée d’apres les tarifs métropolitains ». CE, 17
janvier 1923, Dareste, 1923, 111, p. 170.

397 Cass., civ., 16 février 1885, S. 1888, I, p. 479.

3% CE, 11 avril 1919, Gnamou, (Lebon, p. 371) : par un arrét€ du 9 juin 1897, le conseil municipal avait décidé les
agents de police des 5°™, 6™ et 7°™ classe ne pouvaient bénéficier d’une indemnité de logement. Il s’avérait
qu’ils étaient tous renongants. La Haute assemblée annule 1’arrété pour illégalité en ce qu’il a eu pour effet de
réserver aux seuls européens le bénéfice de ces indemnités, en précisant que « les Indiens qui ont renoncé a leur
statut personnel sont régis par les lois civiles et politiques applicables aux frangais ; qu’il suit de la que les hindous
renongants acquierent la qualité de citoyen frangais ; qu’ils ont par suite le droit de bénéficier dans [’exercice des
mémes fonctions que les Frangais d origine, de la méme réglementation ».

399 CE, 26 mai 1911, Dareste, 1911, 111, p. 191 ; CE, 19 décembre 1919, Dareste, 1919, 11, p. 234.

40 D, ANNOUSSAMY, op. cit., pp. 62-64. La France espére obtenir en compensation soit 1’agrandissement du
territoire de Pondichéry, soit la Gambie, soit des territoires au Nigeria, soit 1’lle Maurice, soit les Nouvelles-
Hébrides. La France a par ailleurs failli céder les comptoirs a I’ Allemagne en 1870, afin d’obtenir une réduction
de I’indemnité de guerre, mais la Grande-Bretagne s’y est opposée.
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d’aboutir, notamment en 1912, c’est la population des comptoirs qui s’y oppose et finit par

obtenir gain de cause.*"’

2°) Les originaires de Sainte-Marie de Maa’a,qascaiﬂo2

La question des Saint-Mariens se pose a une €poque ou I’incompatibilité du statut
personnel avec la jouissance de la plénitude des droits des Francais a acquis le rang de dogme
politique. L’enjeu des droits politiques y est inexistant : le probléme des Saint Mariens est de
ne pas se voir conférer le statut inférieur des indigénes malgaches.

Sainte-Marie de Madagascar, petite ile située sur la cote Est de Madagascar, peu
peuplée’®, est une dépendance de La Réunion en 1833, ou le Code civil est intégralement
appliqué. Si I’ile est rattachée a la colonie de Madagascar par décret du 28 janvier 1896, ses
habitants n’en demeurent pas moins soumis au juge francais et au Code civil. La nationalité
frangaise des originaires de Sainte-Marie est méme reconnue par la cour d’appel de Tananarive
le 13 juillet 1899.*** Si ’administration tend dés le départ a vouloir donner aux Saint-Mariens
un statut identique a celui des Malgaches, c’est en les soumettant au régime de 1’indigénat par
I’arrété du 30 octobre 1904 qui lui est relatif, puis en définissant I’indigéne comme celui qui est
aussi 1’originaire des dépendances de la Grande ile par les décrets du 3 mars 1909 sur la

naturalisation des indigenes de Madagascar et dépendances et du 9 mai 1909 portant

1D, ANNOUSSAMY (ibid., pp.73-74) cite deux extraits de lettres de mahésiens.

Le 5 janvier 1912, les élus de Mahé écrivent au président de la République, aux ministres, aux sénateurs et aux
députés : « Un traité peut livrer le sol frangais, mais est-il capable de changer nos coeurs ? Et dés lors, quelle
terrible destinée va étre la notre ! Pour rester Frangais, nous devrons nous expatrier, chose matériellement
impossible pour beaucoup d’entre nous ; d’autre part, c’est un sacrifice qu’on ne peut exiger de nous sans
commettre une grande injustice ; car la Patrie n’est pas seulement pour nous le sol de la France, mais, c¢’est aussi
U’Inde francaise, cette terre qui nous a vu naitre et grandir ot nous désirons mourir et reposer aupres de nos péres
qui ont été les zélés et les dévoués serviteurs de la Mere-Patrie ». Le 26 janvier 1912, ce sont des originaires de
Mahé qui écrivent au ministre de la marine : « Si, malgré les doléances que nous vous avons exposées plus haut et
sans en avoir le moindre égard, vous voulez céder a l’Angleterre nos territoires de I’Inde, nous vous prions trés
humblement, Monsieur le Ministre, de nous faire tuer jusqu’au dernier par des balles frangaises et remettre ensuite
le foyer de nos péres aux Anglais, afin que nous n’en subissions pas la honte. »

402 Jean RUNNER, Les droits politiques des indigénes des colonies, Paris, Larose, 1926, pp. 13-17 ; H. SOLUS,
Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 19-21 ; Eric GASPARINI, Le juge et la gestion de
’altérité : La question de la citoyenneté dans les colonies francgaises et italiennes d’ Afrique (1895-1939) in Bernard
DURAND, Eric GASPARINI (dir.), Le juge et [ 'outre-mer. T. III : Médée ou les impératifs du choix, Lille, CHJ,
2007, pp. 15-32, pp. 17-20 ; Martine FABRE, Le contrdle de la Cour de cassation : censurer le juge colonial ?, in
B. DURAND, M. FABRE, Le juge et l’outre-mer. Les roches bleues de |’Empire colonial, op. cit., pp. 221-253,
pp. 233-234 ; Auguste-Raynald WERNER, Essai sur la réglementation de la nationalité dans le droit colonial
frangais, Paris, Sirey, 1936, pp. 125-132.

493 En 1926, elle compte 8 069 « indigénes », 112 Frangais et 7 étrangers. J. RUNNER, op. cit., p. 13.

4% Ainsi que par une lettre du procureur général au gouverneur général du 31 aodt 1900, une circulaire du procureur
général du 18 mars 1901, J. RUNNER, ibid., p. 14 ; M. FABRE, art. cité, p. 233.
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réorganisation la justice indigéne a Madagascar, qu’elle confirme la volonté des autorités
frangaises d’assimiler entierement les Saint Mariens aux Malgaches.

Ces décrets de 1909 provoquent une vive réaction chez les Saint Mariens et notamment
de I’'un d’entre eux, Joachim Firingua, qui n’hésite pas a aller devant les tribunaux. Il s’ensuit
une abondante jurisprudence ou la chambre criminelle et la chambre civile de la Cour de
cassation ne vont cesser de se contredire.

Dans un premier temps, en 1908, la chambre criminelle en acceptant le pourvoi en
cassation, réservé aux seuls « Européens et assimilés », de Joachim Firinga, parait reconnaitre
sa qualité de Francais*®’.

Par la suite Joachim Firingua s’installe a Paris et obtient son inscription sur la liste
électorale du 5°™ arrondissement. L affaire est portée devant la chambre civile. Dans un arrét
du 22 juillet 1912*%, elle estime que si la loi de 1833, qui accorde I’égalité des droits civils et
politiques aux hommes de couleurs libres « sous les conditions prescrites par les lois », a bien
¢té promulguée a Sainte Marie de Madagascar, « la qualité de citoyen francais ne saurait étre
reconnue, en France, aux indigenes de Sainte Marie de Madagascar s’ils avaient conservé leur
statut personnel ». En cela cet arrét est crucial, puisqu’il est le premier a rattacher I’infériorité
des indigeénes des colonies a la loi de 1833 : il ne faut plus lire que tous les hommes de couleur
libres jouissent des droits civils et politiques, comme cela avait pu étre le cas en Inde, mais que
seuls les droits civils frangais permettent de jouir des droits politiques. Il fournira la matiére de
la construction doctrinale d’Henry Solus en 1927, qui fera reposer le statut des indigénes sujets
frangais sur la loi de 1833 et le maintien des coutumes indigeénes qui les priverait de son
bénéfice.*”” Toutefois, la chambre civile constate que les Saint Mariens n’ont pas conservé leur
statut personnel, et que les décrets de 1909 ne sauraient les en priver.

La cour d’appel de Madagascar, le 6 mai 1914*"®

, tout en ne contestant pas le
raisonnement de la chambre civile relatif a la loi de 1833, estime que les Saint Mariens ont
conservé leur statut personnel parce que, notamment, « ils ont toujours vécu et continuent a
vivre sous l’empire des coutumes indigeénes apportées avec eux ou apportées par leurs auteurs
lorsqu’ils ont émigré de la cote est de Madagascar ; supportant, en quelque sorte, [’atavisme

ancestral, ils les préferent, malgré les efforts faits pour les en dégager, aux lois que la

405 Cass. crim., 27 aolt 1908, Dareste 1909, 111, p. 5 ; Penant 1909, I, p. 47.

Y Dareste, 1912, 111, p. 283 ; Penant, 1913, 1, p. 69.

Y7 H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 15-18.
8 Dareste, 1915, 111, p. 47 ; Penant, 1915, 1 p. 13.
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civilisation leur offre comme des bienfaits, lois dont ils s’ obstinent a ne pas reconnaitre les
avantages ». Le droit n’a méme plus a exprimer les meeurs, ce sont les meeurs qui sont le droit.

Puis la chambre criminelle de la Cour de cassation, a nouveau parce que le pourvoi en
cassation est réservé aux « Européens et assimilés », et aussi parce que Sainte Marie est
rattachée a Madagascar, considére que les Saint-Mariens sont indigeénes au sens du décret de
1909, le 19 octobre 1922.*% Le 12 décembre 1923, la chambre civile*'® conclut, s’appuyant
toujours sur la loi de 1833, que les Saint-Mariens ont conservé un statut personnel
« incompatible avec les droits et les obligations des Frangais », voire méme « contraire au
droit civil frangais ».

La chambre criminelle, le 6 mars 1924*!", et précédée en cela par la cour d’appel de
Madagascar*'?, considére a nouveau les Saint-Mariens comme Francais. Les deux chambres de
la cour supréme en resteront la.

Un projet de décret appliquant 1’arrét de 1912 de la chambre civile qui reconnaissait la
nationalit¢ francgaise des Saints-Mariens est soumis au Conseil d’Etat en 1913, mais ne verra
finalement pas le jour.*”® 1l ressort des documents I’accompagnant que 1’administration locale
redoutait que cette jurisprudence ait des répercussions sur les Merinas « cultivés et au moins
aussi civilisés que les Saint-Mariens ». Autrement dit, il s’agit de ne pas privilégier des peuples
cotiers par rapport aux peuples des plateaux, dans le cadre de la « politique des races ». De fait,
comme on le verra, Madagascar est une colonie ou les indigenes font preuve de peu

d’attachement pour leur statut personnel.

Section 2 :

Le moment indochinois

Y9 Dareste, 1922, 111, p. 221 ; Penant, 1923, 1, p.132.

10 Dareste, 1924, 111, p. 19 ; Penant 1924, 1, p. 132.

" Dareste, 1924, 111, p. 19 ; Penant 1924, 1, p. 161.

2 Cour d’appel de Madagascar, 8 septembre 1923, Dareste, 1924, 111, p. 199 ; Penant 1924, 1, p. 147.

413 Le projet adopté par les sections réunies en mai 1914 et renvoyé au ministére des colonies en juin est plus
restrictif que les versions initiales : « Art. 1 : Pendant le délai d’un an a partir de la publication du présent décret,
les Juges de paix a compétence étendue ou les Juges de paix du domicile ou de la résidence des intéressés seront
compétents pour connaitre des demandes tendant a faire reconnaitre l’origine des indigenes de [’tle de Sainte-
Marie de Madagascar qui revendiqueront la qualité de citoyen frangais comme étant nés dans cette possession
antérieurement au décret de rattachement du 28 janvier 1896, ou de parents qui y étaient eux-mémes établis a la
date de ce rattachement. La preuve de [’origine pourra étre faite par tous les moyens. ». CARAN, AL 3111,
165973.
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L’installation progressive de la France en Indochine donne lieu a une rupture dans
I’histoire du droit de la nationalité propre aux colonisés: c’est en cette entité coloniale que va
naitre la législation la plus ¢€laborée, et cette entité qui va avoir une énorme influence sur la
l1égislation de tous les territoires relevant du ministére des colonies.

L’établissement de la France en Cochinchine®'*, pourtant, est a 1’origine purement
accidentelle : Napoléon III espere avant tout développer I’influence de la France en Chine, a
I’occasion de la seconde « guerre de I'opium » (1858-1860). La France y obtiendra la
transposition de priviléges analogues a ceux dont elle jouit déja dans I’Empire ottoman (traité
de P¢kin du 25 octobre 1860) : Capitulations, protectorat religieux sur I’Eglise catholique, mais
aussi concessions. Toutefois, elle n’y aura jamais une influence comparable a celle qu’elle avait
longuement construite dans 1’empire musulman : la concurrence britannique, puis celle des
autres pays occidentaux, y sera autrement importante.

Alors que I’objectif fixé était en 1857 de conquérir le port de Tourane et de négocier un
protectorat ou un traité inégal, les troupes francaises, incapables de résister dans ce port situé
au centre de 1’actuel Viét-Nam, finissent par prendre Saigon, au Sud, puis par conquérir la
Cochinchine*"”. L’empereur du Dai-Nam, qui, comme I’empereur de Chine, doit choisir entre
la répression d’une révolte qui menace son autorité et céder aux Occidentaux, donne a la France
les provinces du Sud (traité de Saigon du 5 juin 1862). La France se substitue par ailleurs au

416

Dai-Nam, auquel le Cambodge versait jusqu’alors un tribut™°, en signant un trait¢ de

protectorat ne portant atteinte qu’a la souveraineté externe avec ce dernier le 11 aotit 1863.

414 pour les lignes qui suivent, cf. P. BROCHEUX, D. HEMERY, Indochine. La colonisation ambigué, op. cit.,
pp- 25-74 ; NGUYEN Thé Anh, Les débuts de I’intervention frangais au Vietnam in NGUYEN Thé Anh, Parcours
d’un historien du Viét Nam. Recueil des articles écrits par Nguyen Thé Anh. Edité par Philippe Papin, Paris, Les
Indes savantes, 2008, pp. 351-358.

Sur I’établissement progressif de la domination frangaise sur I’actuel Viét-Nam, cf. Charles FOURNIAU, Vietnam.
Domination coloniale et résistance nationale (1858-1914), Paris, Les Indes savantes, 2002.

151 ’intervention franco-espagnole est justifiée par la mort de prétres frangais et espagnols.

A partir de 1833, les empereurs du Dai-Nam meénent un rigoureuse politique de persécution religieuse a 1’égard
des chrétiens (catholiques), motivée par le fait que les prétres ne visaient pas a une insertion harmonieuse au sein
de la société confucéenne, mais a la construction d’une autre société, la société chrétienne. Cf. NGUYEN Thé
Anh, France et Viét-Nam, les réalités d’un dialogue culturel de trois siécles in NGUYEN T.A., Parcours d’un
historien du Viét Nam, op. cit., pp. 150-156, notamment pp. 152-153.

Sur I’origine du mot Cochinchine, cf. Glossaire.

#1® Tout comme au Siam. Les rivalités incessantes du Dai-Nam et du Siam pour la domination du Cambodge
avaient aboutit dans la seconde moiti¢ des années 1840 a I’épuisement des adversaires et la double « vassalité »
du royaume était officiellement reconnue par Hué et Bangkok. NGUYEN Thé Anh, Le Nam Tién dans les textes
viétnamiens in NGUYEN Thé Anh, Parcours d’un historien du Viét Nam, op. cit., pp. 18-22, pp. 21-22.

Sur la colonisation frangaise au Cambdoge, cf. Alain FOREST, Le Cambodge et la colonisation frangaise : histoire
d’une colonisation sans heurts 1897-1920, Paris, L’Harmattan, 1979.
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Nonobstant les velléités de Napoléon III d’instaurer une occupation restreinte®'’, la
domination frangaise ne cesse de s’étendre a compter des années 1880 : le 6 juin 1884, la France
signe a Hué un traité de protectorat portant atteinte a la souveraineté interne du Dai-Nam, que
les Francais appellent par son nom chinois d’Annam*'® ; I’immixtion dans les affaires
intérieures est beaucoup plus prononcée au Nord, au Tonkin*'’, qu’au centre, qu’on nommera
Annam pendant la période coloniale*’. Par ailleurs, la France acquiert le droit de s’immiscer
dans la souveraineté interne du Cambodge par un trait¢ du 17 juin 1884. Enfin, par le traité
franco-siamois du 3 octobre 1893, « le Gouvernement siamois renonce a toute prétention sur
[’ensemble des territoires de la rive gauche du Mékong et sur les iles du fleuve », ce qui assure
la domination frangaise sur le Laos, cet hinterland qui n’est pas annex¢ et ou il n’y a pas de
traité de protectorat réguliérement ratifi€¢, mais organisé comme un protectorat (il est placé sous
I’autorité d’un résident supérieur).

Les 20 et 17 octobre 1887, des décrets créent I’Union indochinoise, regroupant tout ces
territoires sous 1’autorité d’un gouverneur général, autorité qui se trouve particulierement
renforcée par un décret du 21 avril 1891, qui fait de lui le « dépositaire des pouvoirs de la
République en Indochine », mais c’est sous le proconsulat de Paul Doumer, de 1897 a 1902,
que les structures administratives de 1’Indochine sont définitivement fixées.

En conquérant le Dai-Nam, la France découvre un Etat rationnel, cohérent, dont
I’administration jouit d’un énorme prestige social, et une monarchie sécularisée : le

confucianisme*' , adopté par les empereurs autour du XIV™ siécle, « est parvenu d unifier les

17 Le 15 juillet 1864, un traité est signé dans ce sens. Mais il n’est pas ratifié, suite aux protestations du parti
colonial en formation. /bid., p. 34.

18 Cf. Glossaire.

19 Cf. Glossaire.

420 1 *administration du Tonkin est placée sous le contrdle des résidents frangais, la France assure la direction de
la politique étrangére et un résident général frangais est installé a Hué aupres de I’empereur, avec droit d’audience
personnelle. Par le traité de T’ien-tsin du 9 juin 1885, la Chine, qui exergait jusqu’a présent une suzeraineté
formelle sur le Dai-Nam, qui lui versait un tribut en échange de sa protection, reconnait le protectorat frangais. La
convention additionnelle au traité de protectorat du 30 juillet 1885 étend a I’Annam le régime de protectorat en
vigueur au Tonkin et donne au résident général le droit de présider le Co Mat Vien (conseil privé de I’empereur).
Le 27 janvier 1886, est créée la résidence générale de I’ Annam-Tonkin, dont dépendent les résidents supérieurs de
Hué et de Hanoi. Par une ordonnance royale du 3 juin 1886, I’empereur Dong Khanh délégue la totalité de ses
pouvoirs au Tonkin & un kinh luoc su (commissaire impérial des régions fronti¢res). L’administration du Tonkin
se trouve ainsi détachée de Hué.

2! Le confucianisme n’acquiert une place et une fonction capitale dans la société chinoise que sous le régne brillant
des Song, a partir des environs de 1’an 1000 ; dans le méme temps, il devient une pensée systématisée.

Le confucianisme est beaucoup moins une doctrine qu’un projet de société, un idéal de perfectionnement moral
jamais atteint mais toujours repris en Chine depuis les XI°-XII° siécle. Il entre principalement dans la catégorie du
savoir académique.

« Si l'on replace le confucianisme dans son contexte politique, économique et social, on peut y distinguer six
aspects : 1- régles rituelles ; 2- philosophie ; 3-économie politique ; 4-notion de responsabilité de la classe
dirigeante ; 5-morale communautaire ; 6-morale individuelle ». NGUYEN Thé Anh, Confucius et le
confucianisme, in NGUYEN T.A., Parcours d 'un historien du Viét Nam, op. cit., pp. 873-884, p. 876.
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morales familiales, sociales et politiques en intégrant au sein du méme systeme les droits du
pere, du souverain et du Ciel. A chaque échelon —I’individu a l’origine de la famille, la famille
a l'origine de la nation- s’impose une double relation entre les supérieurs (le pere, l’ainé, le
mari, le souverain) qui doivent aimer, nourrir et éduquer les inférieurs (I’enfant, le cadet, la
femme, le sujet), et les inférieurs qui sont tenus d obéir, de soigner et d’éprouver de la gratitude
envers les supérieurs. Les droits et les devoirs sont de méme nature du haut en bas de la
hierarchie (...), ils sont indissociables, car le pouvoir suppose des obligations et les obligations
des droits. Cette idée essentielle fait que le monarque, en tant que fils du Ciel, était certes son
représentant sur terre mais surtout son mandataire : ses droits célestes étaient bornés par les
devoirs terrestres qui incombaient a sa charge. (...) A la grande différence de l’idéologie
absolutiste des monarchies européennes, le lien tres fort établi entre la légitimité du souverain
et sa gestion temporelle du royaume a eu pour conséquence de promouvoir l’idée d 'un pouvoir
seculier et ancré dans son époque. Le fils du Ciel, pour étre légitime, devait agir, administrer
et deévelopper une pratique de gouvernement. Il fallait donc se doter d’un corps de
fonctionnaires — les mandataires du mandataire- qui était chargé d’exercer ce pouvoir délégué.
Par ses implications, la théorie du mandat céleste a assuré le triomphe de la classe des lettrés
et le passage de la figure personnelle du souverain a cette entité désincarnée qu’était |’Etat
administratif. »**

Jusqu’en 1919, I’instruction est la voie d’accés principale a la fonction publique,
recrutée par des concours littéraires, reposant sur la connaissance des classiques, de plus en plus
sélectifs selon le niveau. Ceux qui échouent deviennent des secrétaires ou des assistants des
mandarins, ou vivent de I’enseignement. Par ailleurs, contrairement a ce qui passe en Chine, les
mandarins ne coupent pas les liens avec leur village d’origine : ils y passent leur retraite. De
fait, les communes rurales, dont la structure est trés réglementée, avec leurs conseils de notables
qui procedent tous les 3 ou 6 ans a la redistribution des terres communes aux paysans les plus
pauvres, et qui tranchent les litiges, sont des « machines a fabriquer du territoire national »**>.

Pays de culture juridique chinoise, tout comme la Corée et le Japon, le Dai-Nam a un

Code**, le Code Gia Long adopté lors de I’avénement de la dynastie des Nguyen au début du

22 philippe PAPIN, Viét-Nam. Parcours d’une nation, Paris, Belin-La documentation francaise, 2003, pp. 80-81.
Sur la déchéance et la perte de 1égitimité progressive de la monarchie confucéenne provoquée par la colonisation
frangaise, cf. NGUYEN Thé Anh, Monarchie et fait colonial au Viét-Nam (1875-1925). Le crépuscule d'un ordre
traditionnel, Paris, L’Harmattan, 1992.

2 Ibid., p. 85.

#24 Cf. NGUYEN Chanh Tam, Le code des Lé et le code des Nguyén étaient-ils des codes nationaux ? in Bernard
DURAND, Philippe LANGLET, NGUYEN Chanh Tam (dir.), Histoire de la codification juridique au Vietnam,
Montpellier, coll. « Temps et droits », Faculté de droit de Montpellier, 2001, pp. 185- 231.
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XIX“™ siécle, qui est une copie conforme du Code de la dynastie mandchoue des Qing. Mais
ce Code est un énorme code pénal : voici une civilisation ou 1I’on ne s’occupe pas d’avoir une
loi civile, ou un droit civil**. Le colonisateur était a cet égard en terrain plus familier en
Méditerranée musulmane, ou le droit de la famille constitue le ceeur du droit coranique : il ne
trouvera pas ici un systeme de personnalité des lois civiles, comme dans le Deylik.

On comprend que dans ce contexte juridique ne pouvait émerger I’idée de définir par la
loi I’appartenance & la communauté viét**®. Pourtant, ’idée d’extranéité n’en existe pas moins :
les ordonnances impériales peuvent évoquer les « barbares » **’, ou encore viser nommément
tel peuple (comme les « Chinois »), telle ethnie. Mais la loi n’a aucun role a jouer dans leur
définition.

Quand le colonisateur frangais conquiert enti¢rement le Dai-Nam, son outillage mental
est tout autre que lorsqu’il conquiert 1’Algérie : le culte des ancétres et la commune rurale
évoquent La Cité antique de Fustel de Coulanges*?®, le racialisme, raciste ou non, est une forme
de pensée répandue. Enfin, aprés avoir cru pouvoir se présenter comme le libérateur des
Tonkinois qui subissaient le joug des conquérants annamites, encouragé en cela par les

missionnaires et les autorités cochinchinoises, il en arrive a considérer qu’ « il n’y a, pour ainsi

25« Quelques articles du Code définissaient les principales régles a suivre en matiére de mariage, successions,
vente fonciére ou mobilieres, dettes et obligations. Ces matieres « civiles » étaient régies par des « dénominations
pénales » (...). En réalité, il était assez rare que le magistrat local usdt de chdtiments prescrits par le code (...)
c’est dans le domaine du droit familial, notamment en matiére successorale, que les experts juristes soulignaient
volontiers les lacunes du Code impérial et justifiaient une dérogation a la loi par la citation d’un Classique
canonique. Mais d’une part, de telles méthodes étaient employées également dans des jugements qui n’ont rien de
civil ; d’autre part (...) les magistrats ne se fondaient jamais sur un droit coutumier local. Ils jugeaient en équité
(...) sans pour autant avaliser une régle observée par une communauté. Tout en excluant la formation d’un droit
civil distinct, ou la reconnaissance de coutumes locales, le systeme juridique n’en absorbait pas moins des bribes
d’usage populaire qui pouvaient étre intégrées dans les articles additionnels du Code impérial aprés avoir transité
dans les réglements provinciaux, au cours d’un long processus de « percolation bureaucratique » ». Jérome
BOURGON, article Chine (culture juridique) in D. ALLAND & S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique,
op. cit. Cf. aussi, du méme auteur, La coutume et le droit en Chine a la fin de I’Empire, Annales. Histoire, Sciences
Sociales, 1999/5, pp. 1073-1107.

Au Dai-Nam, les mandarins de district n’hésitaient pas a s’émanciper de 1’orthodoxie confucéenne pour trancher
les litiges « civils ». Cf. Ph. PAPIN, Viét-Nam. Parcours d’'une nation, op. cit., p. 119.

26 Comme en Chine : « La législation chinoise ne contenait aucun systéme défini en matiére de nationalité. C’est
ainsi que dans les textes trés anciens réglant le mariage entre Chinois et Barbares, ces « hommes en dehors de la
civilisation », ces étrangers, entre autres les Mongols, les Mandchous, les Tibétains, on chercherait en vain des
dispositions précises concernant les effets produits par de tels mariages sur la nationalité respective des époux.
Toutefois, a l'époque ou le mariage était interdit entre Chinois et « Filles des Banniéres » (jeunes filles
appartenant aux classes nobles de la race mandchoue), les mariages contractés nonobstant cette prohibition
étaient reconnus valables, mais avaient pour effet d’exclure la femme du régime des Bannieres, c'est-a-dire de lui
attribuer la nationalité chinoise. » CHANG Chu Kuing, Essai sur la nationalité chinoise, La Varenne Saint-
Hilaire, Durand, 1941, p. 49. L auteur entend ici par « nationalité » I’appartenance a 1’ « ethnie » Han.

27 En Chine, le Code des Tang (daté de 654), contenait déja une section relative aux « hommes en dehors de la
civilisation chinoise ». Cf. CHANG Chu Kuing, Essai sur la nationalité chinoise, op.cit., p. 23.

8 Sur le poids de La Cité antique dans les études de 1’époque coloniale relatives aux Viéts, cf. Laurent
DARTIGUES, L ’Orientalisme francais en pays d’Annam 1862-1939. Essai sur l’idée francaise du Viét Nam,
Paris, Les Indes savantes, 2005, pp. 147-162.
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dire, qu’'un seul Annamite, depuis le Kouang-Si jusqu’aux frontieres du Cambodge et du Siam,
que tous les Annamites ont les mémes idées, les mémes meeurs, les mémes aspirations, les
mémes rancunes, la méme organisation, comme ils ont la méme langue et les mémes lois ; qu’il
y a moins d’antagonisme réel entre les Annamites du Tonkin et leurs freres du Sud qu’il n’y en
a, chez nous, entre un Breton et un Provengal (...) ».

Il en résulte un paradoxe : « il avait été nécessaire de démembrer le Vietnam pour le
soumettre, mais il en avait résulté la parcellisation du pouvoir colonial ».**° D’ou la nécessité
d’un gouvernement général doté de ses propres services permettant de faire de 1’Indochine, par
rapport a la métropole, ce que Jules Harmand, diplomate, premier commissaire civil en Annam
en 1883, théoricien de I’ « associationnisme », appelle un « vice-Etat » : « Les grandes
possessions, » €crit-il en 1891, « doivent étre organisées comme de véritables Etats, pourvus
de tous les organes nécessaires a la vie et au fonctionnement des Etats, posséder tout les
caractéres qui font les Etats, sauf un seul : I'indépendance politique ».*'!

Ainsi, d’une part, au niveau de ces organes d’exécution du gouvernement que sont les
protectorats et la colonie de Cochinchine, 1’ancien territoire du Dai-Nam se trouve scindé en
trois Ky (Annam, Tonkin, Cochinchine) ce qui aboutit a la scission du peuple viét entre
nationaux de I’Etat annamite, ou encore sujets annamites, voire méme entre Annamites et
Tonkinois, et indigénes sujets francais de Cochinchine, d’autre part, du fait de I’organe de
direction qu’est le gouvernement général de 1’Union indochinoise, 1’unicité du peuple viét, de
la « race annamite », est maintenue**?. Cette unicité et cette fragmentation ne cesseront d’étre
sanctionnées par le droit.

Mais cette sanction a lieu dés avant la constitution de I’Union, avec I’émergence d’une
l1égislation régissant les qualités d’indigene de Cochinchine et d’indigéne du Cambodge (§1),

et la transformation, en Annam-Tonkin, tout comme en Tunisie, de I’indigeéne protégé en sous-

catégorie du droit de la nationalité francaise (§2).

29 Jules Harmand, 15 juillet 1885, « Note sur la répartition de nos forces militaires en Indochine », cité in P.
BROCHEUX, D. HEMERY, op. cit., p. 404.

40 p BROCHEUX, D. HEMERY, ibid., p. 85.

1 Cité in ibid., p. 85.

#2 1 e développement des infrastructures contribuera a renfoncer cette unité : « Mais, malgré les divisions
administratives qui semblent vouloir continuer a briser ['unité du pays, ['accroissement de la population, les
grands travaux d’infrastructure, les réseaux de transport coloniaux, en changeant l’espace, vont constituer un
puissant facteur d’intégration des différentes régions. C’est ainsi que le recensement de 1937 révele une
Cochinchine infiniment plus vietnamienne qu’elle ne [’était en 1860. » NGUYEN Thé Anh, France et Viét-Nam,
les réalités d’un dialogue culturel de trois siécles, art. cité, p. 155.
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§1 L’émergence d’une législation régissant la qualité d’indigéne en Cochinchine et

au Cambodge

Cette législation commence a émerger au Cambodge, ou elle est liée aux questions de
compétence ratione personae des tribunaux frangais (1°), mais c’est en Cochinchine,

qu’apparait une véritable législation sur la nationalité propre aux indigénes (2°).

1°) Au Cambodge : [’émergence d’une législation liée a la compétence ratione personae
33

. . 4
des tribunaux francais

La question de la compétence ratione personae des tribunaux frangais et cambodgien
donne lieu a I’émergence de la notion d’indigene sujet frangais appliquée aux Cochinchinois,
et a I’esquisse d’une nationalité cambodgienne.

Le traité¢ du 11 aoGt 1863 instaurant le protectorat au Cambodge met en place, en son
article 7, le systéme suivant : les contestations entre Francais relévent de la compétence des
juridictions francgaises ; les différents entre Francais et « étrangers Européens » relévent du
résident frangais ; ceux entre Francgais et Cambodgiens relévent de la conciliation du Résident
et, en cas de d’échec, de ’arbitrage du Résident et d’un fonctionnaire cambodgien ; les crimes
commis par des Francais sont connus et jugés a Saigon.***

Dans une ordonnance du 1% avril 1873 (article 24), le roi Norodom indique que les
infractions commises par des sujets francais ne sont déférées a la cour de justice de Saigon que
lorsque des Frangais ou des Européens sont en cause ; si elles visent des Cambodgiens, elles
relévent de la juridiction mixte a Phnom-Pehn. Par ailleurs, le méme texte précise (article 26)
que les « Asiatiques sujets francais » ne sont soumis que partiellement a la loi cambodgienne.

Dans une ordonnance du 1° mai 1877, dont les dispositions sont entérinées par le
représentant de la France (le gouverneur de Cochinchine) dans une déclaration commune du 17
novembre 1880, le roi Norodom décide (article 1°) que « Les Asiatiques, sujets frangais venus
de la Cochinchine Frangaise au Cambodge pour faire du commerce ou voyager, et qui voudront
jouir, pendant leur séjour dans le Royaume, des privileges que renferment le Traité de

protectorat ainsi que les Ordonnances royales qui en ont été la conséquence devront, des leur

3 Ernest HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, Strasbourg, Ch. Hiller, 1932, pp. 47-
62 ; L. de REINACH, Recueil des traités conclus par la France en Extréme-Orient, op. cit.

4 Le texte emploie I’expression « sujet frangais », mais il apparait comme étant un synonyme de Frangais dans
d’autre passage du traité ; par ailleurs, il est difficilement concevable que 1’Etat protecteur ait voulu faire échapper
les originaires de Cochinchine au juge cambodgien tout en le refusant aux Francais.
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arrivée sur notre territoire, faire au Protectorat frangais une déclaration de présence. Les effets
de cette déclaration auront une durée maximum d’une année, apres laquelle les Asiatiques
seront désormais soumis aux lois du pays. » Par ailleurs, ces sujets francais demeurent soumis
a la juridiction mixte en cas de crime et délit commis au préjudice d’un Cambodgien.

Ainsi, le Cochinchinois n’est considéré comme sujet frangais que s’il le souhaite, et
méme dans ce cas, il est soumis a un régime différent de celui des Francais et se trouve assimilé
aux Cambodgiens apres un an de résidence. Ce qui parait traduire, a contrario, une conception
de la nationalité cambodgienne reposant, pour les Asiatiques, sur le seul critére de la résidence.

Par un décret du 24 février 1881 instituant un tribunal de 1 instance a Phnom-Penh,
I’Etat protecteur décide que sont justiciables de cette juridiction, les Frangais, les Européens et
« tous les sujets d’une puissance américaine ou européenne », dans tous les cas ou il n’y a pas
de sujet cambodgien en cause. Par ailleurs, le 25 mai 1881, le décret permettant la naturalisation
des Annamites de Cochinchine, inspiré du sénatus-consulte de 1865*°, déclare Francais les
indigénes annamites de Cochinchine.

Le 12 avril 1882, une ordonnance du roi du Cambodge**® revétue du contreseing du
représentant de la France, ou le souverain déclare vouloir donner « aux sujets Frangais le
traitement des Asiatiques les plus favorisés », revient sur I’ordonnance de 1877 : « Les
Annamites qui entendront conserver la qualité de sujets Frangais et étre régis, suivant les
causes, soit par le tribunal de France, soit par le tribunal mixte, devront se faire inscrire au
protectorat de France », le représentant du protectorat leur délivrant une carte qui leur servira
de justificatif.

Autrement dit, le maintien de la qualité de sujet francais est subordonné a I’inscription
au protectorat mais ne s’éteint plus au bout d’un an ; par ailleurs, le fait que les seuls Annamites
soient visés laisse penser que les Khmers originaires de Cochinchine sont exclus du bénéfice
de cette disposition et sont automatiquement considérés comme sujets cambodgiens.*’
Finalement, la compétence des tribunaux francais a I’égard des indigeénes sujets frangais sera

confirmée par la suite, la France ayant acquis, du fait du traité¢ du 17 juin 1884, la possibilité

d’organiser la justice au Cambodge.

435 .
Cf. infra.
#61,. de REINACH, Recueil des traités conclus par la France en Extréme-Orient, op. cit., p. 178.
437 :
Cf. infra.
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Les dispositions relative aux Cochinchinois doivent étre aussi mises en regard de la
situation au Cambodge : les non-Khmers y jouissent facilement du « droit de cité »
cambodgien.*®

Enfin, un arrété¢ du 14 novembre 1884 du gouverneur de Cochinchine, contresigné par

le roi Norodom, censé définir les justiciables des différentes juridictions, contient en réalité un

439

petit code de la nationalité cambodgienne™". Il dispose notamment :

Art. 2 : Seront considérés comme Cambodgiens les enfants de pere
cambodgien et les personnes auxquelles 1’assimilation aura été accordée.

Art. 3 : Ne seront plus a I’avenir considérés comme Cambodgiens, sauf
déclaration contraire du Résident général, ceux qui s’en seront rendus
indignes pour les fautes suivantes : 1° absence du territoire du royaume
sans autorisation légale ; 2° prolongation de cette absence au-dela des
limites fixées par cette autorisation ; 3° refus d’obtempérer a 1’ordre de
réintégrer le territoire du Royaume ;

Art. 4 : Pour étre assimilé au Cambodgien, tout étranger asiatique devra
justifier : 1° qu’il est domicili¢ depuis cinq ans sans interruption au
Cambodge ; 2° qu’il n’a subi aucune condamnation afflictive ou
infamante.

Art. 5 : L assimilation sera prononcée par décision du Résident général
sur le rapport du Résident provincial ; elle pourra toujours étre refusée.

On retrouve ici le jus sanguinis du Code civil, et s’agissant de I’ « assimilation » au
Cambodgien, on a affaire a une véritable naturalisation. Par contre, la déchéance de la
nationalité cambodgienne de celui qui quitte le territoire sans autorisation ou refuse de le
réintégrer ne ressemble a rien de connu.

Cet arrété doit €tre par ailleurs lu au regard de son contexte : le traité du 17 juin 1884,
résultat d’un coup de force du gouverneur de Cochinchine, Thomson, instaure un protectorat
tellement poussé qu’il revient a une quasi-annexion. Ce traité entrainera une grave insurrection
au Cambodge en janvier 1885, contraignant la France, qui ne peut combattre sur deux fronts
(elle doit aussi affronter une insurrection nationale viét en Annam-Tonkin), a mettre le traité en

veilleuse par un accord de mai 1886, ce qui permettra au Roi Norodom d’obtenir la soumission

des insurgés.**

% D aprés E. HOEFFEL (De la condition juridique des étrangers au Cambodge, op. cit., pp. 30-31), lors de
1’établissement du protectorat, la naissance sur le sol du Royaume et la connaissance de la langue et des lois du
pays étaient exigées du non-Khmer pour I’accés aux fonctions publiques. Toute la population fixée sur le territoire
cambodgien, quelle que soit son origine, était soumise a la méme 1égislation et aux mémes tribunaux.

9 Ibid., pp. 54-56.

40 p BROCHEUX, D. HEMERY, Indochine. La colonisation ambigué, op. cit., p. 52, pp. 56-57.
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Mais une législation relative a la nationalité¢ plus élaborée avait déja vu le jour en

Cochinchine, en 1881 et en 1883.

2°) _En Cochinchine : [’adoption d’une législation sur la nationalité propre aux

indigenes

Cette adoption résulte de deux textes, également novateurs, mais qui entrent
partiellement en contradiction I’un avec I’autre : le décret du 25 mai 1881 sur la naturalisation
(A), et le décret du 3 octobre 1883 rendant le titre 1 du Code civil de 1804 applicable aux
indigeénes (B).

A) Le décret du 25 mai 1881 « relatif a la naturalisation des Annamites en

Cochinchine »

Le texte s’inse€re dans la politique assimilationniste menée par le premier gouverneur
civil de la Cochinchine, Le Myre de Vilers (1879-1883), qui succede a la tentative
d’administration indirecte, impossible du fait de I’émigration des mandarins au Dai-Nam, puis
d’administration semi-directe instaurée par les amiraux.**' En mai 1881, un siége de député de
la Cochinchine est créé, et un autre décret du 25 mai 1881 soumet tous les habitants de la
colonie, Francais, étrangers, indigeénes, aux tribunaux francais, aussi bien au pénal qu’au civil,
mais maintient le régime de I’indigénat, qui sera aboli en 1903.**

Le décret du 25 mai 1881 « relatif a la naturalisation des Annamites en Cochinchine »,
concerne en réalité indigénes annamites de Cochinchine, indigénes protégés et étrangers.** Le
texte est trés inspiré du sénatus-consulte de 1865, tel qu’on le lit désormais, mais contient des
innovations considérables. « Je crois que le gouvernement de la République doit encourager ce
mouvement qui tend a rapprocher de nous les Annamites et a les élever du rang de sujets a
celui de citoyen frangais » écrit le ministre de la marine et des colonies dans le rapport au
président de la République accompagnant le décret. L’idée de fusion des races est toujours

présente : il s’agit de permettre aux indigénes occidentalisés de devenir Frangais.

L’article 1 dispose :

1 Ibid., pp. 77-78.

2 Sur I’organisation de la justice en Cochinchine, cf. Jean-Chistophe CAREGHI, Le statut personnel des
Vietnamiens en Indochine de 1887 a 1954, Aix-en-Provence, PUAM, 2002, pp. 176-198.

3 Sur les premiers textes sur la naturalisation en Indochine, ¢f. NGUYEN Khac Ve, La naturalisation francaise
en Indochine, Paris, Jouve et Compagnie, 1921, pp. 20-27 ; Jacques MERIMEE, De [’accession des Indochinois
a la qualité de citoyen francais, Toulouse, Andrau et Laporte, 1931, pp. 95-99.
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L’indigéne annamite né¢ et domicilié en Cochinchine est Francais,
néanmoins il continue a étre régi par les lois annamites conformément a la
l1égislation en vigueur. Il peut, sur sa demande, a partir de 1’age de 21 ans,
étre appelé a jouir des droits de citoyen frangais. Dans ce cas, il est régi,
ainsi que sa femme et ses enfants, par les lois civiles et politiques
applicables aux Francais dans la colonie.

On peut observer qu’aux « lois civiles et politiques de la France » du sénatus-consulte
est préférée la formule « lois civiles et politiques applicables aux Frangais » : il s’ agit peut étre
de rejeter la reconnaissance de deux nations induite par celle de 1865. Par ailleurs, a la
différence du texte algérien, 1’indigéne est purement et simplement un non-citoyen, et non un
citoyen partiel : il n’est plus question ici que de naturalisation.

La premiére innovation consiste a formuler une définition de la nationalité d’origine de
I’indigéne sujet francais de Cochinchine : il faut étre indigéne, €tre annamite, étre né en
Cochinchine, y étre domicilié.

Etre indigéne tout d’abord : la signification du mot évolue. Dans le sénatus-consulte,
« indigéne » désignait 1’originaire d’Algérie, sans que les conditions a remplir pour étre
considéré comme tel ne soient précisées ; ici, €tre indigene figure parmi les conditions a remplir
pour étre considéré comme originaire de Cochinchine. Une interprétation ethnique, raciale, du
mot indigéne devient donc possible.

Ceci est renforcé par le fait que 1’indigéne doit étre Annamite, alors que la Cochinchine
est une terre multiethnique. Seuls les Viéts sont sujets frangais : cette analyse est renforcée par
le fait que le texte prévoit des dispositions spécifiques pour la naturalisation des indigeénes
originaires des protectorats, ce qui vise a I’époque les seuls Cambodgiens. Par ailleurs, on a vu
que I’ordonnance du roi Norodom de 1882 visera les seuls Annamites. On peut donc en déduire
que les Khmers originaires de Cochinchine sont notamment exclus du bénéfice du texte.***

Etre né et domicili¢ en Cochinchine enfin: on est loin du jus sanguinis du Code civil de
1804. Le critére du domicile rappelle plutét I’ordonnance du roi Norodom de 1877, ratifiée par
la France en 1880, ou I’on voit la qualité de sujet francais du Cochinchinois s’éteindre au bout
d’un an. Par ailleurs, la naissance pouvant alors étre prouvée par un certificat de notables, le

domicile est un critére plus sir, et coincide avec 1’inscription sur les roles des villages, a laquelle

¢taient déja obligés tous les Viéts avant 1’annexion.

44 Cf. en ce sens J. MERIMEE, De [’accession des Indochinois a la qualité de citoyen frangais, op. cit., p. 96,
note 20, qui précise n’avoir trouvé aucune jurisprudence sur la question.
Sur les rapports entre la mosaique ethnique indochinoise et le droit de la nationalité, cf. infra.
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Par ailleurs, contrairement au sénatus-consulte de 1865, le décret de 1881 précise les
conséquences de la naturalisation du chef de famille sur la situation de sa femme et de ses
enfants : leur naturalisation automatique.

Les articles 3 et 4 décrivent le circuit qui doit €tre effectué par la demande de 1’indigene,
que doivent suivre aussi les demandes des protégés et des étrangers : le maire ou
I’administrateur d’arrondissement auprés duquel la demande était déposée procede d’office a
une enquéte sur « la moralité et les antécédents du demandeur », puis transmet la demande, le
proces verbal de I’enquéte et les pieces justificatives au directeur de 1’intérieur de la colonie,
qui transmet le dossier avec avis motivé au gouverneur de la colonie.

La naturalisation est aussi ouverte a I’indigéne annamite engagé sous les drapeaux : ¢’est
le chef de corps qui se substitue au maire ou a I’administrateur, et le général commandant en
chef au directeur de I’intérieur, qui transmet au gouverneur (art. 5). On retrouve ici I’'idée
d’assimilation par I’armée.

Ledit gouverneur émet son avis motivé sur la demande en conseil privé, puis le transmet
avec le dossier au ministére de la marine. La décision de naturalisation est prise par décret du
président de la République, le Conseil d’Etat entendu, sur la proposition collective du ministre
de la marine et des colonies et du garde des Sceaux.

La naturalisation d’un indigéne annamite nécessite donc I’intervention de trois entités
administratives de la colonie, puis celle de deux ministéres qui sont tenus d’étre d’accord (« sur
proposition collective ») et du Conseil d’Etat, avant que le président de la République ne se
« prononce ». Aussi lourde qu’elle puisse paraitre, cette procédure va pourtant étre reprise dans
ses grandes lignes par les décrets relatifs a la naturalisation des indigeénes et des étrangers dans
les territoires relevant du ministére des colonies, sauf la consultation du Conseil d’Etat.

Avec larticle 2 apparaissent des conditions de recevabilité des demandes qui ne
connaissent aucun précédent dans 1’histoire de la législation frangaise sur la nationalité.

Comme I’indigéne d’Algérie, I’indigéne annamite, 1’indigéne protégé frangais ou
I’étranger doivent déclarer qu’ils entendent étre régis par « les lois civiles et politiques de la
France ».

Mais le ministre de la marine et des colonies estime que 1’on ne peut « donner les droits
de citoyen a des hommes incapables de comprendre notre civilisation ». L’indigéne annamite,
I’indigéne protégé ou I’étranger doivent donc justifier de la « connaissance de la langue
frangaise ».

On retrouve ici I’'importance accordée a la diffusion de la langue francaise, qui fonde a

I’étranger, et notamment au Levant, le soutien accordé par la République a I’enseignement de
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missions catholiques qui critiquent ses propres valeurs. La mission laique, quant a elle, sera a
I’origine congue pour instruire les indigénes des colonies, avant de diffuser la culture frangaise
a I’étranger, un enseignement public franco-indigéne ayant été mis en place.*?®

On passe d’une conversion a la civilisation par le biais du seul Code civil et du systeme
de valeurs qui lui est associé, a une conversion qui nécessite aussi la connaissance du vecteur
de la culture francgaise, la langue. La civilisation a laquelle se convertit I’indigene est désormais
incarnée par un Code et une langue.

Sont dispensés de remplir cette condition de connaissance du francais les indigénes
annamites de Cochinchine ou protégés décorés de la Légion d’honneur, de la médaille militaire,
de médailles d’honneurs : on continue de croire aux vertus assimilatrices de I’armée.

L’article 6 permet aux « indigenes des pays placés sous le protectorat de la France dans
[’Extréme Orient », les Cambodgiens vivant en Cochinchine, de demander leur naturalisation
dans les mémes conditions s’ils sont domiciliés en Cochinchine depuis un an ou sans condition
s’ils ont rendu service aux intéréts francais.

Le texte innove en prévoyant une naturalisation spécifique en faveur des indigenes
protégés francais et en faisant une catégorie du droit de la nationalité francaise. Par ailleurs, le
mot indigéne perd définitivement ici le sens d’originaire du territoire colonial annexé.

Enfin, comme en Algérie, I’article 7 permet aux étrangers établis dans la colonie depuis
3 ans d’étre naturalisés : leurs demandes doivent remplir les mémes conditions de recevabilité
et suivre le méme circuit que celles des indigenes annamites de Cochinchine et celles des
indigénes des protectorats. Toutefois, ’étranger doit obligatoirement justifier de la
connaissance de la langue frangaise, ce qui est probablement un moyen de rendre plus difficile
la naturalisation des Chinois que I’on invite alors a s’établir en Cochinchine**’.

Dans la pratique, le décret de 1881 (puis les textes qui lui succéderont) va contribuer a
la formation d’une « élite réduite [qui| bénéficie de nombreux privileges, grdace auxquels ses
membres, grands propriétaires fonciers pour la majorité, peuvent acquérir leur savoir-faire et
diversifier leurs avoirs. Cette minoritée de Cochinchinois, qui ont acceés a la nationalité

frangaise, qui sont francophones et souvent francophiles (...) se déemarque du reste de la nation

#3 Cf. Jacques LAFON, Langue et pouvoir : aux origines de 1’exception culturelle francaise, ainsi que Langue et
pouvoir : les débuts de la diplomatie culturelle frangaise, in Itinéraires, op. cit., respectivement pp. 159-184 et pp.
185-199.
Cette exigence de connaissance de langue francaise comme condition de recevabilit¢é de la demande de
?zturalisation apparaitra beaucoup plus tardivement en métropole, en 1945. Cf. infra.

Cf. infra.
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[vietnamienne] a un point tel qu’elle a pu susciter [’idée d’un particularisme, d’'un séparatisme

A . . . 447
meéme, cochinchinois. »

B) Le décret du 3 octobre 1883 « qui rend applicable, en Cochinchine, les dispositions

des titres préliminaires, 1 et I1I, du livre premier du Code civil »?48

La justice étant rendue depuis 1881 par des juges francais, on en vient a codifier
partiellement le « droit civil» annamite, selon des principes dégagés du Code Gia Long et des
« coutumes » pratiquées.

Par ailleurs, la société annamite est pergue au travers d’une Antiquité révée

« L’organisation de la famille, basée sur le culte des ancétres, est toute patriarcale (...) Comme

9

dans la cité antique décrite par Fustel de Coulanges, le systéme de la parenté agnatique® est

en rapport direct avec le culte des ancétres. La famille indigeéne se compose uniquement des
descendants par les mdles ».*’’ D une part, la France se considére comme une nouvelle Rome,
d’autre part, elle trouve chez les Viéts comme 1’équivalent des anciens Romains.

Le décret du 3 octobre 1883 dispose notamment :

Art. 1" : Sont rendues applicables en Cochinchine les dispositions des
titres préliminaires, I et III, du premier livre du Code civil métropolitain,
a I’exception de Darticle 1¥ qui est ainsi modifié(...)

Art 2 : Le titre II du méme livre : Des actes de [’état civil, est remplacé
pour les indigénes et Asiatiques par les dispositions du décret rendu ce
méme jour.

Art. 3 : Un précis rédigé par les soins du ministre de la marine et des
colonies et du garde des sceaux fixera, d’apres les lois et usages annamites,
les principes du droit civil sur les matieres traitées dans les autres titres du
premier livre du Code, et recevra, par leur approbation, force exécutoire
pour les indigenes et Asiatiques dans 1’étendue de la colonie.

Quatre catégories de personnes sont distinguées : Francais et étrangers, d’une part, qui

1,*! et indigeénes et Asiatiques, qui relévent des titres préliminaires,

relevaient déja du Code civi
1" et II1, du livre 1* du Code civil, d’un titre IT du livre 1 instaurant des régles spécifiques en

matiere d’état civil (institué par un deuxieme décret du méme jour), et enfin d’un « précis de

7 NGUYEN Thé Anh, France et Viét-Nam, les réalités d’un dialogue culturel de trois siécles, art. cité, p. 155.
% G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit civil annamite, op. cit., pp. 14 -19 ; J.-C. CAREGHI, Le statut
personnel des Vietnamiens, op. cit., p. 401-404.

% Terme emprunté au droit romain : qui repose sur la descendance par les méles d’un méme paterfamilias ou au
titre d’enfant adopté par celui-ci. CNRS, Trésor de la langue frangaise informatisé, op. cit.

40 A. GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, 2°™ partie, T. 1, 4™ &d., op. cit., p. 542.
1 §*agissant des Frangais et des étrangers, le décret du 25 juillet 1864 relatif & I’organisation de la justice avait
introduit en Cochinchine toutes les lois frangaises antérieures, et donc le Code civil tel qu’il était rédigé a ce
moment 1a. Cf. P. DARESTE (dir.), Traité de droit colonial, T.1, Paris, 1931, p. 249 ; L. ROLLAND, P. LAMPUE,
Précis de législation coloniale, op. cit., p. 164.
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législation annamite », qui résultera d’un décret du 26 mars 1884, déterminant les regles
relatives a 1’organisation de la famille, de la filiation, a la tutelle. On finira par la suite par
appeler « précis de législation annamite » I’ensemble formé par les titres préliminaires, 1% et
I11, les dispositions relatives a 1’état civil des indigénes et Asiatiques, et par le précis de 1884 a
proprement parler. Ainsi, a la différence de I’Inde, le Code civil n’est pas déclaré applicable a
titre subsidiaire aux indigenes de Cochinchine.

D’un coété, donc, le Frangais qui reléve entierement du Code civil, et I’étranger qui en
reléve dans une certaine mesure, de I’autre, I’indigene et I’ Asiatique qui relévent tous les deux
d’un code uniquement relatif aux personnes. Le décret de 1881 n’en continue pas moins
d’organiser la naturalisation des indigénes sujets francgais, des indigénes protégés et des
étrangers.

Qu’en est-il de la définition de la nationalité d’origine contenue dans le décret de 1881,
d’apres laquelle est sujet frangais I’indigéne annamite né et domicilié dans la colonie, suite a
I’instauration des régles du Code civil de 1804 par le décret de 1883 ? Elle s’avere incompatible
avec ’article 9 du Code, qui réserve quant a lui un droit d’option a ’enfant d’étranger né dans
la colonie, dans 1’année de sa majorité, a condition qu’il y fixe son domicile. Alors que dans le
texte de 1881, naissance et domicile dans la colonie (ainsi que la qualité d’ Annamite) entrainent
automatiquement la qualité d’indigene de Cochinchine, dans le texte de 1883, la naissance dans
la colonie permet seulement a I’étranger d’opter a sa majorité. Il y a donc lieu de considérer que
la seule définition de la nationalité d’origine contenue dans Darticle 1* du décret de 1881 a été
abrogée par le décret de 1883.

En tout état de cause, la littérature doctrinale, postérieure a I’abrogation du décret de
1881 en 1913, réinterprétera la définition qu’il contient comme formulant de simples conditions
de recevabilité de la demande®?, alors méme que des dispositions strictement analogues dans
d’autres colonies seront quant a elles bien interprétées comme définissant la nationalité

453

d’origine™”. A vrai dire, les analyses sérieuses s’appuyant sur le décret de 1883 ne sont pas

antérieures a 1920.4*

2 Cf. NGUYEN Khac Ve, La naturalisation francaise en Indochine, op. cit., p. 20 ss. ; Jacques MERIMEE, De
I’accession des Indochinois a la qualité de citoyen frangais, op. cit., p. 95 ss.

WEISS, en 1892 (Traité de droit international privé, T.1, 1°° éd., op. cit., p. 418), ne parait pas considérer qu’il
s’agit d’une condition de recevabilité (« L individu annamite, né et domicilié en Cochinchine, ne peut étre investi
de la qualité de citoyen francais qu autant qu’il justifie : 1°de ’dge de 21 ans ; 2° de la connaissance de la langue
frangaise »).

43 Comme celle contenue dans article 1 du décret de 1909 sur la naturalisation des indigénes malgaches. Cf. H.
SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 45-46.

44 Cf. infra, la deuxiéme partie.
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On peut toutefois distinguer différentes étapes : de 1883 a 1897, le titre 1 du Code civil
de 1804 s’applique aussi bien aux Francais qu’aux Cochinchinois. Mais la naturalisation de
I’indigéne demeure, et comme elle produit les mémes effets que celle des étrangers ou des
indigénes protégés, on en arrive en réalité a I’existence de deux législations sur la nationalité
identiques mais exclusives 1’une de I’autre.

Le Cochinchinois vis-a-vis du Frangais est dans une situation évoquant celle d’un Belge
a I’époque, dont la nationalité est régie par les dispositions du Code civil de 1804, vis-a-vis
d’un Frangais. Par ailleurs, si I’indigéne est une catégorie distincte du Frangais et de 1’étranger,
rien, a I’exception de la naturalisation, n’est prévu pour définir les rapports entre ces catégories :
aucune disposition sur les mariages mixtes entre Francais et indigeénes, ou sur la condition des
enfants issus d’unions mixtes.

A partir du décret de 1897 sur la nationalité frangaise aux colonies, les dispositions du
Code civil de 1804 sont abrogées et remplacées par de nouvelles, mais elles ne s’appliquent
qu’aux Francais. En effet, I’article 17 du texte dispose que rien n’est changé a la condition des
indigenes et les Cochinchinois, a la différence des natifs de I’Inde, ne relévent pas du Code civil
a titre subsidiaire. En conséquence, les indigénes de Cochinchine continuent de relever, quant
a leur nationalité, du décret de 1883, et donc des dispositions du Code civil de 1804. Frangais
et indigénes sont désormais régis par des législations distinctes.

Toutefois la définition de la nationalité d’origine contenue dans le décret de 1881,
d’apres laquelle est sujet francais 1’indigéne annamite né et domicilié dans la colonie, sera
appliquée dans trois territoires annex¢s tardivement : une ordonnance de 1’empereur d’ Annam
du 3 octobre 1888 dispose en son article 1 que « les territoires des villes de Hanoi, Haiphong
et Tourane, sont érigés en concessions francgaises et cédés en toute proprieté au Gouvernement
frangais par le Gouvernement annamite qui renonce a tous ses droits sur ces territoires ». Les
originaires de ces trois concessions sont donc indigeénes sujets frangais ; ils relévent du précis
de législation annamite et des tribunaux francais, tout comme les Cochinchinois. Pour des
raisons qui tiennent sans doute a des considérations pratiques, la jurisprudence va constamment
considérer que seuls sont indigénes d’Hanoi, Haiphong ou Tourane ceux qui sont nés et

domiciliés dans ces territoires®, et ce malgré les critiques doctrinales*®.

435 Hanoi, 17 novembre 1897, Dareste 1898111, p.83 et note ; cour d’appel de I’Indochine 20 janvier 1899, Dareste
1899, 111, p. 147 ; cour d’appel de I’'Indochine 24 juin 1910, Dareste 1910, 111, p. 278 ; Penant 1911, 1, p. 94 ; cour
d’appel de I’'Indochine 20 février 1914, Dareste 1915, 111, p. 32 ; Penant 1915, 1, p. 35 ; Hanoi, 29 avril 1921,
Dareste 1922, 111, p. 101 ; Hanoi 22 février 1929, JJIC, 1929, p. 190.

436 Cf. H. SOLUS (Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 44 ss.) pour qui seuls sont devenus
sujets frangais les indigénes qui habitaient le territoire des trois villes au moment de leur annexion et leurs
descendants « car s’attacher au seul fait de la naissance, c’est s’exposer a des difficultés de preuve assez
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Ainsi des les années 1880, a 1’exception des trois concessions, le principe est établi en
Indochine que la qualit¢ d’indigéne d’un Etat protégé ou d’une colonie se transmet par la
filiation, et par le seul pere. Si cette conception coincide alors avec la famille patriarcale du
Code civil, rien n’autorise a croire qu’elle soit adaptée aux sociétés du Sud de 1’Indochine,
méme si I’idéologie confucéenne se réfere elle aussi a un modele patriarcal qui, de plus, est
patrilinéaire®™” : ici, on n’a pas éprouvé jusqu’a présent le besoin de juridiciser la famille au-

458
1

dela du droit pénal™", ni de définir I’appartenance a 1’Etat. Il faudra attendre les années 1920

considérables d’une part, et a des solutions souvent arbitraires d autre part »; G.-H. CAMERLYNCK, Cours de
droit civil annamite, op. cit., p. 19.
71 es anthropologues distinguent différents types de filiation :

- la filiation patrilinéaire : ou la filiation des enfants des deux sexes est établie par le seul pére ; c’est
notamment le cas chez les Chinois « ethniques », les Hans;

- la filiation matrilinéaire : ou la filiation des enfants des deux sexes est établie par la seule mére ;

- la filiation cognatique, bilatérale, indifférenciée : systéme ou les enfants des deux sexes appartiennent a
un seul groupe, celui du pére er de la mére. La transmission du principe de filiation ne tient pas compte
ici du sexe de I’individu qui le transmet ; ¢’est notamment le cas en Europe occidentale et plus précisément
en France.

- Lafiliation paralléle : systéme rare ou les garcons appartiennent au groupe de filiation du pére et les filles
a celui de leur mere.

J’emprunte ces définitions a Laurent BARRY, La parenté, Paris, Gallimard, coll. « folio essais », 2008.

8 11 existe un consensus chez les spécialistes de 1’ Asie du Sud-Est, historiens et ethnologues, pour considérer que
le systéme patrilinéaire chinois est une importation dont I’influence est certaine sur les sociétés locales, mais
qu’elles ne I’ont jamais entiérement adopté.

Pour Georges CONDOMINAS (Ethnologie in Alain RUSCIO (dir.), Viét Nam. L histoire, la terre, les hommes,
Paris, L’Harmattan, 1989, pp. 39-46, notamment p. 42), les Viéts et les Khmers semblent avoir eu un systéme de
parenté de type indifférencié ou cognatique, devenu fortement « patriarcal » sous ’influence chinoise. Il insiste
par ailleurs ( dans son article Asie du Sud-Est continentale in Pierre BONTE, Michel IZARD (dir.), Dictionnaire
de I’ethnologie et de I’anthropologie, Paris, PUF, 3°™ é&d., 2004) sur le fait que les Occidentaux, fascinés par les
civilisations indiennes et chinoises, ont eu tendance a exagérer I’influence de ces derniéres, 1a ou il y avait en
réalité compromis entre cultures autochtones et cultures étrangéres, et réappropriation.

Pour un exposé de 1’évolution historique de la famille viét, cf. NGUYEN Thé Anh, La famille traditionnelle
vietnamienne dans son évolution historique in NGUYEN Thé Anh, Parcours d’un historien du Viét Nam, op. cit.,
pp. 767-774. L’auteur explique que « le lignage patrilinéaire, principe fondamental le plus manifeste du systéme
vietnamien de parenté, mais qui paradoxalement est le moins bien compris aussi, ne se vérifie apparemment qu’a
partir du XV° siécle, aprés que les Lé eurent emprunté largement aux Ming (NDLA : dynastie chinoise) leurs
conceptions et leurs institutions, pour conformer les structures familiales vietnamiennes aux principes confucéens
régissant ['ordre social » (p. 769). Or, malgré la volonté du pouvoir d’instaurer un systéme patrilinéaire, le Code
des Lé, code pénal en vigueur jusqu’au début du XIX*™ siécle, sanctionne la persistance de grandes différences
avec la famille chinoise : les enfants des deux sexes sont libres de se déplacer et de choisir leur conjoint, ils ne sont
plus obligés d’habiter avec leurs parents dés qu’ils ont plus de 15 ans, ont des droits égaux a 1I’héritage familial.
Quant au statut de la femme mariée, « deux faits émergent (...) : d’une part, I’autorité théorique du mari sur la
femme, d’autre part, le statut relativement égalitaire qui place en pratique le mari et la femme sur un méme plan »
(p. 773) . Si le mari peut punir sévérement sa femme en cas d’adultére, peut seul la répudier et peut pratiquer la
« polygamie », la femme mariée conserve la propriété de ses biens, les mariages uxorilocaux constituent un
phénoméne répandu et le role important tenu par les femmes dans 1’économie familiale renforce leur position.

A I’encontre de cette position sociale importante de la femme, commune aux sociétés d’ Asie du Sud-Est, « le Code
Gia Long promulgué au début du XIX® siécle est venu circonscrire le statut légal de la femme mariée, en vertu du
régime patriarcal rigide que la nouvelle dynastie d’efforce d’instituer sur le modéle du Code des Qing. Ce nouveau
Code va a l’encontre des coutumes anciennes que le Code des Lé a préservées, et aussi a l’encontre des réactions
qui se sont fait jour a partir de le fin du XVIII® siécle contre le rigorisme confucéen, a travers les protestations
contre [’ordre social existant, les aspirations a I’amour et au bonheur individuel exprimées dans des romans en
vers, la dénonciation (...) de la polygamie et des conventions confucéennes cherchant a confiner les femmes dans
une condition inférieure » (p. 774).

Pour une présentation de la famille viét de nos jours, placée dans une perspective historique, cf.
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pour que nationalité frangaise et qualités d’indigénes indochinois s’engagent dans un véritable

jeu de miroir.

§2 En Annam-Tonkin : une conception utilitariste de la naturalisation des

indigénes*>

Le 29 juillet 1887, deux décrets, quasiment identiques, 1’un « relatif a la naturalisation
des étrangers et des indigenes annamites ou tonkinois », ’autre « relatif a la naturalisation
frangaise en Tunisie » constituent une nouvelle rupture. (Euvres du ministére des affaires

étrangéres, qui assure alors la tutelle de ces territoires*®

, 1Is procedent d’un esprit radicalement
différent des textes précédents : il ne s’agit plus ici de favoriser la « fusion des races », mais de
rétribuer les services rendus.

Le décret du 29 juillet 1887 « relatif a la naturalisation des étrangers et des indigenes
annamites ou tonkinois » permet la naturalisation dans des territoires qui opposent encore une
résistance armée forte, qui ne cessera que vers 1897. La différence essentielle entre les deux
textes réside dans la qualification des colonisés : « indigene annamite ou tonkinois » en Annam-
Tonkin, « sujet tunisien » en Tunisie (art. 1)*". Le terme de « sujet annamite » est aussi utilisé
a I’article 3. Les nationaux d’un méme Etat, des « sujets annamites », sont distingués selon leur
territoire d’origine. Toutefois, il faudra attendre les années 1930 pour qu’une législation régisse
la nationalité annamite... des Annamites et des Tonkinois.

Alors que la France s’était refusée a naturaliser ses protégés en terre de Capitulations, a
la différence de la Grece ou de la Russie, pour la premiére fois dans 1’histoire du droit moderne
de la nationalité frangaise, le critére de la résidence ou du domicile n’est plus li¢ au sol frangais.
Le législateur colonial préfeére ainsi une conception réaliste de la domination francaise, qui
implique un systéme analogue a celui mis en place pour les indigénes des territoires francais, a

une conception formaliste de la souveraineté, qui implique I’impossibilité pour le national de

Philippe PAPIN, Viét-Nam. Parcours d’une nation, op. cit., pp. 114-127, qui conclut (p. 127) qu’au Viét-Nam,
« la cellule familiale est porteuse d’éléements endogenes qui ne doivent rien a la Chine ni a I’Europe, mais se
greffent plutét dans un contexte régional qui est celui des cultures du Sud-Est asiatique. »

9 Cf. NGUYEN Khac-Ve, La naturalisation frangaise en Indochine, op. cit., pp. 28-32 ; J. MERIMEE, De
l’accession des Indochinois a la qualité de citoyen frangais, op. cit., pp. 100- 103 ; WEISS, Traité de droit
international privé, 1°° éd., T.1, op. cit., pp.420-422.

0 De janvier 1886 jusqu’a la création de I’Union indochinoise. Cf. supra

1 Art. 1 1 « Peuvent aprés 1'dge de 21 ans accomplis étre admis d jouir des droits de citoyen frangais : 1°
L étranger qui justifie de trois années de résidence soit en Annam ou au Tonkin, soit en Cochinchine, et en dernier
lieu, en Annam ou au Tonkin ; 2° L’indigéne annamite ou tonkinois qui, pendant trois ans, aura servi la France
soit dans ses armées de terre ou de mer, soit dans les fonctions ou emplois civils rétribués par le Trésor francais. »
En Tunisie, il faut avoir servi dans « les armées francaises de terre ou de mer ».
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I’Etat protégé d’acquérir une nationalité étrangere dans son propre pays, et le maintien de la
possibilité d’acquérir la nationalité de I’Etat protégé par le biais de la naturalisation.

En outre, en mettant sur le méme plan indigéne sujet et protégé, le 1égislateur créé un
nouvel espace juridique dans le droit de la nationalité ou la qualité d’indigene prévaut sur le
statut de son territoire d’origine. Congu d’abord pour désigner les populations originaires d’ un
territoire annex¢, puis les protégés résidant sur un territoire annexé, le terme indigéne désigne
aussi, désormais, des personnes qui ont conservé leur nationalité et qui sont domiciliées dans
leur propre pays.

L’indigéne devient ainsi une catégorie autonome qui se subdivise en deux sous-
catégories déterminées selon le statut du territoire. Comment qualifier un indigéne protégé ? En
laissant subsister la souveraineté de I’Etat protégé, le 1égislateur empéche désormais 1’existence
de catégories de colonisés en droit de la nationalité équivalentes a celle du droit commun. Dans
les territoires francgais, on pouvait distinguer d’une part le Frangais et I’indigeéne du territoire, et
d’autre part ’étranger, voire I’étranger assimilé a I’indigéne, lequel commence a émerger*®.
Désormais, I’indigéne protégé brouille les frontiéres.

Les décrets de 1887, comme le sénatus-consulte de 1865 et le décret de 1881, traitent a
la fois de la naturalisation des indigeénes et des étrangers. Pour ces derniers, la condition d’une
résidence de 3 ans doit toujours étre remplie, mais un « panachage » de territoires est possible
(résidence en Cochinchine et en dernier lieu en Annam ou au Tonkin pour I’Annam-Tonkin,
résidence en Algérie ou en France et en dernier lieu en Tunisie pour la Tunisie). Par ailleurs, la
« naturalisation exceptionnelle », instaurée en 1802 par Bonaparte*®, est introduite : le délai
peut étre réduit a un an en cas de services exceptionnels rendus a la France.

Contrairement au décret de mai 1881 pour la Cochinchine, les décrets de 1887, n’était
la condition de majorité au regard du droit francais, ne soumettent pas les indigénes et les
étrangers a des conditions de recevabilité des demandes pour I’essentiel identiques. Par ailleurs,
la connaissance de la langue francaise n’est exigée ni des uns ni des autres, ce qui confirme
I’esprit utilitariste du texte : il s’agit de favoriser I’influence francaise, comme on le faisait dans
cette terre de Capitulations qu’était la Tunisie en accordant des patentes de protection*®, sans
s’embarrasser de scrupules culturalistes.

Pour les indigénes, la naturalisation est ouverte aux seuls agents publics civils et

militaires rétribués par le trésor frangais qui auront servi pendant 3 ans.

2 Cf. infra.
463 Cf. supra.
44 Sur la question de la fin des Capitulations en Tunisie, suite & la mise en place du protectorat, cf. infra.
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Par ailleurs, la durée de service peut étre réduite a un an en cas de services exceptionnels,
ce qui constitue un €quivalent a la « naturalisation exceptionnelle » des étrangers.

Si les durées identiques créent une équivalence entre services publics du protégé et
résidence de I’étranger, la situation est pour le moins paradoxale : il est plus facile pour des
étrangers d’étre naturalisés dans des territoires étrangers qu’en métropole et dans les colonies.

Les nationaux du pays protégé doivent quant a eux travailler ou avoir travaillé dans
I’administration mise en place par I’Etat protecteur dans leur propre pays ou encore servir ou
avoir servi dans I’armée dont la victoire militaire vient de permettre la mise en place du
protectorat. Ces dispositions peuvent tre considérées comme une méthode de recrutement et
un moyen de récompenser les protégés qui avaient su fournir leur assistance a la France, a un
moment ou la domination francaise avait besoin d’étre consolidée. Par ailleurs, elle peut
permettre aux Annamites qui collaborent avec les Francais d’échapper a la justice annamite.

De ce fait, la naturalisation participe autant a 1’achévement de la conquéte qu’a la
consolidation du nouveau régime qu’elle met en place. Le lien entre naturalisation d’indigénes
et services publics allait étre confirmé et nuancé par la suite.

Pour la premicere fois, les conditions de recevabilité placent 1’indigéne dans une situation
moins favorable que I’étranger.

Le circuit effectu¢ par la demande de naturalisation, toujours identique pour les
indigénes et les étrangers, est un peu moins lourd qu’avec le décret de mai 1881. La
naturalisation est toujours effectuée par décret du président de la République, le Conseil d’Etat
entendu, cette fois sur avis conjoint du ministre des affaires étrangeres et du garde des Sceaux.

Le texte reste silencieux sur le sort réservé a la femme et aux enfants.*®’

Ainsi, de 1865 a 1887, les principales techniques juridiques propres aux naturalisations
d’indigeénes ont émergé. En ’espace d’une vingtaine d’années, différentes conceptions ont vu
le jour : simple conversion au droit frangais par le biais d’un droit d’option (Ismayl Urbain, et
d’une certaine manigere, les établissements frangais de 1’Inde), conversion au droit frangais sous
réserve de I’acceptation des autorités métropolitaines (Delangle, sénatus-consulte de 1865),
conversion au droit et a la culture francaise sous réserve de 1’acceptation des autorités
métropolitaines (décret de 1881 pour la Cochinchine), octroi discrétionnaire de la nationalité
frangaise a des agents publics indigénes en récompense des services rendus, qui implique la

soumission au droit francais (décrets de 1887 pour 1’Annam-Tonkin et la Tunisie), octroi

%5 Quand un texte relatif a la naturalisation outre-mer, qu’il s’agisse d’indigéne protégé ou d’étranger, ne précisait

pas I’effet familial de la naturalisation, la doctrine considérait que c’était le droit métropolitain qui s’appliquait.
Cf. notamment A. WEISS, op. cit., pp. 415-422.
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discrétionnaire des droits des Frangais aux membres des ¢lites indigeénes ralliés a la France en
échange de leur soumission partielle au droit francgais (président de la Cour impériale d’ Alger,
militaires et Ismayl Urbain en 1865). Ces conceptions ne cesseront de se manifester, parfois
simultanément, a ’avenir.

Toutefois, elles avaient toutes €té ¢laborées dans le cadre du dispositif mis en place en
1803. Ce dernier va disparaitre en 1889 et entrainer la pleine autonomie de la législation sur la

nationalité propre aux colonisés.
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TITRE II :
UNE LEGISLATION PLEINEMENT AUTONOME
1889-1916

De 1865 a 1889, aux colonies et en Algérie, les étrangers accedent plus facilement a la
nationalité francaise que les indigénes : s’ils y sont nés, ils peuvent opter pour elle a leur
majorité, et s’ils n’y sont pas nés, il leur suffit d’y résider trois ans, sans qu’une admission a
domicile soit nécessaire pour pouvoir étre naturalisés. Enfin, s’ils ne peuvent plus jouir de droits
politiques depuis 1870, ils ne sont pas soumis a certaines discriminations propres aux indigenes,
et peuvent étre admis a domicile. En regard, les indigénes ne peuvent qu’étre naturalisés, si un
texte les y autorise, et s’ils remplissent des critéres plus ou moins rigoureux. Seuls alors peuvent
étre naturalisés les indigeénes algériens et cochinchinois ; quant aux natifs de 1’Inde, le systéme
construit a partir de la renonciation au statut personnel s’apparente a une rétrogradation.

En terre de protectorat, les étrangers qui y sont nés ne bénéficient pas du droit d’option
du Code civil, mais voient leur naturalisation encore plus facilitée que dans les colonies. En
regard, les sujets annamites ou tunisiens, doivent remplir des conditions plus restrictives.

Il n’en demeure pas moins que le déclassement opéré par 1’article 7 du Code civil
continue de produire ses effets : la naturalisation est une modalité d’accession a la nationalité
frangaise dont peuvent profiter aussi bien les indigenes que les étrangers selon des conditions
différentes, toujours régis par le méme texte, ce qui revient a affirmer dans le méme temps que
I’on a affaire a deux catégories distinctes du droit de la nationalité.

Or, en 1889, les dispositions du Code civil de 1804 relatives a la nationalité sont
abrogées et remplacées. Désormais, la naturalisation des étrangers est régie par le Code. En
outre, les dispositions du Code relatives a la nationalité frangaise seront différentes dans les
colonies soumises au régime des décrets simples, celles ou il y a des indigeénes, du fait d’un
réglement d’administration publique de 1897.

La distinction entre populations, celle entre Frangais et étrangers d’une part, et indigeénes
d’autre part, se trouvera ainsi renforcée (chapitre 1) et, du fait aussi de ’amalgame de tendances
qui se sont déja manifestées, I’infériorit¢ de I’indigene au regard du droit de la nationalité se

verra accentuée, jusqu’a sa remise en cause (chapitre 2).
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CHAPITRE 1:
LE RENFORCEMENT DE LA DISTINCTION
ENTRE POPULATIONS
1889-1897

Ce renforcement procede de la loi du 26 juin 1889 « sur la nationalité » applicable en
France, en Algérie et dans les « vieilles » colonies, d’une part (section 1), et du réglement
d’administration publique du 7 février 1897 « déterminant les conditions auxquelles les
dispositions de la loi du 26 juin 1889 sur la nationalité sont applicables aux colonies autres

que la Guadeloupe, la Martinique et la Réunion » d’autre part (section 2).

Section 1 :

La loi du 26 juin 1889 et les indigénes d’Algérie*®®

En 1884, I’Ecole de droit d’Alger, sollicitée par le gouverneur général d’Algérie Louis
Tirman, élabore un projet de loi. L’article 1° y est rédigé ainsi :

Est Frangais tout individu né en Algérie d’un étranger, a moins que,
dans I’année qui suivra I’époque de sa majorité, telle qu’elle est fixée par
la loi francaise, il ne réclame la qualité d’étranger par une déclaration faite,
soit devant I’autorit¢ municipale du lieu de sa résidence, soit devant les
agents diplomatiques ou consulaires de France a 1’étranger, et qu’ il ne
justifie avoir conservé sa nationalité d’origine par une attestation en due
forme de son gouvernement, laquelle demeurera annexée a la déclaration.
Cette déclaration pourra étre faite par déclaration spéciale et authentique.

Serait ainsi francais I’enfant d’étranger né en Algérie, sauf s’il demande a conserver sa
nationalité d’origine dans I’année qui suivra sa majorité. A I’option pour la nationalité francaise
prévue par le Code civil, qui implique que I’enfant d’étranger est présumé vouloir conserver la
nationalité de ses parents, serait substituée la présomption selon laquelle I’enfant d’étranger est
censé vouloir adopter la nationalité frangaise, sauf option contraire.

Le 20 novembre 1884, le gouverneur Tirman explique au conseil supérieur de 1’ Algérie

la portée de la disposition projetée :

46 Cf. P. WEIL, Qu’est-ce qu’'un Frangais ?, op. cit., pp. 78-91.
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Le dernier recensement de 1881 a constaté que la population frangaise
d’origine européenne ne 1I’emporte plus sur la population étrangere que
d’un chiffre de 14 064 individus. Cet écart, qui était de 26 248 en 1865, va
chaque année en diminuant, et déja dans le département d’Oran 1’¢lément
national n’est plus en majorité. Il y a 14, sinon un danger, du moins maticre
a préoccupations sérieuses. Puisque nous n’avons plus 1’espérance
d’augmenter la population francaise au moyen de la colonisation officielle,
il faut chercher le remede dans la naturalisation des étrangers. C’est dans
ce but qu’un projet de loi a été transmis a M. le Garde des sceaux. Nous
proposons de déclarer Frangais tous les étrangers nés dans ce pays, a moins
que, dans I’année de leur majorité, ils ne répudient cette qualité. Ce projet,
j’en ai I’espoir, nous donnera d’heureux résultats. Vous savez qu’en
Algérie on ne trouve d’ordinaire chez les étrangers aucune répugnance a
devenir Frangais. Mais le plus grand nombre d’entre eux, par le sentiment
d’attachement au pays d’origine qui se congoit, ne veulent faire aucune
démarche pour acquérir notre nationalité¢, de méme qu’ils ne feraient
aucune démarche pour la répudier, si cette nationalité¢ leur appartenait
1également.*®’

La spoliation foncic¢re des indigénes algériens ayant repris suite a la loi Warnier,
I’immigration européenne en Algérie a fortement augmenté. L’apparition de nouvelles
puissances dans le jeu des rivalités coloniales (comme 1’ Allemagne ou I’Italie), I’émergence en
France d’une idéologie nataliste voulant compenser les faiblesses de la démographie francaise
face au dynamisme des puissances rivales, le refus de voir émerger une nationalité créole
algérienne et un « dominion » algérien, le refus d’accorder désormais des droits politiques aux
étrangers, la volonté de couper court a toute contestation de la colonisation frangaise par
I’Espagne et surtout 1’Italie (a laquelle la Tunisie vient d’échapper alors que les Italiens y sont
majoritaires parmi les Européens), aboutissent a la volonté de faciliter la transformation des
étrangers européens en Frangais. La supériorité relative de I’indigeéne algérien dans certains
domaines (représentation dans les conseils municipaux selon un suffrage capacitaire et
censitaire, acces limité a la fonction publique « frangaise », jouissance a titre subsidiaire des
droits des Frangais) se trouverait ainsi limitée aux immigrants étrangers de la premicre
génération.

Le projet ne sera pas adopté.

Mais, peu de temps avant, une refonte et une codification de la Iégislation frangaise sur
la nationalité ont été engagées. Lorsque le 1% avril 1882, le sénateur orléaniste Batbie avait
déposé une proposition de loi relative a la naturalisation des étrangers en France, il avait un

objectif limité : harmoniser les différentes dispositions relatives a I’enfant né¢ en France de

7R 41885, 1, p. 21.
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parents étrangers. L’Assemblée nationale décida de consulter le Conseil d’Etat sur ladite
proposition et le rapporteur, Camille Sée, suggéra alors de mettre a jour toutes les regles
relatives a la nationalité*®®. Il fut suivi par le Conseil. Par contre, sa proposition de prendre le
contre-pied de la législation métropolitaine depuis 1851 en réaffirmant la primauté du jus
sanguinis fut rejetée.

L’examen de ce projet par la Chambre des députés en 1889 va entrainer la victoire de
principes relevant du droit du sol, suite a I’intervention des députés du Nord, des départements
frontaliers et de I’ Algérie. Imposer la nationalité frangaise aux enfants nés en France de parents
étrangers nés en France, et laisser a I’enfant né en France de parents étrangers la possibilité
d’opter pour sa nationalité d’origine par manifestation expresse de sa volonté a sa majorité, s’il
reste domicilié en France, permet dans un cas de faire de nouveaux conscrits, et d’instaurer
ainsi « I’égalité des devoirs », dans I’autre de rétablir I’équilibre démographique entre Frangais
et étrangers, et, apres le décret « Crémieux » du 24 octobre 1870, d’opposer un bloc homogeéne

d’ Européens aux indigénes. De fait, le Sénatus-consulte du 14 juillet 1865 *°

, Navait pas eu
les effets escomptés : le décret Crémieux et la loi de 1889 sont chacun a leur mani€re un constat
d’échec, I'un pour les israélites indigeénes, I’autre pour les étrangers ; ces deux textes permettent
enfin aux Francais de « faire nombre ».*”°

S’agissant des indigenes d’Algérie, le principe ne change pas : ils continuent de ne pas
relever des dispositions du Code civil relatives a la nationalité, de ne pas faire partie de la
« famille civile » francaise.

Toutefois, les nouvelles dispositions concernant la naturalisation sont désormais
intégrées au Code. Plusieurs possibilités s’offrent : soit priver les indigenes d’Algérie de la
possibilité d’étre naturalisés, soit insérer des dispositions relatives a la naturalisation des
indigénes d’Algérie parmi les nouveaux articles du Code, soit maintenir le sénatus-consulte.
Or, les conditions de recevabilité des demandes de naturalisation des étrangers prévues par la
loi de 1889 sont beaucoup plus strictes que celles prévues par le sénatus-consulte de 1865 : 10

ans de résidence ou 3 ans de domicile (I’admission a domicile préalable est donc nécessaire)

dans un cas, trois ans de résidence dans I’autre. Afin de maintenir ces conditions plus favorables

498 C’est 4 son initiative que ’expression est utilisée pour la premiére fois dans le titre d’une loi. P. WEIL, Qu ‘est-
ce qu’un Frangais ?, op. cit., p. 77, p. 82.

49 En effet, le Sénatus-consulte instaurait en Algérie une durée de « stage de naturalisation » de 3 ans, sans
condition d’admission & domicile. Si I’admission a domicile allait perdre tout intérét pratique avec la loi de 1889,
il n’en demeure pas moins que la loi de 1927, en procédant a la réduction du délai de « stage » de 10 a 3 ans,
alignait la l1égislation métropolitaine sur la 1égislation algérienne. Cf. P. WEIL, Qu’est-ce qu’'un Frangais ?, p.
86-88.

470 Ibid., pp. 78-91, pp. 345-349. Le recensement de 1886 dénombrait 219 627 « citoyens frangais », 202 212
étrangers, et 17 445 Marocains.
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aux étrangers en Algérie tout en continuant de laisser aux indigenes d’Algérie la possibilité
d’étre naturalisés, 1’article 2, alinéa 2 de la loi de 1889 dispose : « Continueront toutefois de
recevoir leur application, le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 et les autres dispositions
spéciales a la naturalisation en Algérie ».

Mais, a cette nuance pres, les indigenes d’Algérie et les étrangers sont désormais régis
par des textes différents. La loi de 1889 permet ainsi une plus grande autonomisation de la
législation relative aux indigénes.

En outre, le droit du sol double prend, en Algérie, une signification entiérement
différente de celle qu’il a en France. Sur le territoire francais, le territoire de la nation comme
le dit Hauriou, le droit prend en compte la socialisation des étrangers établis depuis plusieurs
générations, francisés désormais par une €cole laique, gratuite et obligatoire, sans distinction
de race, et permet ainsi 1’égalité des devoirs. Sur le territoire algérien, la distinction asymétrique
entre populations, séparant les Frangais et les étrangers d’un coté, et les indigenes de ’autre,
s’articule a 1’absence de volonté politique d’instaurer une école franco-indigeéne digne de ce
nom, et rend ainsi possible une lecture raciste du droit du sol double. Si la descendance de
I’étranger établi en Algérie a vocation a devenir frangaise dans le cas des enfants, et devient
frangaise automatiquement dans le cas des petits enfants, c’est parce que, présumée comme
¢tant d’origine européenne et/ou chrétienne, on la considére comme plus apte a étre scolarisée.
Si le discours sur la scolarisation des indigeénes dans les colonies d’exploitation tendait a les
cantonner dans des fonctions subordonnées, on n’ira jamais jusqu’a affirmer que leur
scolarisation est inutile, comme ce sera le cas en Algérie*’".

Un fossé sépare désormais ceux dont la descendance a vocation a devenir
automatiquement frangaise et ceux dont la descendance a vocation a ne pas le devenir. Le
l1égislateur choisit de renforcer I’homogénéité de la société européenne afin de mieux I’opposer
a la société indigene : il accentue la distinction entre populations et place I’aptitude a devenir
frangais au cceur de sa reproduction.

La portée de I’exclusion est par ailleurs limitée aux seuls indigenes de 1’Algérie. Les
étrangers qui leurs sont assimilés ne sont pas considérés comme une catégorie du droit de la
nationalité, et sont donc, au regard du seul droit de la nationalité, des étrangers de droit
commun.*”?

En ce qui concerne les colonies, le principal probléme tient a la hiérarchie des normes.

471 Cf. Charles-Robert AGERON, Histoire de I’Algérie contemporaine, T2, Paris, PUF, 1979, pp. 152-167 ; pp.
533-541.
472 Cf. infra.

183



Section 2 :

Le décret du 7 février 1897 et les indigénes des colonies

D’apres les articles 3 a 8 du sénatus-consulte du 3 mai 1854 (modifié par un sénatus-
consulte du 4 juillet 1856), la Martinique, la Guadeloupe et la Réunion sont régies, selon
I’importance des maticres, par des sénatus-consultes (remplacés par des lois a partir du sénatus-
consulte du 21 mai 1870*7), par des lois, des décrets en Conseil d’Etat, des décrets simples.
Pour ces trois territoires, il n’y a aucun doute : les maticres relatives a 1’état des personnes, et
donc a la nationalité, relévent du domaine 1égislatif. Par contre, toutes les autres colonies sont
soumises au régime des décrets simples (article 18 du sénatus-consulte du 3 mai 1854), dont on
considere alors qu’ils ont valeur législative, sauf en matiere de douane (loi du 7 mai 1881,
article 3, §2) : la nationalité y reléve du domaine réglementaire’’.

Toutefois, la loi du 29 mai 1874 avait déclaré applicables a toutes les colonies les lois
sur la naturalisation des 3 décembre 1849 et 29 juin 1867 : la naturalisation des seuls étrangers
relevait donc désormais de la compétence de 1’ Assemblée nationale. Seules de nouvelles lois
pouvaient la modifier.

Or le décret du 25 mai 1881 sur la naturalisation en Cochinchine et le décret du 10
novembre 1882 sur la naturalisation des étrangers en Nouvelle Calédonie, dérogent par la suite
a cette loi de 1874 en supprimant la condition d’admission a domicile. Ces deux textes sont
donc illégaux.*”

Le législateur de 1889, qui déclare la loi applicable aux Antilles, a la Réunion et, sous
certaines réserves, en Algérie, préfére, suite a un amendement sénatorial, se dessaisir de la

matiére pour les colonies soumises au régime des décrets simples*’®. L article 5, 1° de la loi du

473 1 e sénatus-consulte du 21 mai 1870 « fixant la Constitution de I’Empire », promulgué suite & son approbation
par plébiscite du 8 mai, supprime les sénatus-consultes pour 1’avenir et confére aux sénatus-consultes antérieurs a
1870 et non-abrogés « force de loi ». Cf. L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., p.
149.

474 Cf. supra.

475 Cf. en ce sens, Paul DISLERE, Traité de législation coloniale, Paris, P. Dupont, 1886-1888, T.1, pp. 202 ss. ;
Georges GRUFFY, De ['unité de nationalité dans la famille. Etude sur la naturalisation des femmes mariées et
des mineurs, Paris, Librairie de jurisprudence ancienne et moderne, 1893, pp. 28-32 ; Pierre DARESTE (dir.),
Traité de droit colonial, T. 1, Paris, 1931, pp. 304-306.

Laloi du 29 juin 1867 ouvrait la possibilité de se faire naturaliser aux étrangers admis a domicile qui résidaient en
France depuis 3 ans, cette durée commengant lors leur demande d’admission.

¢ Batbie justifie ainsi ce dessaisissement : « ce n’et pas la seulement une question de législation, ¢’est une
question de politique coloniale qu’il ne faut résoudre qu’avec une connaissance parfaite de tous les éléments, de
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26 juin 1889 prévoit qu’un réglement d’administration publique déterminera, pour I’exécution
de ladite loi, « les conditions auxquelles ses dispositions sont applicables aux colonies autres
que [la Guadeloupe, la Martinique et la Réunion], ainsi que les formes a suivre pour la
naturalisation dans les colonies ». Ceci impose 1’examen du texte a venir par I’Assemblée
générale du Conseil d’Etat. Il ne verra le jour qu’en 1897.

Eu égard au fait que les indigénes d’Algérie sont exclus du champ d’application de la
loi de 1889 notamment par le biais d’une référence au sénatus-consulte de 1865 et aux « autres
dispositions spéciales a la naturalisation en Algérie », le mandat du législateur pour les
colonies soumises au régime des décrets (notamment concernant les « formes a suivre pour la
naturalisation ») ne peut que concerner les indigénes. Mais s’il y a un déclassement concernant
les dispositions relatives a la naturalisation des étrangers, on passe par contre a la catégorie
d’acte réglementaire la plus élevée concernant celle des indigenes.

Les dispositions relatives a la naturalisation des indigeénes ne peuvent désormais relever
d’un décret simple : seul un réglement d’administration publique peut les régir*’’. Comme on
le verra, le décret de 1897 opérera a son tour un déclassement, en réintroduisant la naturalisation
des indigenes dans le domaine du décret simple, en violation du mandat confié par le 1égislateur.

Lors de I’¢laboration du texte sur la nationalité aux colonies, les frontiéres de I’empire
sont encore floues, la conquéte n’est pas achevée, les formes juridiques de la domination
frangaise (colonie ou protectorat) ne sont pas encore, selon les territoires, établies avec
certitude.

Les débats concernant les indigénes a la commission chargée d’¢élaborer le réglement
d’application de la loi de 1889 opposent le député de I’Inde francaise, Pierre Alype, a I’ancien
gouverneur de Cochinchine, Le Myre de Vilers. Cette commission est composée de
représentants des ministeres de la justice, des affaires étrangéres, des colonies et de
représentants des colonies.

D’aprés Charles Apchié?’”®, les débats de la commission sont marqués par la question
des natifs de I’Inde francaise et des originaires des communes de plein exercice du Sénégal. Si
leur droit a participer aux €lections nationales est reconnu, la portée de ce droit est discutée :
est-il limité a leur territoire d’origine ou s’applique-il dans tout ’empire ? Pierre Alype,

souhaitant revenir sur la jurisprudence de la Cour de cassation relative aux natifs non-

tous les intéréts qui peuvent concerner la colonie ». Cité in NGUYEN Khac-Ve, La naturalisation francaise en
Indochine, op. cit., pp. 34-35.

477 p_ DISLERE, op. cit., p. 218; G. GRUFFY, op. cit., pp. 139-140.

478 Cf. Charles APCHIE, De la condition juridique des indigénes dans les colonies et dans les pays de protectorat,
Paris, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, 1898, pp. 51-54.
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renoncants en Cochinchine’”’, soutient qu’ils sont absolument « citoyens francais » tout en
conservant leur statut personnel, et propose d’étendre cette possibilité a toutes les colonies.

Il propose l'article suivant, manifestement inspiré de I’arrét de la Cour de cassation du
6 mars 1883, qui maintenait le droit de participer aux ¢élections nationales des non-renongants :

Art. ler : Sont Francais et jouissent des droits civils :

-les Indigeénes des colonies francaises. Néanmoins, ils peuvent
continuer a jouir de leur statut personnel, ils peuvent néanmoins a 1'dge de
21 ans accomplis renoncer a leur statut pour étre régis par les lois civiles
de la France.

Ils peuvent, quel que soit le statut personnel auquel ils sont soumis, étre
admis a jouir des droits de citoyens francais, conformément aux lois
constitutionnelles et électorales.

Pour Alype, le statut personnel est secondaire : dés lors que des droits politiques
identiques a ceux des Frangais ont ét¢ reconnus aux indigénes d’un territoire, ces droits sont
valables dans tout I’empire. Par ailleurs, il s’agit de faire de tous les indigénes des colonies,
comme les natifs de I’Inde, une sous-catégorie de Frangais.

Le Myre de Vilers proteste lors d’une autre séance de la commission. Il déclare que pour
étre citoyen francais il faut étre soumis au droit civil francgais : « Une exception a été faite en
faveur des Indiens de [’Inde, mais on ne peut admettre qu’ils en bénéficient en dehors de leur
pays ».

Dans la méme séance, Le Myre de Vilers déclare que la commission doit émettre une
opinion de principe : « Veut-elle que la population de nos colonies soit cosmopolite ou veut-
elle deéfendre notre civilisation ? Si elle veut adopter cette seconde opinion, elle ne doit pas
étendre demesurément la qualité de citoyen francgais. Des privileges ont été accordés, on ne
doit pas les retirer mais on ne doit pas non plus adopter le systeme opposé par lequel on
arriverait a avoir des familles polygames a Paris. » Autrement dit, I’institution de territoires
multinationaux égalitaires doit étre rejetée, car elle remettrait en cause la hiérarchie des sociétés.

En I’absence de consensus, il est décidé qu’il ne sera rien changé a la condition des
indigénes, « autrement dit », comme 1’indique Charles Apchié, « que les questions
controversées resteraient controversées ».

C’est dans ce contexte que se tient I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat, le 23 avril
1896. Les sections réunies ont apporté deux modifications substantielles au projet du

gouvernement, ¢laboré par la commission, qui maintient le jus sanguinis dans les colonies: elles

ont supprimé la condition d’admission a domicile et ’ont remplacée par la condition de

479 Cf. supra.
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résidence de 3 ans pour le stage de naturalisation,”® et elles ont réduit la portée du texte aux
seules colonies, alors que le gouvernement voulait 1’étendre aux protectorats.

Mais Camille Sée, a nouveau rapporteur, expose a I’ Assemblée son désaccord avec les
sections réunies, qui ont rejeté sa proposition sur cette question cruciale qu’est la situation des
indigeénes des colonies au regard du texte. Il considére que c¢’est une vision a court terme de ne

pas permettre aux indigénes de s’assimiler aux Frangais par la naturalisation, ou au moins par

la renonciation au statut personnel **' :

La délégation, qui nous est donnée, parait trés simple. Cependant au
sein de la section s’est ¢levée la question de savoir quelle était la limite de
notre mandat. Et en effet le réglement s’appliquerait-il aux étrangers seuls
se trouvant aux colonies ; le réglement, au contraire et d’abord régirait-il
les indigeénes de nos colonies ? Permettrait-on a cet indigéne, qui est sujet
francais, de devenir par le complément de la naturalisation et en renoncant
a son statut personnel, citoyen francais 9482

Au moment de la conquéte, nous nous sommes refusé¢ a faire
I’assimilation des indigénes aux Frangais. Nous nous sommes souvenus
sans doute de ce que dit a cet égard Montesquieu lorsqu’il fait remarquer
que c’est une folie de la part des conquérants de vouloir imposer aux
peuples conquis leurs meeurs et leurs coutumes ; cela ne vaut rien ; Rome
n’imposait aucune loi générale ; les peuples faisaient un corps par suite de
I’obéissance commune, et sans étre compatriotes ils étaient tous romains.
C’est la pensée a laquelle nous avons obéi nous-mémes, lorsque nous
avons réservé a chacune de nos colonies son statut personnel, et ce faisant,
nous avons agi dans I’intérét du vaincu, et peut-étre dans I’intérét du
vainqueur qui aurait pu avoir en cas contraire a réprimer des révoltes.

Mais la conquéte ayant fait son ceuvre ne fallait-il pas permettre au
temps de faire la sienne, de favoriser I’assimilation, de permettre peu a peu
a cet indigeéne, sujet francais, de s’assimiler aux Francais, de faire, en un
mot et d’une facon générale pour les indigénes de nos différentes colonies
ce qu’avaient fait le Sénatus-consulte de 1865 pour les indigénes algériens,
le décret du 21 mai 1881 pour les Annamites de Cochinchine, le décret de
septembre 1881 pour les Indiens. Fallait-il considérer indéfiniment les
indigénes comme des ilotes ; était-il sage, non seulement de ne rien faire
pour favoriser 1’assimilation des indigénes et des Francais, mais méme de
se refuser a inscrire dans un texte la renonciation de 1’indigéne a son statut
personnel, de maniére a ’assimiler aux Francais 9483

80 Au motif que I’on s’était toujours contenté dans les colonies d’une simple condition de résidence. En effet,
comme on 1’a vu, le décret du 25 mai 1881 pour la Cochinchine et le décret du 10 novembre 1882 pour la Nouvelle
Calédonie, tout comme en Algérie, se contentaient d’une condition de résidence dont la durée était de 3 ans. Ces
principes sont maintenus et étendus aux autres colonies soumises au régime des décrets simples ; d’apres le
rapporteur, le texte reprend des dispositions du décret de 1881 sur la naturalisation en Cochinchine, adapte les
dispositions du décret du 13 aotit 1889 portant réglement d’application publique pour la loi de 1889, et comprend
des dispositions nouvelles.

CARAN, AL 2357 (dossier n° 108 114), séance du jeudi 23 avril 1896

“Ibid.

82 Cest moi qui souligne.

83 Cest moi qui souligne.
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Quoiqu’il en soit, Messieurs, vos sections réunies n’ont pas ¢été¢ d’avis
de s’occuper des indigenes ; elles se sont ralliées, en ce qui concerne cette
question, a la solution proposée par le gouvernement qui a fait sien un
projet de décret élaboré par une commission trés nombreuse, qui comptait
parmi ses membres des représentants des colonies, des chefs de service du
Ministére des Colonies, du Ministére de la Justice et du Ministére des
affaires étrangeres.

On ne dispose pas du texte soumis par Camille Sée aux sections réunies. Un projet
différent de celui d’Alype transparait toutefois de son discours, qui remet lui aussi en cause la
justification de I’infériorité de I’indigéne par le statut personnel.

En effet, s’il s’agit avant tout pour Sée de permettre la naturalisation de tous les
indigeénes des colonies, il n’en envisage pas moins une renonciation au statut personnel distincte
de la naturalisation : elle en serait la condition nécessaire mais pas suffisante, ou serait méme
seule autorisée, a la différence de la naturalisation®*. Le rapporteur parait ainsi fidéle a ses
convictions puisqu’il était, en 1886, lors des travaux préparatoires de la loi de 1889, dans une
moindre mesure que Batbie, partisan de transformer tous les cas de droits d’option en
naturalisation, afin d’éviter I’immixtion de citoyens indignes ; ce projet avait échoué lors de la

deuxiéme lecture au Sénat*®’

. Mais dans le méme temps, le projet mettrait fin a la subordination
de la soumission intégrale au droit francais a une naturalisation : ce systéme, extrémement
rigide, peut empécher des indigenes occidentalisés ou convertis au christianisme d’étre soumis
au Code civil pour des raisons d’opportunité politique.

Le projet apparait ainsi comme un compromis entre le systéme indien et le systeme
algérien et cochinchinois.

On trouve par ailleurs chez Camille Sée une conscience aigué de ’articulation entre
catégories et de I’imaginaire historique au travers de laquelle elle est pergue : il ne recourt a la
distinction sujet frangais/citoyen francais qu’au début de son discours, mais 1’accession a la
citoyenneté n’est employée que comme synonyme de naturalisation ; il préfére distinguer
ensuite indigéne sujet francais et Frangais. L’équivalence entre Francais et civis romanus est
tangible, et se trouve développée par la suite : les indigénes ne sont pas Frangais, ne sont pas

les compatriotes des Frangais ; mais cela n’empéche pas 1’existence d’une supranationalité

d’empire, et la nécessité de susciter un sentiment d’appartenance commun, un nationalisme

484 o« . . . , ..

Sée reproche aux sections réunies d’avoir non seulement refusé de permettre la naturalisation de tous les
indigénes des colonies, accompagnée de la renonciation (« devenir par le complément de la naturalisation et en
renongant a son statut personnel, citoyen frangais ») , mais de s’étre aussi refusé « a inscrire dans un texte la

renonciation de l’indigéne a son statut personnel, de maniere a l’assimiler aux Frangais ».

85 6. GRUFFY, De ['unité de nationalité dans la famille, op. cit., p. 90. C’était le contenu de la proposition de

novembre 1886 au Sénat.
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impérial. L’Empire colonial frangais est, 1a encore, un empire multinational, dominé par la
nation frangaise, dont la cohésion est créé par I’obéissance commune au gouvernement francais
et devrait étre renforcée par la possibilité offerte aux peuples de I’empire d’appartenir au peuple
francais.**®

L’Assemblée ne suit pas son rapporteur, et confirme les modifications effectuées par les
sections. La rédaction définitive de 1’article 17 du décret du 7 février 1897 dispose bel et bien
qu’ « Il n’est rien changé a la condition des indigenes dans les colonies frangaises ».

Le ministére des colonies cherchera a appliquer le texte dans les protectorats mais
rencontrera 1’opposition du ministére de la justice.*®” Sa portée sera finalement étendue a
I’ Annam, au Tonkin, au Cambodge et a la concession chinoise de Kouang-Tchéou-Wan par un
décret du 6 mars 1914, le Laos étant considéré comme une colonie. Le texte ne sera par ailleurs
promulgué qu’en 1912 en Cote frangaise des Somalis.

La conquéte de I’empire continuant ou se consolidant, il a probablement paru prématuré
de trancher dans le vif. On décide donc de maintenir les modalités de naturalisation existantes
dans les colonies ou les indigénes peuvent étre naturalisés, et de ne pas permettre aux indigenes
des autres colonies d’étre naturalisés. Cela n’empéche pas qu’une multitude de solutions
différentes soient envisageables pour 1’avenir, mais 1’on préférera que chaque colonie ou
fédération ait son propre décret simple sur la naturalisation des indigenes.

Toutefois la formulation du maintien du statu quo se réfere a la « situation des indigenes
dans les colonies frangaises » : ceux qui sont originaires des colonies ne sont pas les seuls visés.
De fait, c’est un moyen de maintenir un régime de naturalisation spécifique pour les indigénes
protégés d’Indochine domiciliés en Cochinchine, qui sinon se verraient soumis aux mémes
régles que les étrangers.

Comme on I’a dé¢ja vu dans le cas des indigeénes de Nouvelle-Calédonie et comme on le
verra encore par la suite, cet article 17 allait donner lieu a de nombreuses interprétations
jurisprudentielles et doctrinales, qui n’ont pas grand-chose a voir avec I’intention du législateur.

Il semble toutefois que ce dernier, dont le mandat se limitait a la naturalisation, n’ait pas intégré

8 On trouve une vision analogue chez Georges Gruffy, qui ne cache pas, dans sa thése antérieure au décret de
1897, son admiration pour Camille Sée : « L’annexion ou la cession des territoires a la France a eu pour effet
d’attribuer aux indigénes qui les habitaient la qualité de Sujet francais. Mais il n’a pas paru possible au lendemain
de la conquéte d’imposer aux indigénes de nos colonies notre civilisation et nos lois ; leur race, leur religion et
leurs meeurs eussent été, en raison méme de leur caractére tout particulier, un obstacle insurmontable a toute
tentative de ce genre. Les indigenes ont donc conservé leur statut et leur état personnels ; ils sont devenus sujets
frangais sans devenir citoyens francgais. Mais il était du devoir de la puissance souveraine de faciliter aux
indigenes qui en exprimerait le désir les moyens de jouir des droits de citoyen frangais. » Gruffy était alors avocat
ala cour d’appel de Paris. Il n’est pas inenvisageable que ce passage ait inspiré partiellement le discours de Camille
Sée. G. GRUFFY, op.cit., p. 29.

7 Arthur GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, vol. 2, Paris, Sirey, 1922, pp. 476-477.
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dans son raisonnement la spécificité de la situation des colonisés qui sont déja régis par un
législation sur la nationalité : les natifs de I’Inde demeurent soumis a titre subsidiaire au Code
civil, et donc voient leur nationalité régie par les mémes regles que les Européens ; par contre,
les indigeénes de Cochinchine vont rester soumis aux regles de 1804. Le fait que 1’indigéne soit
une catégorie du droit de la nationalité frangaise distincte du Francais et de 1’étranger parait
aller de soi.

Camille Sée n’explique pas le choix du jus sanguinis, dont il avait été un ardent
défenseur lors de I’élaboration de la loi de 1889. Pourquoi ne pas rechercher a avoir, tout comme
en Algérie, un bloc d’européens homogenes, dominé numériquement par les Francais ? Mais
I’origine non européenne des étrangers présents dans les colonies soumises au régime des
décrets, les rapports de force démographiques, généralement nettement en défaveur des
Francais, la colonisation d’exploitation qui différe de la semi-colonisation de peuplement
menée en Algérie, expliquent ce choix.

Par ailleurs, on peut voir dans le texte la réalisation du projet initial défendu par Batbie
et Sée en 1886 : il empéchait tout accés a la nationalit¢ frangaise sans agrément de
I’administration, exprimant ainsi une conception « contractactualiste » de I’intégration de
I’étranger dans la cité. L’individu né aux colonies d’un étranger et y résidant peut demander a
étre naturalisé€ a sa majorité, I’enfant né a I’étranger de parents dont 1I’un a perdu la nationalité
frangaise ne peut qu’étre naturalisé, alors que dans les territoires relevant de la loi de 1889, il
suffit & I’étranger de réclamer la nationalité francaise.*™ Le droit d’option du Code civil de
1804 disparait ainsi.

Par contre, les conditions de recevabilit¢ des demandes de naturalisation sont moins
rigoureuses. La condition d’admission a domicile préalable n’existe pas, ni pour 1’étranger
susceptible de bénéficier de la « naturalisation exceptionnelle » ni pour 1’étranger ayant épousé
une Francgaise apres un an de résidence. Trois ans de résidence ininterrompue dans les colonies
suffisent pour étre naturalisé, mais le texte ne permet pas, ce faisant, de « panachage » de
territoires comme c’est le cas dans les protectorats.

Apres un débat qui aboutit a une modification du texte sur une question secondaire dans
le contexte colonial®’, le projet est définitivement approuvé lors de la séance du jeudi 11 juin

1896.

88 AUDINET, La nationalité frangaise dans les colonies, Journal de droit international privé, 1898, pp. 22-40.

9 e débat, a I’Assemblée générale, porte surtout sur la possibilité pour les enfants mineurs de naturalisés de
renoncer a la possibilité de renoncer a la qualité de Frangais dans 1’année suivant leur majorité. Cette possibilité
d’une « renonciation a la renonciation », offerte par le décret d’application de la loi de 1889 aux enfants de
naturalisés aussi bien qu’aux enfants nés en France, allait étre déclarée illégale par la Cour de cassation en 1905,
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Ainsi, du fait de la loi de 1889 et du décret de 1897, les Frangais et les étrangers, dans
la majorité des territoires de I’empire, seront régis pendant tout le reste de la III*™ République
par des textes enticrement différents de ceux relatifs aux indigenes. Cette dualité des 1égislations
posera de nombreux problémes quant a leur articulation.

Sur un point précis, les indigeénes des territoires francais se trouvent désormais, en
principe, placés dans une situation plus favorable que les étrangers. S’ils sont naturalisés, ils
échappent aux incapacités temporaires auxquelles sont a nouveau soumis ces derniers. Par
contre, rien n’empéche le législateur colonial de créer des incapacités qui leur sont spécifiques,
comme avec ce décret du 13 novembre 1889 limitant 1’acces de 1’indigéne algérien naturalisé
au grade de capitaine, a titre exceptionnel.

S’agissant des indigenes protégés, il faudra attendre 1939 pour que le 1égislateur tranche
la question de leur soumission aux incapacités des étrangers naturalisés : longtemps, la question
n’aura pas d’intérét pratique, 1I’indigéne protégé naturalisé demeurant dans son pays d’origine.

Par ailleurs, 1’abrogation des dispositions relatives aux étrangers dans le décret de mai
1881 crée une distinction en matiere de conditions de recevabilité entre les indigenes annamites
de Cochinchine et les indigeénes protégés résidant dans cette colonie d’une part, et les étrangers
d’autre part. Désormais seuls les indigeénes doivent connaitre la langue frangaise pour &tre
naturalisés. Les conditions de recevabilit¢ des demandes de naturalisation des étrangers
deviennent ainsi, comme c’est déja le cas dans les protectorats, moins restrictives que pour les

indigenes. Dans les autres colonies, les indigénes ne peuvent étre naturalisés. Quand ils pourront

I’étre, cette infériorité ira en s’accentuant.

et rétablie par le 1égislateur en 1909 (loi du 5 avril 1909). Elle n’était pas offerte aux enfants de naturalisés dans
les colonies par le projet de décret.

Boulloche intervient en faveur de I’introduction de cette disposition, arguant du fait qu’en 1’absence de cette
faculté, les mineurs ne peuvent entrer dans une « école du gouvernement » ou s’engager dans 1’armée. Camille
Sée répond que cette disposition avait été refusée par les sections réunies car la 1égalité de cette disposition du
décret du 13 aout 1889 était contestée par la Cour de cassation. Il précise que le gouvernement demande le
rétablissement de ces dispositions.

Le Conseil donne sont accord.

Concernant la question de la « renonciation a la renonciation », cf. P. WEIL, op. cit., pp. 98-102.

Laloi du 5 avril 1909 n’a pas été déclarée applicable aux colonies, ou ce n’était pas nécessaire. Cf. P. DARESTE
(dir.), op.cit., pp. 306-307.
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CHAPITRE 2 :
ACCENTUATION ET REMISE EN CAUSE DE
L’INFERIORITE DE L’INDIGENE
1909-1916

Jusqu’en 1909, les Annamites sujets ou protégés francais, les Tunisiens, les indigenes
algériens, les Cambodgiens- uniquement s’ils sont domiciliés en Cochinchine, demeurent les
seuls a pouvoir €tre naturalisé€s. La production normative ne reprend qu’apres que la conquéte
et la pacification des territoires africains (y compris Madagascar) soient achevées. S’ouvre alors
une période ou la multiplication des textes sur la naturalisation des indigénes va s’accompagner
de conditions de recevabilité¢ de plus en plus restrictives, et d’un alignement de plus en plus
important, au regard du droit de la nationalité francgaise, du statut des indigénes protégés
d’Indochine sur celui des indigénes sujets francais.

Mais la manifestation la plus spectaculaire de cette « sujettisation » des nationaux des
Etats protégés indochinois est un texte adopté a la suite d’une délibération du Comité consultatif
des affaires indigenes : le décret du 25 novembre 1913 « déterminant les conditions d’accession
a une nationalité étrangere des indigenes sujets ou protégés frangais, originaires des
possessions francgaises autres que [’Algérie, le Maroc ou la Tunisie ». Le rapport du garde des
Sceaux et du ministre des colonies précise qu’ « au point de vue international, les sujets ou les
protégés francais doivent étre considérés comme des ressortissants francais »**°, ce qui revient
a constater qu’ils ne le sont pas a I’intérieur de I’empire.

Le texte instaure I’allégeance perpétuelle a la France des indigeénes protégés et sujets
francais relevant du ministére des colonies. En effet, ’article 1 dispose que « Dans les
possessions™! francaises autres que I’Algérie, le Maroc et la Tunisie, les indigénes sujets ou
protégés frangais ne peuvent perdre cette qualité par I’acquisition d’une nationalité étrangere
qu’avec [’autorisation du Gouvernement frangais. Toute naturalisation obtenue sans cette

autorisation est nulle et non avenue. »

0 H. SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé,op. cit., pp. 40-41 ; A. GIRAULT, Principes de
colonisation et de législation coloniale, 5" éd., op.cit., pp. 512-513.

Y1« Se dit d’un territoire situé hors de la métropole d’un Etat sur lequel celui-ci exerce son autorité. Le terme,
qui est généralement utilisé au pluriel, est volontairement vague et évite ainsi de se prononcer sur le statut
Juridique de ces territoires. Il est souvent employé comme synonyme de « colonies ». » J. SALMON (dir.),
Dictionnaire de droit international public, op. cit.
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Tout comme les Frangais de 1811 a 1889, ces indigeénes ne peuvent étre naturalisés dans
un pays étranger sans 1’autorisation du pouvoir exécutif**?. Le texte est vague : vise-t-il toute
acquisition d’une nationalité étrangere, comme 1’indique la premiére phrase d’article, ou son
application est-elle limitée a toute acquisition d’une nationalité étrangére par le biais de la
naturalisation, comme 1’indique la deuxiéme phrase. Les exceptions étant d’interprétation
stricte, il faudrait pencher pour la seconde solution.

Le tribunal civil de Nouméa se prononcera ainsi sur la question de savoir si cette
disposition s’applique a la femme indigéne qui, épousant un étranger, acquiere sa nationalité :
apres avoir considéré en 1924 qu’une autorisation était nécessaire, il considérera le contraire en
1925.%°

L’application du texte est par ailleurs problématique puisqu’il faut savoir quand
I’indigeéne perd sa qualité de sujet ou de protégé frangais. La solution varie selon la 1égislation
définissant la qualité¢ d’indigéne, si elle existe, et, en son absence, de 1’appréciation de la
jurisprudence.

L’article 2 précise que I’autorisation est donnée par décret rendu sur la proposition
conjointe du ministre des colonies et du ministre de la justice, apres avis du gouverneur général
ou du gouverneur de la colonie dont I’indigeéne est originaire.

La forme est ainsi proche de celle des décrets sur la naturalisation frangaise des
indigeénes.

Le texte sera modifié par décret du 17 aotit 1922 afin de préciser qu’un droit de sceau
de 300 francs serait versé a la colonie. A titre de comparaison, le droit de sceau pour la
naturalisation d’un étranger au titre du décret de 1897 est de 100 francs. Il était sans doute
problématique pour le législateur que la gratuité existe aussi bien pour I’acquisition de la
nationalité frangaise que pour celle d’une nationalité étrangere. Le colit de I’acceptation du
pouvoir exécutif doit sans doute inciter I’indigéne a préférer la nationalité frangaise, mais les
conditions de naturalisation demeurent dissuasives.

Le texte, en tout état de cause, renforce la distinction entre populations et confirme

I’infériorité de I’indigeéne par rapport a I’étranger : ce statut parait trop avantageux au législateur

21 a loi de 1889 limite I’autorisation aux hommes en 4ge de porter les armes.

Cf. P. WEIL, Qu ’est-ce qu’un Frangais ?, op. cit., p. 54, pp. 389-391 ; Claude GOASGUEN, Les Frang¢ais au
service de I’étranger sous le Premier Empire. Législation et pratique, Thése de doctorat en droit, Université de
Paris I1, 1976 ; Jules HERBAUX, De la naturalisation acquise par un Frang¢ais en pays étranger, Paris, A. Maresq
ainé, 1880.

93 Tribunal civil de Nouméa, 28 février 1924, (Dareste, 1924, 111, p.239), 8 avril 1925 (Dareste.1926, 111, p.130).
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pour qu’on laisse le colonisé librement en bénéficier. Par ailleurs, il peut redouter que certains
nationalistes bénéficient de la protection de gouvernements étrangers.

Mais la période 1909-1916 va étre dominée par deux ruptures. D’une part, le
mouvement amorcé dés la mise en ceuvre du sénatus-consulte de 1865 trouve un aboutissement :
de conversion a une civilisation incarnée par le droit frangais, sans distinction parmi les
indigeénes, la naturalisation devient subordonnée au degré de civilisation et réservée a certaines
catégories d’entre eux (section 1) ; d’autre part, la conjoncture internationale et européenne

entraine une remise en cause des arbitrages de 1865 et de 1870 (section 2).

Section 1 :

La naturalisation subordonnée au degré de civilisation

Le changement de conception que vont traduire les nouveaux décrets sur la
naturalisation des indigénes s’accompagne d’une évolution du vocabulaire législatif
désormais, on désigne la naturalisation de 1’indigéne originaire d’un territoire frangais par
I’expression « accession a la qualité de citoyen fran¢ais ». Auparavant mode d’entrée dans la
nation frangaise dont pouvaient bénéficier les indigeénes ou les étrangers, la naturalisation est
maintenant censée désigner ce mode d’entrée uniquement quant aux étrangers. Son
apparition est due essentiellement aux lacunes du sénatus-consulte de 1865 d’une part, et a un
« effet de texte », d’autre part.

D’une part, comme on 1’a vu*?, le sénatus-consulte de 1865 demeure silencieux quant
au statut de la femme et des enfants mineurs de 1’indigéne algérien naturalisé. Cette question
donne lieu a une controverse doctrinale et jurisprudentielle opposant les tenant de 1’analogie
avec les effets de la naturalisation de I’étranger, et ceux qui défendent au contraire 1’adoption
de regles différentes, spécifiques, qu’ils considerent comme plus adaptées. Ces derniers, pour
appuyer leur theése, affirment que les indigénes algériens ne sont pas naturalis€s, mais

« accédent a la qualité de citoyen frangais », ce qui ne peut que justifier le rejet de I’analogie™”,

44 Cf. supra.

3 Ainsi A. HUGUES, plaidant pour Ieffet familial automatique de la naturalisation de I’indigéne d’ Algérie contre
les tenant d’un raisonnement par analogie avec la naturalisation des étrangers dans la loi de 1889 (La nationalité
frangaise chez les musulmans de I’Algérie, op. cit., pp. 185-186), écrit (c’est moi qui souligne) : «4 la vérité, s'il
existait une disposition légale, déclarant applicable a la naturalisation des indigénes musulmans les articles qui
régissent celle des étrangers, la question serait vite tranchée, et les discussions seraient vaines. Mais nous ne
trouvons aucun texte qui édicte une pareille assimilation. Bien plus, nous avons établi qu’il y avait des raisons
particulieres pour rejeter la confusion que l’on veut faire, dans le systeme contraire, entre les nationaux étrangers
et nos sujets francais d’Algérie, au point de vue de [’acquisition du titre de citoyen. L ’indigéne n’a pas a changer
de nationalité : tout ce qu’il peut demander, c’est d obtenir la qualité de citoyen, en répudiant son statut personnel.

194




a laquelle ils n’hésitent pas par ailleurs a recourir quand elle parait « politiquement
opportune ». 490

D’autre part, la loi de 1889 rompt le lien entre la naturalisation et 1’article 7 du Code
civil. Indiquant auparavant que « L ‘exercice des droits civils est indépendant de la qualité de
Citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve que conformément a la loi constitutionnelle »,
il est désormais rédigé ainsi : « L exercice des droits civils est indépendant de [’exercice des
droits politiques, lesquels s’acquierent et se conservent conformément aux lois
constitutionnelles et électorales ».*’ La naturalisation étant maintenant régie par le Code,
I’expression « admis a jouir de tous les droits de citoyen frangais », présente dans la loi de
1867, n’a plus besoin d’étre utilisée. En outre, le rétablissement des incapacités de 1’étranger
naturalisé rend 1’expression désormais moins pertinente. Nonobstant le maintien du sénatus-
consulte de 1865 pour la naturalisation des étrangers en Algérie, I’expression disparait
enticrement de la législation : il n’est plus question que de naturalisation ou d’étranger
naturalisé, aussi bien dans la loi de 1889 que dans le décret de 1897. Ainsi, dans le vocabulaire
l1égislatif, naturalisation et accession a la qualité de citoyen cessent d’étre des synonymes.

Bien que la loi de 1889 qualifie de naturalisation aussi bien la naturalisation des
indigénes d’Algérie que celle des indigenes des colonies, les textes qui lui sont relatifs et qui
sont maintenus en vigueur, qu’il s’agisse du décret de mai 1881 ou du sénatus-consulte de 1865,
tout en étant explicitement consacrés a la naturalisation, continuent quant a eux d’employer
I’expression « peut étre admis a jouir des droits de citoyen frang¢ais ».

La pratique de textes ou il est question de naturalisation pour I’étranger et ou 1’indigeéne

« peut étre admis a jouir des droits de citoyen frangais » favorise ainsi la distinction, qui ne

1l en résulte que la femme et les enfants du musulman indigene naturalisé n’ont pas besoin, pour perdre leur statut
en méme temps que le chef de famille, d’abdiquer leur nationalité d’origine, comme les étrangers sont obligés de
le faire. »

L’absence de débat analogue a celui qui a lieu concernant 1’ Algérie sur 1’effet familial ou non de la naturalisation
des indigeénes au titre du sénatus-consulte de 1865, suite a la loi de 1889, explique en partie la réception doctrinale
plus tardive pour les colonies, ou le probléme ne se pose pas, de la thése d’une accession a la qualité de citoyen
frangais de I’indigéne d’un territoire francgais distincte de la naturalisation, valable pour le seul étranger.

4% Notamment quant aux effets du mariage d’une femme indigéne avec un Francais. Cf. infra.

7 La référence au citoyen n’est toutefois pas absente de la loi de 1889 : I’article 3, alinéa 1, dispose que
« L’étranger naturalisé jouit de tous les droits civils et politiques attachés a la qualité de citoyen francais.
Néanmoins il n’est éligible aux assemblées législatives que dix ans apres le décret de naturalisation (...) », le délai
pouvant étre réduit a un an. Mais 1’alinéa 2 du méme article dispose que « Les Francais qui recouvrent cette
qualité, apres ’avoir perdue, acquierent immédiatement tous les droits civils et politiques, méme [’éligibilité aux
assemblées législatives ». Le citoyen frangais demeure celui qui jouit des droits civils et politiques, et donc du plus
haut degré de capacité 1égale, I’expression est ici interchangeable avec celle de Frangais. On préfére désormais
désigner les droits des nationaux plutdt qu’une catégorie particuliére parmi les nationaux jouissant des droits
politiques en plus des droits civils.
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sera d’ailleurs jamais unanimement admise, entre naturalisation des étrangers et accession a la
qualité de citoyen francais des indigénes des territoires francais.*®

Par la suite, on considérera 1’ « accession a la citoyenneté » de I’indigéne comme une
forme particuliere de naturalisation ou comme un acte qui différe totalement de cette

derniére.*”” La deuxiéme thése deviendra dominante dans la doctrine des années 30, alors

48 *évolution des intitulés des théses et études sur la naturalisation des indigénes ou des indigénes et des étrangers
est éloquente : ROUARD DE CARD, Etude sur la naturalisation en Algérie, Paris, Berger-Levrault, 1881 ; E.
RACK, Des effets de la naturalisation d’un indigéne musulman, survenue pendant le mariage, sur la condition de
sa femme et de ses enfants, J.R. 1885, pp. 273 ss. ; L. HAMEL, De la naturalisation des indigénes musulmans de
I’Algérie, R..4. 1886, I, pp. 111 ss., 1887, I, pp. 35 ss., 1890, I, pp. 19 ss. ; SURVILLE, Naturalisation d’un
indigéne musulman. Ses effets au regard du statut personnel des enfants mineurs du naturalisé, Revue critique de
législation et de jurisprudence, 1894; E. LARCHER, Des effets du mariage d’une femme indigéne musulmane
avec un indigéne admis a la jouissance des droits de citoyen aprés la dissolution de ce mariage, R.4., 1908, pp.
209 ss. ; NGUYEN Khac Ve, La naturalisation frangaise en Indochine, op. cit., 1921 ; R. GANTOIS, L accession
des indigenes algériens a la qualité de citoyen francais, Alger, 1928 ; J. MERIMEE, De [’accession des
Indochinois a la qualité de citoyen frangais, Toulouse, Andrau et Laporte, 1931 ; C. LAZARD, L accession des
indigenes algériens a la citoyenneté frangaise, Paris, Librairie technique et économique, 1938.

Edmond BICKART, en 1890, tout en parlant de naturalisation des indigénes musulmans d’ Algérie, indique, apres
avoir estimé qu’ils ne jouissent pas de tous les droits des citoyens et restent soumis a leur lois spéciales : « Pour
étre assimilés complétement aux citoyens francais, il leur est nécessaire d’obtenir une sorte de demi-
naturalisation » (De [’acquisition de la qualité de citoyen romain ; De la naturalisation, Paris, A. Giard, 1890,
pp. 76-77).

En 1893, G. GRUFFY (De ['unité de nationalité dans la famille, op. cit., p. 29) est hésitant : « ... on distingue en
législation coloniale deux sortes de naturalisations : 1° Celle des étrangers comme dans la France continentale,
2° Celle des indigenes qu’il est plus exact d appeler [’admission a la jouissance des droits de citoyen ».

A. WEISS, en 1892, (Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., pp. 374 ss.) n’a aucun
scrupule a parler de naturalisation d’indigénes, tout comme C. APCHIE en 1898 (De la condition juridique des
indigenes dans les colonies et dans les pays de protectorat,op. cit., pp. 54 ss.), P. DISLERE en 1914 (Traité de
législation coloniale, T.2, op. cit., pp. 840 ss.) et A. GIRAULT dans les différentes éditions de ses Principes de
colonisation et de législation coloniale. En 1922, ce dernier se contente de préciser, a propos du décret du 26 mai
1913 qui distingue, en Indochine, accession a la qualité de citoyen des indigénes sujets francais et naturalisation
des indigénes protégés francais, que « [’effet produit est le méme dans les deux cas. Pour plus de briéveté, nous
dirons simplement naturalisation. » (Principes de colonisation et de législation coloniale, vol. 2, 1922, op.cit., p.
570).

On assiste a un véritable basculement dans la thése d’Albert HUGUES (La nationalité frangaise chez les
musulmans de 1’Algérie, op. cit., p. 27) : « L’acquisition du titre de citoyen ne constitue pas, a l’égard d’un
musulman indigéne, a proprement parler une naturalisation. Il ne peut, en effet, s agir de naturalisation a l’égard
d’individus qui possédent la nationalité frangaise et qui réclament simplement leur admission au titre de citoyen,
la naturalisation étant, par définition, un bénéfice accordé aux étrangers, et qui a pour objet et pour résultat
d’entrainer pour eux changement de nationalité ; il réclame simplement une qualité et des prérogatives dont il ne
Jouissait pas jusqu’alors. Sous le bénéfice de cette observation, il nous sera permis d’employer par commodité le
mot « naturalisation » pour désigner [’acte juridique qui confére aux indigenes le droit de cité ».

Il n’y a donc pas ici de conception politique de la citoyenneté comme en 1865, mais le bricolage d’un véritable
droit de cité francais par analogie avec la citoyenneté romaine. Cf. supra.

Par ailleurs D’article 8 du décret de mai 1881 sur la naturalisation des Annamites de Cochinchine peut sembler
formuler la distinction pour dispenser 1’indigéne annamite du paiement d’un droit de sceau (« Aucun droit de sceau
ne sera per¢u pour l’admission des indigénes annamites aux droits de citoyen frangais. La naturalisation des
étrangers donnera lieu (...) , mais les débats de 1896 démontrent que 1’on n’y préte pas attention. En outre, cette
précision revient a reconnaitre qu’il s’agit d’une naturalisation, alors qu’elle serait inutile dans le cas contraire.
9 par exemple, le Recueil général et méthodique de la législation et de la réglementation des colonies francaises
de Bernard SOL et Daniel HARANGER (Paris, société d’éditions géographiques, maritimes et coloniales, T. 5,
vol. 1, 1934) classe I’ « accession des indigénes a la qualité de citoyen frangais » dans la rubrique « naturalisation ».

196



qu’elle est considérablement nuancée par le législateur, et la nouvelle génération de spécialistes
du droit colonial I’accréditera sous la IV"™ République™®.

Enfin, dans le cas des colonies, la distinction entre naturalisation et accession a la
citoyenneté permet de justifier a posteriori le non-respect du mandat qu’avait confi¢ le
l1égislateur au pouvoir exécutif en 1897 : aucune illégalité n’a été commise en ne traitant pas de
la naturalisation des indigeénes, puisque les indigeénes sujets frangais ne sont pas naturalisés mais
acceédent a la citoyenneté.

Cette évolution du vocabulaire, qui parait renforcer la distinction entre indigeénes sujets
frangais et indigénes protégés, s’accompagne pourtant de 1’atténuation (§1), puis de la
disparition (§2) de la divergence entre colonies et protectorats, quant aux conditions de

recevabilité a remplir pour €tre naturalisé.

§1 L’atténuation de la divergence entre colonies et protectorats

Si le décret du 3 mars 1909 sur la naturalisation des indigenes malgaches se situe dans
la continuité du décret de 1881 sur la naturalisation des indigénes cochinchinois (1°), une

synthese est esquissée par le décret du 3 octobre 1910 sur la naturalisation en Tunisie (2°).

1°) Le décret du 3 mars 1909 sur la naturalisation des indigénes malgaches501

Le contexte malgache parait propice a une politique assimilationniste : une population
christianisée, monogame, et dans le cas des ethnies des plateaux, les Merina et les Betsileo, une
influence européenne qui remonte a prés d’un siécle.’” Mais la « politique des races » du
gouverneur général Gallieni, expérimentée au Tonkin, consistant a jouer des ethnies cotieres
contre les Merina qui avaient unifi¢ la majeure partie de I’ile sous leur autorité, la rend
difficilement concevable. Madagascar n’en sera pas moins la colonie ou la justification de

I’infériorité de 1’indigéne par le statut personnel s’averera la plus problématique a gérer

politiquement.

%% Je pense notamment ici & Pierre Lampué. Cela n’empéchera pas certains auteurs de la IV™ République d’étre
pleinement conscients du fait que 1’on avait bien affaire a une naturalisation. Cf. infra.

%V H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 102-104.

%02 Cf. Francis KOERNER, L’accession des Malgaches 4 la citoyenneté francaise (1909-1940). Un aspect de la
politique d’assimilation aux colonies in Madagascar. Colonisation frangaise et nationalisme malgache, Paris,
L’Harmattan, 1994, pp. 177-204.
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Annexée en aolt 1896, la colonie connait dés la fin de I’année 1897 un mouvement de
renonciation au statut personnel.’”’

Le 22 décembre 1897, un arrét de la cour d’appel de Tananarive®™ se prononce sur une
déclaration, regue devant notaire, par laquelle un indigéne « renongait formellement a
contracter sous [’empire de la loi indigene et entendait a |’avenir contracter sous [’empire de
la loi frangaise, et ce, relativement a toutes les affaires qu’il a pu, peut ou pourra avoir a traiter,
ainsi que de toutes les contestations nées ou a naitre ». La Cour considere que cette déclaration
est une renonciation partielle et non une renonciation générale au statut personnel. Ce faisant,
elle laisse penser, a contrario, que I’indigéne malgache peut entiérement renoncer.

Il y a alors un certain nombre de renonciations globales qui provoquent quelque
inquiétude. Mais le mouvement est brisé par un jugement du tribunal de Tananarive du 14 mars
1898°% qui ne fera pas I’objet d’un appel. S’appuyant sur Iarticle 16 du décret du 9 juin 1896
sur I’organisation de la justice qui reconnait le droit d’opter, en cas d’accord des deux plaideurs
indigeénes, en faveur de la compétence des tribunaux francais, il estime que « cette disposition
restrictive implique que les indigenes ne sauraient en aucune circonstance (...) étre admis a
renoncer d’'une fagon générale a leur statut personnel ».

Il faut attendre 1’arrivée au poste de gouverneur général de Victor Augagneur, ancien
maire de Lyon, pour que I’on envisage de permettre aux Malgaches de s’assimiler aux Frangais.
Il se déclare des la fin de I’année 1907 favorable a I’ouverture de la naturalisation aux
indigeénes : « C’est par la naturalisation individuelle que nous arriverons peu a peu a nous
concilier une partie de la population malgache et, pour ma part, j’avoue que nous avons le
devoir d’accorder la qualité de citoyen frangais a toute une série d’indigenes dignes de ce titre
(...). Car, siindéfiniment on refusait a tous certains droits et certaines prérogatives, on pourrait
s aliéner la sympathie de la population entiere, se trouver un jour en présence d 'un mouvement
général ». L’objectif se limite désormais a former une petite ¢élite indigéne.

Le décret du 3 mars 1909 « réglant les conditions d’accession des indigenes de

Madagascar aux droits de citoyen francais » donne lieu a de grandes cérémonies a Tananarive,

%93 Evoqué par A. GIRAULT : « 4 Madagascar, le Général Galliéni a été obligé, a un certain moment, d’enrayer
la tendance qui poussait déja un certain nombre de Hovas da renoncer a leur statut personnel » (Principes de
colonisation et de législation coloniale, op. cit., 4° éd, vol. 2, p. 503). Chez les Merina, I’ethnie dominante au
moment de 1’annexion, les Hovas constituent I’ « ordre » des hommes libres, inférieur a celui des nobles, les
Andriana. S’y ajoutent les Mainty, serviteurs noirs dépendant directement du souverain. Le discours colonial
confond souvent les Hovas et les Merina, ou désigne méme par le terme Hova I’ensemble des peuples des plateaux,
les Merina et les Betsileo. Cf. L. BARRY, La parenté, op. cit., pp. 349-350.

L’affaire est décrite par Henry SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit prive, op. cit., pp. 147-149.
% Dareste, 1898, 111, p.60; Penant, 1898, 1, p. 97.

% Dareste, 1898, 111, p.96 ; Penant, 1899, I p. 201.
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le 9 octobre 1909, ou I’on pose la premiere pierre d’un monument commémoratif dudit texte.
C’est par lui qu’une « accession a la qualité de citoyen francgais » de I’indigeéne sujet frangais
distincte de la naturalisation est pour la premiére fois consacrée.

L’article 1° dispose:

L’indigéne né avant I’annexion a Madagascar ou dans ses dépendances,
ou né depuis cette époque de parents établis a Madagascar ou dans ses
dépendances a I’époque ou elle s’est produite est sujet frangais ; il conserve
néanmoins le statut indigéne et continue a étre régi par les lois et coutumes
malgaches, sous les réserves et sauf les exceptions prévues par la
l1égislation en vigueur. Il peut, sur sa demande, a partir de 1’age de 21 ans,
étre appelé a jouir des droits de citoyen francais.

Dans ce cas, il est régi, ainsi que sa femme et ses enfants mineurs, par
les lois civiles et politiques applicables aux citoyens frangais dans les
colonies.

Influencé par le décret de 1881 sur la naturalisation des Annamites de Cochinchine, le
texte en différe sur quelques points importants : la nationalit¢ d’origine de 1’indigéne est
toujours définie, mais on préfere le qualifier de sujet frangais ; ’on préfere parler des « lois
civiles et politiques applicables aux citoyens frangais dans les colonies » plutdt que de loi
applicable aux Frangais comme en 1881. Ainsi la distinction entre Francais ou citoyen frangais
et indigeéne ou sujet francais, a laquelle le sénatus-consulte de 1865 devait mettre fin en Algérie,
se trouve consacrée pour la premiere fois par un texte relatif a la naturalisation des indigenes.

Quant a la définition de la nationalité d’origine, n’était la substitution du critére de
I’annexion a celui de I’occupation, c’est celle du décret « Lambrecht » de 1871 réduisant la
portée du décret Crémieux : on a vu I’usage qui en a été fait vis-a-vis des Saint-Mariens.

Tout comme en Cochinchine, la naturalisation du chef de famille entraine
automatiquement celle de sa femme et de ses enfants mineurs.

Les conditions de recevabilité de la demande, formulées dans 1’article 2 du décret de
1909, sont la encore quasiment identiques a celles en vigueur en Cochinchine : déclaration de
volonté d’étre soumis aux « lois civiles et politiques de la France », connaissance de la langue
frangaise ou possession de la Légion d’honneur ou de la médaille militaire (les médailles
d’honneur ont été¢ supprimées). Le décret de 1897 produit son effet : les conditions de
recevabilité des demandes de naturalisation des indigénes sont désormais plus restrictives que

pour les étrangers, comme c’¢était déja le cas dans les protectorats.

La procédure est analogue 4 celle existant en Cochinchine .

506 n ., .. . . , P o

Enquéte de moralité par I’administrateur qui formule son avis au gouverneur général (si I’indigéne est sous les
drapeaux, I’enquéte est effectuée par le chef de corps qui transmet le dossier avec avis au général commandant
supérieur qui donne son avis et transmet la demande au gouverneur général), avis dudit gouverneur général en
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Le décret de 1909 va par la suite, aprés qu’un nouveau décret soit promulgué en
Indochine en 1913, devenir le texte le plus libéral en vigueur dans les colonies. Il n’en est pas
moins pratiqué de maniere extrémement restrictive et donne lieu a des enquétes tres
rigoureuses”".

De ce fait, il n’y a que 12 naturalisations entre 1’entrée en vigueur du décret de 1909 et
la déclaration de guerre, dont 6 de médecins et 3 de commercants. Les « castes » des naturalisés,
tous Merina, n’en démontrent pas moins la dimension révolutionnaire de la colonisation
frangaise : seulement 3 d’entre eux sont des « nobles », des Andriana, alors que tous les autres
sont des hommes libres, des Hova.

Apres la guerre de 1914-1918, Madagascar connait un mouvement en faveur d’une
naturalisation collective des Malgaches suffisamment important pour inquiéter les autorités
coloniales. Fondée en mai 1919, la Ligue francaise pour I’accession des indigenes de
Madagascar a la citoyenneté francaise (LFAIMDC), dirigée par I’instituteur Jean Ralaimongo,

recoit le patronage d’ Anatole France et de Charles Gide

. L’argument de la Ligue est simple :
puisque I’annexion de Madagascar en 1896 a transformé les Malgaches en Frangais, ils doivent
tre traités comme tels : « Il est incompréhensible qu’apres nous avoir francisés, on ait l’air de
vouloir nous maintenir encore dans notre statut indigene qui donne naissance fatalement a tous
les maux dont souffrent a Madagascar ceux qui ne jouissent point des droits de citoyen.
Dailleurs le statut indigene place pour ainsi dire en dehors de la civilisation ceux qui y sont
assujettis. Les Européens qui désirent pour nous le maintien de ce statut sont certainement ceux
qui sont habitués a vivre en roitelets au milieu des sujets soumis. »" Le mouvement rencontre
non seulement 1’hostilité¢ des autorités frangaises et du « parti colonial », mais aussi celle de

membres de la haute société malgache naturalisés : « Nombre d’entre eux voyaient la

naturalisation comme un privilege les distinguant de la masse des Malgaches mais aussi d’'une

conseil d’administration, qui transmet le dossier au ministére des colonies, et décision du président de la
République sur proposition collective du ministre des colonies et du garde des Sceaux. Aucun droit de sceau ne
doit étre versé.

%7 Ainsi, a propos d’un futur naturalisé, ancien médecin de la colonisation, chirurgien-dentiste diplomé de I’Ecole
dentaire de Paris, I’administration locale observe qu’il vit en famille, a I’européenne, que « La maison qu il habite
rue Amiral Pierre et dont il est propriétaire est meublée a [’européenne. Son cabinet dentaire est installé sur le
modéle de ceux de la métropole et ne laisse rien a désirer sous le rapport de la propreté ». Par ailleurs, il est
« doux et compatissant a l’égard de ses compatriotes », parle et écrit couramment le frangais, et s’est vu délivrer
des certificats élogieux par le directeur du service de santé et par le directeur de 1’Ecole de médecine. A contrario,
la demande d’un employé de chemin de fer est rejetée du fait de « [’attitude trop effacée du postulant et de ses
rapports étroits avec les missions protestantes anglaises ». F. KOERNER, L’accession des Malgaches a la
citoyenneté francaise (1909-1940), art. cit., pp. 180-182

%% Ce mouvement est étudié par Solofo RANDRIANIA, Société et luttes anticoloniales Madagascar (1896 d
1946), Paris, Karthala, 2001, notamment pp. 161-187.

%99 protestation du clerc-avocat Razamahery et de plus de 150 autres malgaches, cité in F. KOERNER, L’accession
des Malgaches a la citoyenneté francaise (1909-1940) art. cit.., pp. 187-188.
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partie des colons puisqu 'une bonne moitié des Frangais créoles établis a Madagascar étaient
illettrés. »’"

Suite a une manifestation spontanée a Tananarive le 19 mai 1929 en faveur de la
naturalisation collective, montée en épingle par 1’administration pour décrédibiliser le
mouvement, la revendication d’émancipation des Malgaches, encouragée en ce sens par le parti
communiste, s’exprime par le biais du nationalisme. Jean Ralaimongo déclare : « Puisque les
Malgaches ennuient le gouvernement frangais, en revendiquant [’application intégrale de la
loi d’annexion du 6 aotit 1896 d’apres laquelle les Malgaches devaient étre considérés comme
citoyens francais, ils demandent la liberté de se constituer en peuple libre et indépendant ».°"!

Face aux évolutions des revendications malgaches, la politique de naturalisation parait

totalement décalée’'?

. relativement sévere mais non dénuée de calculs politiques (le
nationaliste Jules Ranaivo est naturalis¢ — Ralaimongo, le leader de la LFAIMDC, se verra
toujours opposer un refus) entre 1920 et 1923, elle est particulierement restrictive sous le

913 puis, pour contrer le regain de nationalisme,

gouverneur général Olivier, entre 1924 et 192
beaucoup plus libérale sous le gouverneur général Cayla, de 1932 a 1936. Regroupés a partir
de 1928 dans une Association des citoyens frangais d’origine malgache, rapidement dénoncée
comme une émanation du gouvernement général, les nouveaux naturalisés sont traités comme
des Frangais de seconde zone et certains d’entre eux se rallieront finalement aux nationalistes.

En 1938, Madagascar compte 2 080 indigenes malgaches naturalisés, familles
comprises.”'* La Grande Ile compte alors officiellement 3 758 000 indigénes et 22 800
Francais.’"” Si le nombre de naturalisés est modeste rapporté 4 la population indigéne, ils n’en
constituent pas moins 9,12 % de la population frangaise.

Ainsi, malgré la marge de manceuvre offerte a 1’administration par le texte, et une
conjoncture politique favorable a une politique assimilationniste, le décret de 1909 aura été

pratiqué de maniere restrictive jusqu’a son abrogation en 1938. Par ailleurs, la jurisprudence

défavorable aux Saint-Mariens peut &tre aussi interprétée au regard de 1’émergence de la

3195 RANDRIANIJA, Société et luttes anticoloniales a Madagascar, op. cit., p. 169. Cette remarque vaut aussi
pour une partie des créoles des autres colonies.

' 1bid., p. 185.

312 p  KOERNER, L’accession des Malgaches a la citoyenneté francaise (1909-1940), art. cit., pp. 189-194

13 pour différentes raisons : on considére que les enquétes préliminaires ont perdu de leur sérieux (des naturalisés
ne savent ni lire ni écrire le frangais), les colons ont peur de voir apparaitre des concurrents en maticére de
prospection miniére (réservée au seuls Francais), enfin la peste endémique oblige a refuser la naturalisation des
médecins, qui peuvent alors quitter le cadre de I’assistance médicale indigéne et s’installer comme médecin libéral
en ville.

314 F. KOERNER, L’accession des Malgaches a la citoyenneté francaise (1909-1940), art. cit.,, p. 199

3155 RANDRIANIJA, op. cit., p. 26, p. 44.
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LFAIMDC : la soumission des originaires a la loi frangaise importe peu, seule I’incompatibilité
supposée de leurs meeurs avec cette loi compte.

Mais c’est en Tunisie qu’est réalisée une synthése qui va marquer I’histoire de la
naturalisation des indigénes.

2°) Le décret du 3 octobre 1910 relatif a la naturalisation en T unisie’’’

Le décret de 1910 est le premier texte a traduire une conception résumée en 1939 par un
haut fonctionnaire de 1I’Afrique occidentale frangaise : « les étrangers, de civilisation
européenne, sont déja, a priori, assimilables par leur genre de vie et [...] le "stage" qui leur
est imposé n'a pour but que de veérifier leur loyalisme, non, -comme c'est le cas pour les
ressortissants indigenes coloniaux- de s'assurer qu'ils ont marqué umne évolution les
rapprochant suffisamment de notre culture »’". Cette conception résulte de la combinaison de
la logique assimilationniste a 1’ceuvre dans le décret de 1881 pour la Cochinchine et de la
logique utilitariste des décrets de 1887 pour I’ Annam-Tonkin et la Tunisie.

De cette synthese nait la figure de I’ « indigéne évolué », formé et francisé par le
colonisateur, pour lequel les textes sur la naturalisation seront désormais congus : il faut faire
en sorte que les ¢élites indigénes adherent a la domination frangaise au point qu’elles cherchent
a obtenir la nationalité du colonisateur car on ne peut se contenter de compter, pour maintenir
cette domination, sur la seule présence de garnisons.

La législation sur la nationalité frangaise en Tunisie avait déja ¢ét¢ modifiée en 1899,
mais avait peu changé s’agissant des indigenes. Le décret du 28 février 1899 « relatif a la
naturalisation en Tunisie » prévoit des conditions de recevabilit¢ des demandes de
naturalisation identiques a celles du décret du 29 juillet 1887 s’agissant des sujets tunisiens : ils
doivent toujours avoir, pendant trois ans, servi la France soit dans ses armées de terre ou de
mer, soit dans des fonctions ou emplois civils rétribués par le Trésor francais. Il en va de méme
pour les conditions de naturalisation des étrangers, mais le texte reprend les dispositions de la
loi de 1889 relatives aux effets familiaux de la naturalisation, a la réintégration dans la
nationalité francaise du Francais qui a perdu sa nationalité et de celle de la femme francgaise qui

a épousé un étranger.

316 p WINKLER, Essai sur la nationalité dans les protectorats de Tunisie et du Maroc, op. cit., pp. 169-176.
17 CAOM, FM1/AFFPOL C1536, Lettre du gouvernement général de I’ AOF (secrétaire général) au ministre des
colonies du 7 juillet 1939, a propos d’une demande de naturalisation d’un indigéne domicili¢ en France.
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Mais sous I’empire des décrets de 1887 et 1899, les Tunisiens appelés trois années sous
les drapeaux, fut-ce comme appelés ou comme engagés de recrutement tunisien, peuvent
demander leur naturalisation. Or les juifs tunisiens sont pratiquement exclus du bénéfice de
cette disposition : ils sont exemptés de la conscription dans I’armée tunisienne, répugnent a
s’engager dans les tirailleurs et les spahis, seule la 1€gion étrangere leur est ouverte. Grace a la
loi Messimy du 13 avril 1910, ils peuvent s’engager dans des régiments frangais de I’armée
métropolitaine ou coloniale.’'®

Un décret du 28 juin 1910 précise les modalités d’application de la loi : I’engagement
ne vaut que pour les 15°™ et 16°™ régions militaires (Marseille et Montpellier) et se trouve
subordonné aux conditions suivantes : avoir de 18 a 30 ans ; étre de bonne vie et meeurs et
justifier aprés examen au contrdle civil qu’il parle couramment le francais et qu’il I’écrit.
L’article 7 indique que I’engagé tunisien ne pourra obtenir de grades qu’aprés avoir été
naturalisé et I’article 6 précise que, quelle que soit la durée de 1’engagement, il ne donne droit
€n aucun cas aux avantages assurés aux engagés francais par la loi du 21 mars 1905 (haute paie
journaliere, prime de rengagement, dispense d’une ou deux périodes d’exercice, emploi civil),
« alors méme que l’intéressé aurait acquis la nationalité francaise avant sa libération ». Ces
dispositions ne sont gueére incitatives.

C’est dans ce contexte qu’est adopté le décret du 3 octobre 1910 « relatif a la
naturalisation en Tunisie », dont ’article 2 dispose :

Peuvent étre naturalisés, aprés 1’age de vingt et un ans accomplis et
apres avoir justifié qu’ils savent parler et écrire la langue frangaise :

I.- Les sujets tunisiens qui ont ét¢é admis a contracter et ont accompli un
engagement volontaire dans les armées de terre et de mer suivant les
conditions prévues par la loi du 13 avril 1910 ;

II.- Les sujets tunisiens qui n’ayant pas ¢t¢ admis a contracter un
engagement comme impropres au service militaire,

1° Ont obtenu /... - suit une liste de diplomes, prix et médailles] et qui
justifieront en outre du temps de scolarit¢ effectif, nécessaire pour
I’obtention des diplomes, prix ou médailles de ces facultés ou écoles ;

2° Ont épousé une Francaise, en cas d’existence d’enfant issu de ce
mariage et pourvu que celui-ci n’ait pas été dissous par la répudiation ;

3° Ont rendu, en Tunisie, pendant plus de dix ans, des services
importants aux intéréts de la France ;

4° Ont rendu a la France des services exceptionnels.

518 . . . . . C .

La loi dispose, en son article unique : « Les sujets tunisiens sont autorisés a contracter dans les corps frangais
de ’armée métropolitaine et coloniale stationnés en France et dans 'armée de mer des engagements de trois,
quatre ou cing ans, dans les conditions qui seront fixées par décret. »
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Alors qu’auparavant aucune connaissance du frangais n’était exigée, I’indigeéne tunisien
doit désormais, pour €tre naturalis¢, impérativement savoir parler et écrire la langue frangaise,
ce qui revient a exclure analphabetes et illettrés.

La naturalisation des Tunisiens servant dans I’armée beylicale est désormais impossible,
tout comme celle des Tunisiens employés depuis 3 ans dans une fonction payée par le Trésor
frangais. Les conditions de recevabilité des demandes s’articulent maintenant a la loi Messimy :
soit I’indigéne a été déclaré apte a servir dans les troupes frangaises, et son engagement lui
ouvre le droit de prétendre a la naturalisation, soit il a été déclaré inapte. Dans ce cas 1a, il
demeure naturalisable

- soit s’il a obtenu I’un des diplomes permettant aux Francais d’obtenir un

sursis ; la scolarité doit étre effective, donc réalisée en France ;
- soit s’il a épousé une Francgaise, qu’un enfant est issu du mariage et que le
mariage n’a pas ¢ét¢ dissous par la répudiation : si la Frangaise épousant un
Tunisien conserve sa nationalité, elle ne peut la transmettre a 1’enfant issu du
mariage ; en naturalisant le chef de famille, on permet a I’enfant d’acquérir la
nationalité de sa mére ;° 19

- soit s’il a rendu en Tunisie pendant 10 ans des services importants aux intéréts
de la France : ce critére par lequel la durée des services coincide avec la durée
de résidence exigée par la loi de 1889 pour I’étranger, laisse une grande marge
de manceuvre a I’administration® ;

- soit s’il a rendu des services exceptionnels.

Les dispositions transitoires, formulées en P’article 15, temperent toutefois 1’exigence
du texte : les sujets tunisiens agés de plus de 30 ans révolus lors de la publication du décret
peuvent Etre naturalisés sans justifier de la maitrise du francais écrit et parlé s’ils remplissent
soit la condition de dipldme (mais sans avoir a justifier du temps de scolarité effectif), soit la
condition de mariage avec une Frangaise dont un enfant est issu, soit la conditions de services
importants a la France pendant plus de 10 ans.

Par ailleurs, contrairement aux textes précédents de 1887 et de 1899, le sort de la femme
et des enfants du Tunisien naturalisé est précisé : possibilité de s’associer a la demande pour la
femme ou les enfants majeurs du naturalisé (art. 3), acquisition automatique de la nationalité

frangaise, sans faculté¢ de répudiation, pour les enfants mineurs (art. 4). Un décret modificatif

19 Cf. infra.
20 ¢f. infra, la mise en ceuvre de cette condition au titre de la loi de 1923.
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du 20 aolt 1914 permettra a la femme frangaise veuve d’un sujet tunisien de réclamer pour ses
enfants mineurs la qualit¢ de Francais.

En 1923, 359 Tunisiens auront été naturalisés au titre des décrets de 1887, 1899 et 1910.
Toutefois, la loi du 5 aolt 1914 « relative a [’admission des Alsaciens-Lorrains dans [’armée
frangaise » autorise en son article 3 le gouvernement a naturaliser, sans condition de résidence,
les étrangers qui contracteront un engagement pour la durée de la guerre : 157 Tunisiens, entre
1914 et 1923, deviendront francais a ce titre.”*!

Par ailleurs, le décret de 1910 s’en tient, pour I’étranger, a la condition de trois ans de
résidence avec panachage possible de territoires, mise en place en 1887°%.

Ainsi la Tunisie inaugure-t-elle une conception élitiste de la naturalisation des

indigeénes.

§ 2 La disparition de la divergence entre colonies et protectorats

Quatre textes, de 1912 a 1915, permettent a des indigénes d’étre naturalisés tout en
plagant indigeénes sujets et protégés dans une situation identique : les décrets de 1912 pour les
indigénes de I’AOF et de I’AEF (1°), le décret de 1913 sur la naturalisation des indigeénes sujets
et protégés d’Indochine (2°), la loi du 25 mars 1915 sur la naturalisation des indigenes sujets et

protégés relevant du ministere des colonies dans un territoire autre que leur pays d’origine (3°).

1°) Les décrets de 1912 sur la naturalisation des indigenes de [’AOF et de ’AEF 523

Les 23 et 25 mai 1912, deux décrets permettent respectivement aux indigenes de
I’Afrique équatoriale francaise et aux indigenes de I’Afrique occidentale frangaise d’étre
naturalisés. Les deux textes différent pourtant de mani¢re conséquente, méme s’ils importent
tous les deux aux colonies la conception ¢litiste en vigueur dans les protectorats, et sont de toute

¢vidence influencés par le décret de 1910 pour la Tunisie. Ces différences ne peuvent

2l p. WINKLER, op. cit., p. 172.

%22 La réduction de durée de résidence a un an en cas de services exceptionnels qui existait depuis 1887 est
maintenue. N’était les conditions de naturalisation, le droit du sol double et le droit de devenir Frangais pour
I’enfant d’étranger né en France y résidant a sa majorité, les dispositions relatives aux étrangers reprennent les
dispositions métropolitaines et algériennes, notamment celles de la loi du 5 avril 1909 qui consacrait la possibilité
de renoncer a la faculté de renoncer a la qualité de Frangais a sa majorité pour 1’enfant mineur de 1’étranger
naturalisé.

2 H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 104-111.
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s’expliquer que par une divergence de vue entre les gouvernements généraux respectifs des

fédérations, les administrations centrales ne pouvant tre a 1’origine de ce type d’initiative.

A) Le décret du 23 mai 1912 sur la naturalisation des indigénes de I’AEF

Le décret du 23 mai 1912 « réglant les conditions d’accession des indigenes de

[’Afrique équatoriale frangaise a la qualité de citoyen frangais » dispose, en son article 17 :

L’indigéne né en Afrique équatoriale frangaise est sujet frangais ; il
conserve le statut indigéne et continue a €tre régi par ses coutumes, sous
les réserves et sauf les exceptions prévues par la l1égislation en vigueur. Il
peut, sur sa demande, a partir de 1’age de 21 ans, étre appelé a jouir de la
qualité de citoyen frangais.

Le texte contient une définition de la nationalité d’origine de 1’indigene : il sera un des
derniers, en Afrique, a le faire de maniére aussi explicite. Le seul droit du sol simple est cette
fois retenu : pour €tre indigéne sujet frangais originaire de 1’AEF, il faut étre indigéne et né en
AEF.

Par rapport aux textes antérieurs relatifs aux colonies, la naturalisation du chef de famille
cesse d’entrainer celle de la femme et des enfants. L’article 6 indique que ’effet collectif
automatique n’existe que pour la femme épousée sous I’empire de la loi frangaise et pour les
enfants mineurs issus de cette union qui auront été inscrits sur les registres d’état-civil.”* On
retrouve la méme disposition en AOF. En exigeant un mariage frangais, on souhaite sans doute
s’assurer par ce biais que 1’indigéne soit bien monogame au moment de sa naturalisation ; en
exigeant I’inscription des enfants mineurs a 1’état-civil, on souhaite sans doute pouvoir établir
avec certitude la filiation.””

Or au moment de I’entrée en vigueur du texte, non seulement les indigénes n’ont pas le
droit de s’inscrire a 1’état-civil européen, mais aucun état-civil indigéne n’existe dans les deux
fédérations africaines™*®. Eu égard a I’identité des dispositions, une initiative de I’administration
centrale parait vraisemblable. Sauf a effectuer une lecture trop littérale du texte qui priverait les

enfants mineurs de la possibilité de bénéficier de la naturalisation du pére, le jugement supplétif

32« L’accession des sujets francais de 1’Afrique équatoriale frangaise a la qualité de citoyen frangais est

personnelle. Néanmoins la femme mariée sous l’empire de la loi francaise suit la condition de son mari.

Suivent aussi la condition de leur pére les enfants mineurs issus de cette union et qui auront été inscrits sur les
registres de l’état civil. »

525 Cf. H.SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 106-107.

328 Ibid.., pp. 332-335.
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sera dans la pratique la solution retenue®’. Par ailleurs, méme si cette disposition démontre la
volonté de réduire la portée de la naturalisation, rien n’empéche I’indigéne qui en bénéficie de
« régulariser » par la suite son union et de légitimer ses enfants®*®. En tout état de cause, tout
enfant légitime né apres la naturalisation ne peut qu’étre Francais.

En matiére de conditions de recevabilité des demandes, la condition de connaissance du
frangais est encore plus rigoureuse que pour le Tunisien : alors que ce dernier doit savoir « parler
et écrire la langue francaise », I’indigéne de I’AEF doit savoir « lire et écrire couramment™’ le
frangais ». Par ailleurs, il doit avoir accompli « une période de service militaire dans un corps
de troupes régulier ».

Toutefois, I’indigene de I’ AEF peut étre dispensé du respect de ces conditions de droit
commun, par le biais d’une « naturalisation exceptionnelle », s’il est décoré¢ de la Légion
d’honneur ou de la médaille militaire ou s’il a rendu « des services signalés a la France ou a la
colonie ».

Par ailleurs, les indigenes agés de plus de 30 ans au moment de la promulgation du
décret peuvent étre dispensés exceptionnellement de 1’obligation de service militaire.

Tous doivent déclarer vouloir étre soumis aux « lois civiles et politiques de la France ».

La procédure suit le modele établi: si la « naturalisation exceptionnelle » nécessite un
rapport motivé du gouverneur général, la demande reléve par ailleurs du circuit classique :
enquéte et avis motivé de I’administrateur, avis du lieutenant-gouverneur de la colonie en
conseil d’administration, avis du gouverneur général, naturalisation sur proposition collective
du ministre des colonies et du garde des Sceaux.

Avec le décret du 23 mai 1912 sur la naturalisation en AEF, la différence entre les
conditions de recevabilit¢ des demandes, plus favorables aux sujets qu’aux protégés,
s’estompe : c’est plus ’assimilabilité supposée des indigenes du territoire que leur statut au
regard du droit de la nationalité qui est pris en compte. Eu égard a I’influence manifeste du
décret de 1910 pour la Tunisie, il apparait que dans 1’esprit des rédacteurs la naturalisation de

I’ Africain noir ne devait pas €tre trop aisé€e par rapport a celle du Tunisien.

527 Sur les problémes posés par 1’application de cette disposition en AOF, en 1921-1922, cf. CAOM, 1/AFFPOL,
C1638.

528 C’est ’analyse du gouvernement général de I’AOF dans un rapport favorable a la naturalisation d’un aide de
santé, en 1928 : « ...Par sa tenue, sa valeur morale et ses connaissances, il parait digne a tous points de vue de la
haute faveur qu'il sollicite. Cette faveur, toutefois, ne saurait s'étendre a ses enfants, comme il le demande. Aux
termes du décret du 25 décembre 1912, [ce n'est] possible que s’ [ils sont] issus d'un mariage contracté sous
l'empire de la loi frangaise et ont été inscrits sur les registres de l'état-civil. Or il s'est marié suivant la coutume
indigene. Il lui sera d'ailleurs loisible, par la suite, de régulariser son union et, partant, de légitimer ses enfants. ».
CAOM, 1/AFFPOL, C 1526.

329 C’est moi qui souligne.
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B) Le décret du 25 mai 1912 sur la naturalisation des indigenes de I’AOF

Le décret du 25 mai 1912 « réglant les conditions d’accession des indigenes de |’ Afrique
occidentale frangaise a la qualité de citoyen frangais » témoigne d’un esprit différent.
L’article 1 dispose :

Tout sujet francais, né et domicilié dans les colonies et territoires
constituant le Gouvernement de 1’ Afrique occidentale francaise pourra, sur
sa demande, a partir de I’age de 21 ans, accéder a la qualité de citoyen
francais, s’il réunit les conditions suivantes :

1° Avoir fait preuve de dévouement aux intéréts frangais ou avoir
occup€, avec mérite, pendant dix ans au moins, un emploi dans une
entreprise frangaise publique ou privée ;

2° Savoir lire et écrire le francais ;

3¢ Justifier de moyens d’existence certains et de bonne vie et mceurs.

A la différence des décrets précédents sur la naturalisation des indigeénes des colonies,
le texte ne formule pas de définition de la nationalité¢ d’origine de 1’indigéne de I’AOF : pour
étre naturalisé, il faut étre sujet frangais, étre né en AOF, et y étre domicili¢. Comment savoir
quel indigene est sujet francais ? Le texte ne I’explique pas.

Comme on le verra par la suite, il constitue une rupture en ce qu’il ne permet pas aux
militaires indigénes de demander leur naturalisation dans leur régiment, qui peut étre localisé
dans un autre territoire de I’empire. En outre, I’article 2 précise que 1’indigéne doit fournir « une
piece officielle établissant qu’il est domicilié depuis 3 ans au moins dans la commune ou le
cercle ou il a fait sa demande », ce qui coincide avec la durée de résidence exigée pour

I’étranger et présente des similitudes avec Iarticle 6 du décret de 18977

, mais revient a exclure
de facto de la possibilité de se faire naturaliser les populations nomades de Mauritanie, du
Soudan francais ou encore les Peuls.

En conséquence, la formule « tout sujet frangais, né et domicilié dans les colonies et
territoires constituant le Gouvernement de |’Afrique occidentale frangaise » signifie qu’un
indigeéne sujet frangais non originaire de I’AOF (dans la pratique, surtout un indigeéne de I’ AEF)
ne peut pas y étre naturalis€, pas plus qu’un indigene originaire de I’AOF qui n’y réside pas ou
qui n’appartient pas a une population sédentaire.

La croyance en I’assimilation de I’indigéne par 1’armée est ici abandonnée : non

seulement I’indigene de I’AOF n’a pas a servir ou avoir servi dans I’armée pour étre naturalisg,

530 . . L . \ . , . . . .
« L’étranger qui sollicite la naturalisation apreés trois ans de résidence ininterrompue dans la colonie, doit
Jjoindre a sa demande les documents établissant qu’il y réside actuellement et depuis au moins trois ans ».
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mais méme s’il est militaire, il ne peut pas demander sa naturalisation dans son régiment,
comme le prévoyaient les textes antérieurs.

Il ressort des conditions cumulatives énumérées a I’article 1 que la population visée est
cette fois celle des notables indigénes et des auxiliaires coloniaux qui ont recu une éducation
francaise.

Pour étre naturalisé, I’indigene de I’AOF doit en effet savoir lire et écrire le frangais,
justifier de moyens d’existence certains et de bonne vie et moeurs, et avoir fait preuve de
dévouement aux intéréts francgais ou avoir occupé avec mérite, pendant 10 ans au moins (la
durée de résidence exigée en I’absence d’admission a domicile par la loi de 1889) un emploi
dans une entreprise frangaise publique ou prive.

La « naturalisation exceptionnelle » existe tout comme en AEF : sont dispensés de la
condition de connaissance du frangais, les indigénes décorés de la Légion d’honneur, ou ceux
décorés de la médaille militaire, ou ceux encore « qui auraient rendu des services a la France
ou a la colonie » (article 2).

Le flou de certains critéres autorise donc une application assez large du texte.

Ces dispositions doivent aussi étre lues au regard du contexte local : en permettant a
tous les Africains occidentalisés et diplomés de la fédération de demander a jouir des droits des
Francais a condition d’étre entierement soumis au Code civil, le décret de 1912 oppose une
légitimité tenant aux moeeurs et aux diplomes a la légitimité historique invoquée par les
originaires des communes de plein exercice du Sénégal qui relévent partiellement du droit
musulman.”"

Le texte innove aussi par la précision dont il fait preuve pour les pieces demandées :
outre la nécessité de fournir I’habituelle déclaration d’intention de se convertir a la loi frangaise,
I’indigeéne doit fournir acte de naissance ou jugement supplétif, piéce officielle établissant qu’il
est domicili¢ depuis 3 ans au moins dans le cercle ou il fait sa demande, et s’il est marié sous
I’empire de la loi francaise, il doit joindre en outre son acte de mariage et pour les enfants
existants, les actes de naissance ou de reconnaissance diiment établis.

Ceci coincide avec ’effet collectif de la naturalisation limité a la femme épousée sous
I’empire de la loi frangaise et aux enfants mineurs inscrits sur les registres de 1’état civil évoqué
ci-dessus.

La procédure est classique : enquéte du maire ou de ’administrateur de cercle qui

enregistre la demande, demande transmise au lieutenant gouverneur de la colonie, qui transmet

331 Cf. infra.
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avec avis motivé, au gouverneur général, qui formule son avis en conseil de gouvernement, et
transmet le dossier au ministre des colonies. La naturalisation est toujours effectuée sur
proposition conjointe du ministre des colonies et du garde des Sceaux.

2°) Le décret du 26 mai 1913 sur la naturalisation des indigenes de [ 'Indochine’?

En Indochine, depuis la fin des années 1880, la naturalisation des indigénes n’était

\

possible que dans les trois Ky : en Cochinchine, depuis 1881, elle ¢était subordonnée a la

\

connaissance de la langue francaise ; en Annam-Tonkin, depuis 1887, elle était subordonnée a
I’occupation, durant au moins 3 ans, d’emplois civils ou militaires rémunérés par le Trésor
frangais. Par ailleurs, en Cochinchine, les nationaux des protectorats d’Indochine pouvaient étre
naturalisés dans les mémes conditions.

Le décret du 26 mai 1913 « fixant, pour les indigenes de [’ Indochine, sujets ou protéges,
les conditions d’obtention de la qualité de Frangais » met fin a cette situation et effectue une
sorte de synthese entre les tendances présentes dans le décret de 1910 pour la Tunisie et les
décrets de 1912 pour I’AOF et I’AEF, tout en innovant encore. L’article 1° dispose :

Peuvent obtenir la qualité de citoyen frangais, apres 1’age de vingt et un
ans accomplis et apres avoir justifié qu’ils savent écrire et parler la langue
francaise :

1°) Les indigenes de 1’Indochine, sujets ou protégés frangais, qui,
pendant dix ans, ont avec mérite et dévouement servi la France, soit dans
ses armées de terre et de mer, soit dans les fonctions ou emplois civils
rétribués sur les fonds de 1’Etat frangais, d’un des budgets de I’Indochine
ou d’un budget d’une colonie ou protectorat frangais ;

2°) Ceux qui, pendant le méme temps, ont en Indochine, en France ou
dans une autre colonie ou protectorat francgais, rendu dans le commerce,
I’industrie ou I’agriculture des services aux intéréts de la France ;

3°) Les indigénes, sujets ou protégés francais décorés de la Légion
d’honneur ou ceux qui ont rendu a la France des services exceptionnels.
Ils peuvent, dans ce cas, étre dispensés de justifier de la connaissance de
la langue francaise ;

4°) Ceux qui, ayant obtenu un brevet de I’enseignement primaire
supérieur ou professionnel ou un diplome de I’enseignement secondaire,
ont rendu, pendant cinq ans, des services importants aux intéréts de la
France ;

5°) Ceux qui ont obtenu [suit la méme liste de diplomes et de prix que
dans le décret de 1910 pour la Tunisie] ;

32 Cf. NGUYEN Khac Ve, La naturalisation fran¢aise en Indochine, op. cit., pp. 42-49 ; J. MERIMEE, De
l’accession des Indochinois a la qualité de citoyen frangais, op.cit, pp. 109-147 ; H. SOLUS, Traité de la condition
des indigénes en droit prive, op. cit.,, pp. 97-101 ; J.-C. CAREGHI, Le statut personnel des Vietnamiens en
Indochine de 1887 a 1954, op. cit., pp. 376-389 .
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6°) Ceux qui, patronnés, recueillis ou élevés pendant les cing années
qui précedent leur majorité par des familles frangaises ou par des sociétés
de protections francaises reconnues d’utilit¢ publique, ont obtenu un
brevet de l’enseignement primaire supé€rieur ou professionnel ou un
diplome de I’enseignement secondaire ;

7°) Ceux qui ont épousé, dans les formes prévues par le Code civil, une
Francaise en cas d’existence d’enfant issu de ce mariage.

Le texte met fin définitivement en Indochine a la différence entre sujets et protégés quant
aux conditions de recevabilité des demandes de naturalisation. Alors que les conditions du
décret de 1881 pour la Cochinchine €taient beaucoup plus aisées a remplir que celles du décret
de 1887 pour I’Annam-Tonkin, le texte, qui ouvre aux indigénes du Laos et du Cambodge la
possibilité d’étre naturalisés, est une régression en Cochinchine, un progres en Annam-Tonkin.
Mais il ouvre des possibilités de naturalisation plus large qu’en AOF, en AEF ou encore en
Tunisie. De ce fait, cette divergence pourra €tre interprétée comme traduisant une aptitude plus
ou grande a I’assimilation de tel ou tel peuple indigene, alors qu’elle s’explique le plus souvent
par les initiatives des autorités coloniales locales, amendées par les administrations centrales>.

Sur le plan de la seule technique juridique, I’énumération de nombreuses catégories de
naturalisables (sept), ouvre la voie a une complexification croissante des décrets sur la
naturalisation des indigénes.

La condition de maitrise de la langue subit le durcissement général : tout comme en
Tunisie, il faut désormais « savoir écrire et parler la langue frangaise » et cette condition doit
étre remplie par six catégories de naturalisables sur sept. Le texte est ¢élitiste, mais n’en a pas
moins une dimension assimilationniste : ainsi, les militaires ou anciens militaires sont
naturalisables.

La « naturalisation exceptionnelle», qui dispense I’indigene de la connaissance de la
langue frangaise, est réservée aux titulaires de la 1égion d’honneur ou a ceux qui ont rendu a la
France des services exceptionnels : les critéres sont donc plus restreints qu’en AOF ou en AEF,

aussi bien en matiere de décoration qu’en ce qui concerne la qualité des services.

533 Ainsi H. SOLUS (ibid., p. 96) : « Considérant les différences considérables qui séparent les indigénes de nos
diverses colonies en ce qui concerne le degré de civilisation auquel ils sont arrivés, leur état social, leurs meeurs,
leur aptitude a s’assimiler et a jouir des droits de citoyen frangais, le législateur a suivi jusqu’alors une méthode
excellente : il s est abstenu de statuer en un texte unique réglementant, pour toutes les colonies uniformément, la
naturalisation des indigénes et leur accession a la qualité de citoyen frangais. »

Puis, comparant le décret de 1909 sur la naturalisation des indigénes malgaches et le décret de 1912 sur la
naturalisation des indigénes d’AOF (ibid., pp. 104-105) : « A raison de ce que les peuplades de I’AOF ne sont pas
au méme point de civilisation et sont moins aptes a s’assimiler que celles de Madagascar, les conditions
d’acquisition de la qualité de citoyen francgais sont, en AOF, plus nombreuses et plus détaillée qu’a Madagascar. »
L’auteur n’explique pas pourquoi les indigénes d’Indochine seraient moins aptes a s’assimiler que les indigénes
malgaches.
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Deux catégories de naturalisables sont déterminées par des critéres professionnels.
Ainsi, par rapport au décret de 1887 pour I’Annam-Tonkin, la condition de services publics
civils ou militaires passe de 3 a 10 ans (toujours la durée de stage en métropole). Les services
rendus pendant 10 ans « dans le commerce, ’industrie ou 1’agriculture » aux « intéréts de la
France » indiquent que I’on veut rétribuer, en plus des agents publics, bourgeois, notables et
grands propriétaires terriens indigeénes. Un esprit désintéressé est exigé : non seulement les
services doivent avoir été rendus avec « mérite » mais aussi « dévouement ». On notera que
services publics civils ou militaires et activités privées sont placés sur le méme plan, ce qui
montre I’importance accordée a la mise en valeur économique de I’Indochine.

Mais le décret de 1913 se singularise par sa dimension capacitaire : trois catégories de
naturalisables s’inscrivent dans cette logique. La naturalisation parait ici congue comme le
grade supréme accordée aux membres d’une nouvelle classe lettrée fagonnée par le
colonisateur. De fait, le décret parait a un moment ou, ayant constaté I’influence du modele
d’un Japon auréolé de sa victoire sur la Russie en 1905 et des réformes entreprises en Chine sur
les lettrés viéts, les gouverneurs généraux qui se succédent depuis 1908 sont en train de liquider
I’enseignement traditionnel pour y substituer un enseignement franco-indigéne, qui sera
minutieusement organisé sous le second proconsulat d’ Albert Sarraut par le Réglement général
de Dinstruction publique du 21 décembre 1917.°** Les concours triennaux par lesquels sont
recrutés les mandarins seront supprimés en 1919.

Tout d’abord, la liste de diplomes et de prix permettant d’obtenir un sursis est, tout
comme en Tunisie, reprise telle quelle.

Le rigorisme de cette condition est atténué par la possibilité d’étre naturalisé pour « ceux
qui, ayant obtenu un brevet de [’enseignement primaire supérieur ou professionnel ou un
diplome de [’enseignement secondaire, ont rendu, pendant cing ans, des services importants
aux intéréts de la France ». En réalité, cette condition vise une infime minorité : en 1922-23,
I’enseignement primaire supérieur en Indochine comptera 3236 ¢léves indigénes et
I’enseignement secondaire 86°>. Ils entrent généralement dans I’administration. Toujours en
1922-23, I’enseignement professionnel comptera quant a lui moins de 1000 inscrits.”®
Sont naturalisables tout en n’ayant pas a rendre des services importants, ceux qui ont

obtenu les mémes diplomes mais ont €té « patronnés, recueillis ou élevés pendant les cing

33 TRINH Van Thao, L ’école frangaise en Indochine, Paris, Karthala, 1995, pp. 49-56.

533 TRINH Van Thao, L école francaise en Indochine, op. cit., p. 128.

33611 s’agit d’écoles pratiques destinées a former des contremaitres dans les industries du fer ou du bois, ou des
mécaniciens. /bid., p. 129.
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années qui précédent leur majorité par des familles frangaises ou par des sociétés de protection

frangaises reconnues d utilité publique ». Autrement dit, il n’est plus nécessaire d’étre méritant
quand on a ¢été socialisé dans un milieu frangais. Cette disposition vise, dans la pratique, a
faciliter la naturalisation des métis de parents inconnus pris en charge par des associations
philanthropiques. Toutefois, elle a une portée plus large (un enfant adopté non-métis peut tout
autant en bénéficier en principe). On peut observer aussi qu’il s’agit d’une des rares hypothéses
prévues par le texte dans laquelle I’indigéne peut demander sa naturalisation dés 1’age de 21
ans.

Est aussi naturalisable celui qui a épousé, « dans les formes prévues par le Code civil,
une Frangaise en cas d’existence d’enfant issu de ce mariage ». C’est la deuxiéme fois, apres
le décret de 1910 pour la Tunisie, que le mariage avec une Francaise, si un enfant est issu du
mariage, ouvre droit a la naturalisation. Toutefois, alors que dans le protectorat nord-africain,
I’enfant deviendra frangais, I’enfant de la Francaise et de I’indigéne protégé indochinois ne
bénéficiera éventuellement que de facilités pour étre naturalisé, étant ¢levé dans une famille
francaise.

En effet, les articles 5 et 6 disposent :

Art. 5 : La naturalisation francaise ou I’admission a la jouissance des
droits de citoyen frangais est un bénéfice individuel qui ne s’étend pas de
plein droit au conjoint, ni a la descendance de I’intéressé. L’indigéne qui
I’obtient est régi par les lois civiles et politiques applicables aux Francais.
La femme mariée a un indigeéne qui sollicite la qualité de citoyen francgais
peut, si elle le demande, obtenir la qualité de francaise, sans autre
condition, par le décret qui confeére cette qualité a son mari.

Art. 6 : Toutefois, contrairement aux dispositions de 1’article précédent,
se trouvent définitivement placés sous le régime des lois civiles et
politiques applicables aux Frangais, le conjoint et les enfants mineurs de
I’indigéne naturalisé francais ou admis a la jouissance des droits de citoyen
frangais, né¢ lui-méme d’un indigéne ayant obtenu la qualité¢ de citoyen
francais.

Tout comme dans la loi de 1889 ou dans le décret 1897, la femme peut étre naturalisée
en méme temps que le mari si elle déclare s’associer a sa demande. Mais la naturalisation ne
peut s’étendre aux enfants mineurs ou majeurs, nés avant la naturalisation. Par contre, si le
naturalisé est enfant d’un indigéne naturalis¢, ’effet de la naturalisation est automatiquement
étendu a la femme et aux enfants.

Cette disposition est justifiée officiellement par le fait que sous I’empire du décret de

1881 sur la naturalisation en Cochinchine, « on avait fait citoyens frang¢ais, a coté de quelques
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hauts fonctionnaires, des militaires et des boys, dont les enfants manquant d’instruction, et
d’une classe sociale inférieure, jouissant également du statut de citoyen, le faisaient mépriser
par les Annamites. Ces individus constituaient, de plus, un danger public par le droit qu’ils
avaient de détenir des armes a feu et d’en faire commerce. » >’ Il n’est pas déraisonnable de
supposer qu’il s’agit plutot d’éviter que les naturalisés et leurs descendants soient majoritaires
parmi les Francgais de Cochinchine.

Si le circuit effectué par la demande de naturalisation reste classique™®, les piéces
demandées évoluent. La déclaration de conversion a la loi frangaise disparait et ’indigéne doit
fournir, outre 1’acte de naissance ou jugement supplétif en tenant lieu, un extrait de casier
judiciaire. Par ailleurs, I’indigéne doit désormais choisir lors de sa demande un nom
patronymique.

Le décret de 1913 restera en vigueur jusqu’en 1937, mais connaitra de multiples

modifications, qui en feront évoluer le sens.

337 J. MERIMEE, De [’accession des Indochinois a la qualité de citoyen frangais, op. cit., p. 105.
>3 Demande auprés du maire ou de I’administrateur chef de la province, enquéte de moralité et de connaissance
du francais, avis du gouverneur de Cochinchine ou des résidents supérieurs en conseil privé, ou de protectorat, ou
encore demande auprés du chef de corps transmise au général commandant supérieur des troupes qui dirige
I’enquéte et formule son avis et transmet aux gouverneurs ou résidents supérieurs, avis motivé du gouverneur
général, naturalisation sur proposition collective du garde des Sceaux et du ministre des colonies.
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3°) La loi du 25 mars 1915 sur la naturalisation des indigenes relevant du ministere des
39

. . . » . . 5
colonies dans un territoire autre que leur pays d’origine

La loi « relative a ’acquisition de la qualité de citoyen frangais par les sujets francais
non originaires de [’Algérie et les protégés frangais non originaires de la Tunisie et du Maroc,
qui résident en France, en Algérie ou dans une colonie autre que leur colonie d’origine »
permet aux indigeénes relevant du ministére des colonies d’étre naturalisés en dehors de leur
territoire d’origine.

Elle consacre ce faisant le principe affirmé de maniére paradoxale, comme on 1’a vu,
par la jurisprudence de la Cour de cassation de 1888 relative aux natifs non-renongants en
Cochinchine : si les indigénes des colonies jouissent des droits des Francais en 1’absence de
disposition contraire de la 1égislation du territoire ou ils résident, ils n’en sont pas moins privés
des droits politiques, sauf disposition les visant expressément, dans tout I’empire. L’indigéne
sujet francais n’est pas seulement une catégorie du droit de la nationalité dans son seul territoire
d’origine, mais dans tout I’empire.

Déja, a I’exception du décret de 1912 pour I’AOF, tous les textes sur la naturalisation
des indigeénes des colonies prévoyaient la naturalisation des indigénes sous les drapeaux, et
donc leur naturalisation éventuelle dans un territoire autre que leur territoire d’origine. On
pouvait d’ailleurs se demander si le pouvoir réglementaire colonial était compétent pour régler
la situation d’indigeénes dont les troupes stationnaient en Algérie et en métropole.

Les nationaux des Etats protégés d’Indochine, par ailleurs, n’appartenaient jusqu’alors
a une catégorie distincte du Francais et de I’étranger que dans leur territoire d’origine et dans
les colonies soumises au régime des décrets simples, le décret de 1897 ne s’appliquant pas aux
indigénes protégés. Par contre, dans le reste de I’empire, tout comme les nationaux des Etats

protégés d’Afrique du Nord™*

, 1ls devaient étre considérés comme des étrangers de droit
commun, relevant de la loi de 1889. Du fait de la loi de 1915, la naturalisation des sujets
annamites et des sujets cambodgiens est désormais régie par des régles spécifiques dans tous
les territoires de I’empire. Apres le décret de 1913 instaurant 1’allégeance perpétuelle, ¢’est un
nouveau pas franchi dans le sens de la « sujettisation » des protégés d’Indochine. Toutefois,

d’un point de vue théorique, rien n’empéche de considérer que la descendance du protégé

53 H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., pp. 114-117.
>4 Sur la situation de ces derniers en Algérie, cf. infra.
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bénéficiera des dispositions relevant du jus soli, mais elle n’a pas donné lieu a jurisprudence a
ma connaissance.

En outre, la loi de 1915 instaure le principe selon lequel chaque colonie ou fédération a
ses propres textes relatifs a la naturalisation des indigeénes et qu’ils ne s’appliquent qu’aux
originaires du territoire.

Enfin, le texte ouvre les portes de la cité frangaise a des indigeénes sujets frangais qui ne
peuvent toujours pas €tre naturalisés dans leur territoire d’origine : c’est le cas des sujets
d’Océanie, de Nouvelle-Calédonie, de Cote francaise des Somalis. Mais quelles sont les
conditions retenues par le texte ?

L’article 1 dispose :

Peuvent étre, apres 1’age de 21 ans, admis a la jouissance des droits de
citoyen francais les sujets ou protégés francais non originaires de I’ Algérie,
de la Tunisie ou du Maroc qui ont fixé leur résidence en France, en Algérie,
dans un pays placé sous le protectorat de la République ou dans une
colonie autre que leur pays d’origine541 et qui ont satisfait a I'une des
conditions suivantes :

1° Avoir obtenu la croix de la Légion d’honneur ou I’'un des diplomes
d’études universitaires, ou professionnelles dont la liste sera arrétée par
décret ;

2° Avoir rendu des services importants a la colonisation ou aux intéréts
de la France ;

3° Avoir servi dans I’armée frangaise et y avoir acquis soit le grade
d’officier ou de sous-officier, soit la médaille militaire ;

4° Avoir épousé une Francaise et avoir un an de domicile ;

5° Avoir résidé plus de dix ans dans lesdits pays et posséder une
connaissance suffisante de la langue francaise.

Le texte distingue strictement la France d’une part, 1’Algérie, les colonies, les
protectorats d’Afrique du Nord et ceux relevant du ministére des colonies, d’autre part. Pour
désigner a la fois la colonie et I’Etat protégé, le 1égislateur invente une nouvelle catégorie : celle
de « pays ». L’indigene est 1’originaire d’un pays, dont les souverainetés externes et internes
sont mises en sommeil (protectorat) ou n’existent pas (colonies, Algérie).

Rarement I’Empire colonial francgais aura été aussi clairement présenté pour ce qu’il est :
une entité multinationale inégalitaire, ou la domination frangaise s’exerce par le biais de deux
fictions juridiques : I’annexion, d’une part, dans le cas des colonies, qui devrait normalement
entrainer I’intégration au territoire de la France et I’acquisition de la nationalité frangaise avec
la plénitude des droits afférents pour ses habitants ; la persistance d’une souveraineté effective,

d’autre part, dans le cas de I’Etat protégé. Il y a avant tout des pays dominés par cette entité

541 Lo .
C’est moi qui souligne.
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souveraine composée d’un territoire européen et des nationaux qui y sont domiciliés, 1’Etat
métropolitain.

Les conditions de recevabilité des demandes sont, au regard de 1’évolution antérieure,
d’un libéralisme certain : pour €tre naturalisable, 1’indigéne ne doit plus nécessairement savoir
lire et écrire le francais, mais seulement avoir 21 ans accomplis.

Les catégories de naturalisables relévent des différentes logiques relevées auparavant :
loyalisme et mérite (croix de la légion d’honneur, services importants a la colonisation ou aux
intéréts de la France), capacités (listes de diplomes, modifiée par rapport aux décrets de 1910
et 1913, qui ne sont pour la plupart accessible que si 1’on est passé par I’enseignement francais),
services militaires mais pour les seuls gradés ou décorés (il faut soit avoir acquis le grade
d’officier ou de sous-officier, soit la médaille militaire).

Le texte vise ainsi a faciliter la naturalisation d’indigeénes partis étudier en France et qui
y débutent leur carriére, ce qui revient a prolonger en métropole la politique de francisation des
¢lites, et, dans le contexte de la guerre de 1914-1918, a ouvrir des perspectives aux militaires
indigeénes.

Toutefois les 4° et 5° sont directement inspirés de la loi de 1889. Si I’étranger doit
justifier de dix années de résidence ininterrompue pour étre naturalisé, I’indigeéne doit justifier
de dix ans de résidence mais doit aussi démontrer qu’il connait suffisamment la langue
frangaise. Par ailleurs, I’étranger qui a épousé une Frangaise et qui est admis a domicile depuis
un an peut étre naturalisé, tandis que 1’indigéne qui a épousé une Francaise doit aussi justifier
d’un an de domicile pour étre naturalisé. En effet, un indigéne sujet frangais ne saurait tre
admis a domicile. Ainsi la naturalisation de I’indigeéne n’est pas ici subordonnée a 1’existence
d’un enfant issu du mariage.

Il n’empéche que le texte, qui est la seule loi a contenir I’expression « acquisition de la
qualité¢ de citoyen frangais » dans son intitulé¢, mais qui ne distingue pas naturalisation des
indigeénes protégés et accession a la citoyenneté des indigenes sujets, n’en retient pas moins une
définition politique de la citoyenneté, en distinguant la Francaise du citoyen frangais.

Pour les indigenes, a I’exception des natifs et des malgaches, la loi de 1915 est plus
libérale que dans leur pays d’origine, ou la naturalisation est soit moins aisée (AOF, AEF,
Indochine), soit impossible (Cote francaise des Somalis, Nouvelle Calédonie, Etablissements
frangais d’Océanie). Ainsi, celui qui a abandonné son territoire d’origine se francisera plus
facilement que celui qui y demeure. S’il est autorisé a quitter son territoire et sa société
d’origine, la socialisation dans un autre pays, surtout s’il s’agit de la France, lui permet

d’intégrer plus facilement la nation frangaise.
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Mais en méme temps, la loi de 1915 entraine une ethnicisation des Francais et des
étrangers vivant en métropole et dans les vieilles colonies. Elle sera renforcée par la loi de 1927
qui subordonnera la naturalisation de 1’étranger a une résidence de trois ans. Dans le cas, sans
doute rarissime dans la pratique, ou un sujet francais s’installerait en France avec sa famille
indigéne, les enfants nés en France ne deviendraient pas Francais & leur majorité®*”. Par ailleurs,
la naturalisation de I’étranger en métropole est plus aisée que celle de I’indigéne. L’indigéne se
trouve ainsi inférieur a I’étranger, infériorité qui pourra étre justifiée par le fait que ce dernier
est présumé européen, et donc plus assimilable.

L’analyse est certes treés théorique, I’immigration coloniale ne devenant importante et
ne s’installant durablement qu’apres la Libération, alors que 1’indigeéne est en train de cesser
d’étre une catégorie du droit de la nationalité. Le principe n’en existe pas moins.

L’effet collectif de la naturalisation n’est pas automatique, et les dispositions relatives a
I’effet familial sont presque entierement alignées sur la 1égislation métropolitaine applicable
aux étrangers : I’épouse et les enfants majeurs sont naturalisés par le méme décret s’ils déclarent
s’associer a la requéte du chef de famille, et les enfants mineurs sont automatiquement
naturalisés sauf si le décret de naturalisation formule une réserve a cet égard.

Enfin, le texte est quasiment muet sur la procédure a suivre pour solliciter la
naturalisation. Il précise simplement qu’ « il est statué sur la demande des intéressés, apres
enquéte par décret rendu sur la proposition du Garde des sceaux, Ministre de la Justice, le
Ministre des colonies consulté ». Ainsi, pour la seule et unique fois dans I’histoire de la
l1égislation relative aux indigenes relevant du ministére des colonies, la naturalisation n’est pas
effectuée sur proposition conjointe du garde des Sceaux et du ministre des colonies.

I1 est encore possible de lire ce texte au regard des principes adoptés en 1865-1870, a la

différence de ceux qui vont suivre.

42 C’est certain sous le régime de la loi de 1889, qui formule le droit du sol double au regard des seuls étrangers,
c’est moins sir sous le régime de la loi de 1927, qui formule le droit du sol double au regard des « individus » et
n’exclut de son champ d’application que les indigénes algériens.

Sur la loi de 1927, cf. infra.
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Section 2 :

La remise en cause des arbitrages de 1865 et de 1870

Depuis 1865-1870, I’infériorit¢ de I’indigéne sanctionne non une hiérarchie des races
mais une hiérarchie des sociétés, I’appartenance a la société civilisée se traduisant par la
soumission intégrale au droit francais’*. On a vu que cette soumission pouvait étre une
condition nécessaire mais pas suffisante.

Il va devenir plus difficile de défendre cette conception apreés que dans le condominium
franco-britannique des Nouvelles-Hébrides™*, originaire de I’archipel ait été défini a titre
subsidiaire par la race (§1) et que les originaires des quatre communes de plein exercice du
Sénégal aient obtenu la reconnaissance des droits des Francais dans le statut personnel et par la

définition de leur qualité¢ d’indigeéne (§2).

§1 Le protocole d’accord franco-britannique du 6 aotit 1914 sur les Nouvelles-

Hébrides : ’indigéne défini a titre subsidiaire par la race’”

Le condominium est I’ « exercice en commun par deux ou plusieurs Etats de pouvoirs
gouvernementaux sur un méme territoire ».”*° Plus précisément, on entend par ce terme a
1’époque coloniale le « régime fait a un territoire non étatique, non rattaché a un Etat déterminé
et placé sous [’autorité commune ou cosouveraineté de deux ou plusieurs Etats qui exercent
cette autorité en commun par le moyen d’un organe international ou gouvernement
collectif. »”*’ La France, qui ne domine jusqu’a présent que les originaires de territoires annexés
ou d’Etats protégés, aura ainsi, conjointement avec la Grande-Bretagne, les originaires d’un
territoire non-étatique, les Nouvelles-Hébrides, a sa charge.

Mais la mise en place du condominium est I’aboutissement d’une histoire originale,

s’insérant dans les rivalités entre Etats civilisés dans le Pacifique.

%3 Et, dans le cas de I’étranger de droit commun, par la soumission a la conception francaise de 1’Ordre public
international.

> Actuel Vanuatu.

5 Anthony ANGELO, L’application du droit francais au Vanuatu : quelques observations sur son déclin et sur
son avenir, RJP 3 1997, http : // www.upf.pf/IRIDIP/RJP, notamment pp. 1-4 ; POLITIS, Le condominium franco-
britannique des Nouvelles-Hébrides, Paris, Pedone, 1908 ; A.GIRAULT, Principes de colonisation et de
législation coloniale, op. cit., 4™ éd., vol.2, 1922, pp. 110-113 ; H. SOLUS, Traité de la condition des indigénes
en droit privé, op. cit., p. 48 ; L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., pp. 88-91.

346 J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit.

7 L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., p. 89.
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Au cours du XIX®™ siécle, quelques colons francais, britanniques ou australiens,
résidaient aux Nouvelles-Hébrides. Tres peuplées par rapport aux autres archipels océaniens,
elles allaient étre un des principaux réservoirs de main d’ceuvre engagée (voire le principal)
pendant la période du « blackbirding », le trafic de main d’ceuvre océanienne, a destination du
Queensland, des Fidji et de la Nouvelle-Calédonie.”*® La fondation en 1882 d’une Compagnie
calédonienne des Nouvelles-Hébrides qui préparait I’annexion de I’archipel par la France se
heurta a I’opposition de la Grande-Bretagne et du dominion d’Australie.

Le traité franco-britannique d’octobre 1887, qui levait le veto britannique sur I’annexion
des Iles Sous Le Vent proclama, en contrepartie, la neutralité de I’archipel. Il y mettait en place
une commission navale mixte, aux compétences treés limitées, chargée de la protection des
personnes et des biens. La présence de cette commission aux Nouvelles-Hébrides ne fut
qu’intermittente et elle ne parvint pas a assurer le maintien de I’ordre. Les deux pays déciderent
alors de s’occuper chacun de leur c6té de la protection de leur ressortissants, la Grande Bretagne
par le Pacific order in council du 15 mars 1893 d’une part, la France par la loi du 30 juillet
1900 et le décret du 28 février 1901, lesquels désignérent 1’archipel par la formule d’ « iles et
terres de [’océan Pacifique ne faisant pas partie du domaine colonial de la France et
n’appartenant a aucune puissance civilisée », d’autre part. Par une déclaration du 8 avril 1904,
les deux puissances convinrent de préparer de concert un arrangement.

L’entente cordiale, en 1906, entraina le réglement des divers contentieux entre les deux
Etats. La Convention de Londres du 20 octobre 1906, ratifiée le 2 janvier 1907, instaurant le
condominium franco-britannique sur les Nouvelles-Hébrides, en faisait partie.

Le protocole d’accord du 6 aott 1914, ratifi¢ par décret du 27 mai 1922, modifie cette
convention, et précise le fonctionnement juridique du condominium®® : les Francais et les
étrangers qui optent pour le droit frangais (celui en vigueur en Nouvelle-Calédonie) relevent
des tribunaux frangais ; les Britanniques et les étrangers qui optent pour le droit britannique
relévent des tribunaux britanniques ; enfin les décisions prises par les deux puissances tutélaires
« pour l’entretien et le bon gouvernement du groupe d’isles », c'est-a-dire les regles d’ordre
public et d’administration générale, s’appliquent a tous les habitants de 1’archipel. Les étrangers

ont une obligation d’option pour I’un des deux droits mais bénéficient ensuite, dans 1’archipel,

% Sur I’engagisme, cf. infra.

9 L article 1-1 dispose : « L archipel des Nouvelles-Hébrides, y compris les iles de Banks et les iles de Torrés,
formera un territoire d’influence commune, sur lequel les sujets et citoyens des deux puissances Signataires
Jouiront de droits égaux de résidence, de protection personnelle et de commerce, chacune des deux puissances
demeurant souveraine a l’égard de ses nationaux, ainsi qu’a 1’égard des sociétés légalement constituées
conformément a sa loi, en vue d’entreprises agricoles, industrielles, commerciales ou autres, et ni [’une ni [’autre
n’exer¢ant une autorité séparée sur [’archipel. »
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des mémes droits et prérogatives que les nationaux des puissances tutélaires. Les engagés sous

550

contrat™" sont considérés d’office comme les nationaux de la puissance a 1’origine de

I’engagement.”’

Les originaires des Nouvelles-Hébrides, quant a eux, restent soumis a leurs coutumes et
a leurs traditions, n’étaient les décisions évoquées ci-dessus™ >

Dans ce systéme qui transforme tous les étrangers en Francais de facto ou en
Britanniques de facto, la condition des originaires de 1’archipel en droit de la nationalité
nécessite d’étre spécifiée.

Eu égard au systeme adopté, une simple définition négative aurait pu suffire : sont
indigénes ceux qui ne relévent pas du droit britannique ou du droit frangais. Toutefois, comme
le démontre a la méme époque la question des métis de parents inconnus qui est en train
d’émerger’, la définition purement négative de I’indigéne aboutit & ce que I’indigéne devient
le principe et le non-indigéne I’exception. Or, on est ici dans un monde ou gravitent des
aventuriers, des marins trés souvent non-européens, bref des personnes a priori peu soucieuses
d’opter pour le droit francais ou pour le droit britannique®**. Enfin, il ne faut pas imaginer que
les co-tuteurs de 1’archipel disposent des moyens suffisants. Il s’agit surtout, a I’origine, de
garantir la sécurité et de permettre la coexistence de quelques centaines de colons en désignant
les co-détenteurs du monopole de la contrainte.

Un critére subsidiaire parait donc nécessaire.

L’article 8 du protocole d’accord de 1914 dispose en conséquence :

Par le mot « indigéne », on entend dans la présente convention toute
personne de race océanienne ne ressortissant pas, soit comme citoyen, soit
comme sujet ou protégé, de I’'une des deux puissances signataires.

Aucun indigeéne, dans le sens ainsi défini, ne pourra acquérir dans
I’archipel la qualité de ressortissant, soit comme citoyen, soit comme sujet
ou protégé de I'une des deux puissances signataires. (...)

%% Souvent Tonkinois.

3L article 1-2 dispose : « Les ressortissants des tierces puissances jouiront des mémes droits et seront soumis
aux mémes obligations que les citoyens frangais et les sujets britanniques. Ils auront a opter dans un délai d’un
mois (...) pour le régime applicable aux ressortissants de l'une ou [’autre puissance.(....) Les travailleurs
étrangers introduits dans I’archipel par ['un ou par I’autre Gouvernement ou avec l’autorisation de ['un ou de
l’autre Gouvernement, seront considérés, pendant toute la durée de leur séjour dans [’archipel, comme des
ressortissants de la puissance dont le Gouvernement sera intervenu. »

L’ordonnance n°® 80-703 du 5 septembre 1980, lors de I’indépendance des Nouvelles-Hébrides, permettra aux
étrangers soumis au régime juridique frangais d’opter pour la nationalité frangaise, méme en continuant a résider
au Vanuatu, s’ils formulent une demande avant le 1< octobre 1980.

%32 Un tribunal mixte franco-britannique statuant en matiére de justice indigéne et en matiére fonciére sera instauré
par la suite. Cf. L. ROLLAND, P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., p. 90.

>3 Cf. infra.

3% L "article 1-2 du protocole d’accord prévoit d’ailleurs qu’ « A défaut d’option ou en cas de décés avant option,
les commissaires résidents agissant en commun détermineront d office le régime sous lequel les intéressés devront
étre placés ».
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L’indigéne est défini de maniére négative (ni citoyen ou sujet frangais, ni sujet
britannique, ni protégé britannique ou frangais) et par sa race océanienne. Ainsi, un indigéne de
Nouvelle-Calédonie ne sera pas considéré comme indigene des Nouvelles-Hébrides (mais il
relévera, au titre du droit francais, de la 1égislation en vigueur en Nouvelle-Calédonie) mais
toute personne de race océanienne qui n’est pas originaire d’une colonie ou d’un protectorat
frangais ou britannique, ou qui n’est pas engagée, et dont on ignore la nationalité, sera
considérée comme indigene.

L’alinéa 2 de I’article interdit toute naturalisation d’indigene des Nouvelles-Hébrides.
Dans le cas contraire, chaque puissance aurait pu chercher a avoir ’ascendant sur 1’autre en
naturalisant ou en accordant sa protection a des Neo-H¢bridais.

Le protocole d’accord de 1914, en vigueur jusqu’a I’indépendance de 1’archipel en 1980,

montre que la nationalité peut désormais €tre définie en partie par la race.
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§2 Les originaires des communes de plein exercice du Sénégal : les droits des

Francais par la qualité d’indigéne™”

Les lois « Diagne » des 19 octobre 1915 et 26 septembre 1916 constituent une rupture :
apres elles, il sera impossible d’affirmer que 1’on ne peut jouir des droits civils et politiques des
Francais tout en conservant son statut personnel. Elles naissent dans un contexte ou les
frontiéres religieuses coincident quasiment avec les frontiéres raciales : parmi les communautés
qui cohabitent dans les communes de plein exercice du Sénégal (Saint-Louis, Gorée, Dakar,
Rufisque), sont catholiques les blancs, les métis, une petite minorité noire (les « gourmets »),
alors que sont musulmans la grande majorité des noirs et ainsi, la majorit¢ de la population.

Seule Gorée est peuplée exclusivement de catholiques.

>33 Qur I’histoire des quatre communes jusqu’aux lois « Diagne » de 1915 et de 1916, cf. G. Wesley JOHNSON,
Naissance du Sénégal contemporain. Aux origines de la vie politique moderne (1900-1920), Paris, Karthala, 1991,
trad. Francois Manchuelle, (The emergence of Black Politics in Senegal : The struggle for Power in the Four
Communes, Stanford, Stanford University Press, 1971); Iba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 14-18 ou le
prix du combat pour I’égalité, Dakar, Nouvelles éditions africaines du Sénégal, 1992 (qui décrit minutieusement
la genése des lois Diagne). Cf. aussi Jean-Loup AMSELLE, Vers un multiculturalisme francais, op. cit. ; David
ROBINSON, Sociétés musulmanes et pouvoir colonial fran¢ais au Sénégal et en Mauritanie 1880-1920, Paris,
Karthala, 2004, trad. Henry Tourneux (Paths of Accomodation : Muslim Societies and French Colonial Authorities
in Senegal and Mauritania, 1880-1920, Athens, Ohio University Press, Oxford, James Currey, 2000), notamment
le chapitre 5 (« la société civile : Saint-Louis au sein de la sphere de [’empire frangais », pp. 161-192) et le chapitre
6 ( « les fils de Ndar : les commercants musulmans de Saint-Louis », pp. 193-230) ; Marc MICHEL, Les Africains
et la Grande Guerre. L’appel a I'Afrique (1914-1918), Paris, Karthala, 2003 ; Henri BRUNSCHWIG, Noirs et
blancs dans I’ Afrique noire frangaise, Paris, Flammarion, 1982.

En histoire du droit, cf. Bernard MOLEUR, L’indigéne aux urnes. Le droit de suffrage et la citoyenneté dans la
colonie du Sénégal, in Gérard CHIANEA et Jean-Luc CHABOT (dir.), Les droits de ['homme et le suffrage
universel, 1848-1948-1998, Paris, L’Harmattan, 2000, pp. 64-97 ; B. MOLEUR, Le désordre juridique colonial
dans les anciens établissements francais de la cote occidentale d’ Afrique, Droits et cultures, n° 9-10, 1985, pp. 27-
49 ; E. GASPARINI, Le juge et la gestion de 1’altérité : La question de la citoyenneté dans les colonies francaises
et italiennes d’Afrique (1895-1939), art. cité, pp. 22-27 ; Sylvain SANKALE, Gouverneurs et Magistrats au
Sénégal en 1830. Le destin tragique de I’avocat-général Auger, in B. DURAND, M. FABRE (dir.), Le juge et
loutre-mer, T.1 Phinée le devin ou les legons du passé, op. cit., pp. 263-281 ; Papa Ogo SECK, Le juge musulman
au Sénégal et en Algérie, in B. DURAND, E. GASPARINI (dir.), Le juge et ['outre-mer. T. Il : Médée ou les
impeératifs du choix, op. cit., pp. 227-247.

En droit colonial, cf. Lamine GUEYE, De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein
exercice telle qu’elle résulte des lois du 19 octobre 1915, 26 septembre 1916 et de la jurisprudence antérieure.
Conséquences au point de vue du conflit des lois frangaises et musulmanes en matiére civile, (préface d’André
Weiss), Paris, éditions de « la vie universitaire », 1922 ; Pierre DARESTE, Le droit électoral des indigénes du
Sénégal, Dareste, 1, 1910, p. 1 ss ; P. DARESTE, Les nouveaux citoyens frangais (Loi du 29 septembre 1916),
Dareste, 1, 1916, p. 1 ss ; J. RUNNER, Les droit politiques des indigénes des colonies, op. cit., pp. 20-25 ; H.
SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., pp. 21-33, pp. 149-150 ; A. GIRAULT,
Principes de colonisation et de législation coloniale, T.2, 4™ éd., op. cit., pp. 625-627 ; L. ROLLAND, P.
LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., pp. 215-216 ; Paul MOREAU, Les indigénes d’A.O.F. Leur
condition politique et économique, Paris, Domat-Montchrestien, 1938, pp. 175-193 ; A.-R. WERNER, Essai sur
réglementation de la nationalité dans le droit colonial frangais, op. cit., pp. 133-140 (qui commet d’énormes
erreurs factuelles).
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Mais les lois de 1915 et de 1916 (2°) sont d’abord I’aboutissement d’une trajectoire
historique (1°) analogue, a de nombreux égards, a celle des natifs des établissements francais

de I’Inde.

1°) La question des originaires des communes de plein exercice

Saint-Louis du Sénégal avait ét¢ fondée en 1626, a I’embouchure du fleuve Sénégal ; la
petite 1le de Gorée, quant a elle, avait été cédée par les Provinces-Unies par le trait¢ de
Nimegues de 1678. Les distinctions entre blancs, libres de couleur et esclaves s’y appliquaient
jusqu’a leur abolition par la Révolution. Pratiquement coupée de la France a partir des guerres
révolutionnaires, les libertés locales ne s’en développerent pas moins, sous la direction du
gouverneur Blanchot. Gorée fut prise par les Anglais en 1800, Saint-Louis en 1809. Suite au
trait¢ de Paris de 1814, la monarchie restaurée repris possession du Sénégal en 1817.

Le Code civil modifié fut promulgué par arrété local du 5 novembre 1830, lequel ne
contenait toutefois aucune disposition relative au maintien des coutumes indigeénes :

Dispositions modificatives-. Le territoire de la colonie est considéré
dans I’application du Code civil comme partie intégrante de la métropole.
Tout individu né libre et habitant le Sénégal ou ses dépendances jouira
dans la colonie des droits accordés par le Code civil aux citoyens francais.

L’affranchi et I’engagé a temps, quoique libres, sont assimilés aux
étrangers nés en France et habitant le territoire. Ils pourront réclamer les
avantages attachés a la qualit¢ d’hommes nés libres depuis leur majorité
jusqu’a I’age de trente ans. Ceux qui seront majeurs a la publication de la
présente loi pourront également, dans les trois ans qui suivront sa
promulgation réclamer les avantages attachés a la qualité d’homme né
libre. (...)

Ainsi, seuls parmi les affranchis et engagés, ceux agés de moins de 30 ans pouvaient
opter pour la nationalité frangaise, les autres étant assimilés a des étrangers.

Toutefois, méme si les musulmans de Saint-Louis €taient en principe soumis au Code

civil, un statut musulman limité au droit de la famille leur était reconnu de facto, de maniére

quasi-officielle, et ce depuis la fin du XVIII®™ siécle.”*

Par la suite, Saint-Louis et Gorée suivirent une trajectoire identique a celle des

établissements de I’Inde : la loi de 1833 abolit les distinctions entre libres de couleur et

%% B. MOLEUR, Le désordre juridique colonial dans les anciens établissements francais de la cote occidentale
d’Afrique, art. cité, pp. 30-31.
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blancs™’, puis ils participérent aux élections de 1848. Toutefois, le si¢ge de député ne fut pas
supprim¢ en 1849, comme en Inde, mais avec I’avénement du Second Empire.

Ce fut sous le regne de Napoléon III que la situation évolua. Il s’agissait d’étendre la
domination francaise au Sénégal, avec des moyens militaires extrémement limités. Pour
accomplir cette mission, le Second Empire fit appel a un officier républicain de 36 ans, qui avait
servi en Algérie (il venait de se couvrir de gloire en Kabylie) et en Guadeloupe lors de
I’abolition de I’esclavage, négrophile, arabophile et islamophile convaincu, Louis Faidherbe,
qui gouverna le Sénégal de 1854 4 1861 et de 1863 a 1865°°".

Comme les officiers saint-simoniens des bureaux arabes, c’était un partisan convaincu
de la fusion des races : « s il fait preuve de sentiments hostiles a I’égard des traitants mulatres
et s’il favorise au contraire des négociants bordelais, il n’a de cesse d’encourager, voire de
pratiquer lui-méme, le mariage « a la mode du pays », au risque de s attirer les foudres de
I’Eglise catholique »”*°. « Conscient de I'impossibilité de faire du Sénégal une colonie de
peuplement, Faidherbe place sans doute ses espoirs dans les métis, seuls capables a ses yeux
de supporter les rigueurs du climat et de faire preuve des capacités d’organisation nécessaires
pour la mise en ceuvre d’une économie moderne. »**

Il voyait dans I’islam une conception du monde supérieure a I’animisme, dont

I’extension, d’ailleurs iné¢luctable, constituait une étape nécessaire pour faire passer les sociétés

africaines de la barbarie a la civilisation. D une part, cette religion était un facteur de moralitg,

>37 Cette suppression était déja souhaitée par le rédacteur de 1’arrété de promulgation, ’avocat-général Auger. Cf.
S. SANKALE, Gouverneurs et Magistrats au Sénégal en 1830. Le destin tragique de 1’avocat-général Auger, art.
cité.

%8 N¢ a Lille le 3 juin 1818, dans une famille modeste, polytechnicien, Louis Léon César Faidherbe sert comme
officier du génie en Algérie en 1844-45 et fait déja preuve d’un goit prononcé pour I’histoire, la linguistique et
I’ethnologie. Aprés un passage en métropole, il se fait affecter en Guadeloupe en 1848 ou il arrive lorsque
I’abolition de 1’esclavage est annoncée. Il est ému par la dégradation que I’esclavage a fait subir aux Noirs des
Antilles. Réaffecté en Algérie en 1849, il participe a la construction du fort de Bou Saada et se distingue lors de la
campagne de Kabylie contre Bou Baghla. Gouverneur du Sénégal, il met sur pied des troupes africaines (spahis,
tirailleurs sénégalais), étend I’influence frangaise par des traités de protectorats, repousse les attaques de I’Empire
toucouleur d’El Hadj Omar en 1857, et met en place un modéle de colonisation inspiré de 1’ Algérie tout en prenant
soin de distinguer les sociétés sénégalaises de celles situées au nord du Sahara. Nommé par Gambetta commandant
de I’armée du Nord en novembre 1870, il remporte quelques succeés mais est vaincu a Saint-Quentin en janvier
1871. Député républicain en 1871, il démissionne au bout de quelques mois. Il décéde le 28 septembre 1889. Ses
travaux ethnologiques sur le Sénégal, indissociables d’une raciologie obsédée par le métissage, en font le fondateur
de I’africanisme francais.

Cf. J.-L. AMSELLE, Vers un multiculturalisme frangais, op. cit., pp. 117-150.

3911 eut lui méme un fils et une fille métis. Ibid., p. 134.

3% 1bid., p. 135.

J.-L. AMSELLE observe par ailleurs : « On peut évidemment suspecter, derriere cette volonté de régénérer la
race noire grdce au sang européen, le désir de meubler la vie monotone de [’officier en poste aux colonies. (...)
Mais au-dela de ces préoccupations triviales, il faut sans doute voir ici a I’cuvre un principe républicain
s’ appuyant sur la fusion des races, cette derniére étant vue comme le moyen de régénérer la race conquérante et
la race conquise ». Ibid.
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d’autre part, elle permettait « d’acquérir les idées de justice et d’égalité devant la loi et donc
d’ouvrir la voie a l’édification de grands ensembles étatiques » qui représentaient pour lui

561

I’avenir de I’Afrique de 1’Ouest.”™ Ayant a affronter avec la Tijannyia d’El-Hadj Omar un

empire constitu¢ au nom de I’islam hostile a la France, il inventa une conception « qui réduit la
civilisation musulmane d’Afrique noire @ une dimension essentiellement religieuse ».”%”

Ce fut dans le cadre de ces conceptions que Faidherbe accéda a la requéte des
musulmans de Saint-Louis’® : un décret du 20 mai 1857 sur I’organisation de la justice
musulmane les dota d’un tribunal musulman uniquement compétent en maticre d’état civil, de
mariage, de successions et de testaments.’® Cette reconnaissance officielle de la pratique du
droit musulman provoqua une protestation de la communauté catholique, mais « on ne saurait
surestimer l'importance du tribunal pour la réputation de Saint-Louis en tant que centre
musulman et pour celle de la tolérance de la France ».°* Dans le méme temps, Faidherbe
favorisait I’accés des musulmans a I’instruction francaise®®.

Il faisait ainsi preuve d’une grande habileté politique : agents principaux du commerce

dans la zone sénégalo-mauritanienne, souvent au service des grandes maisons bordelaises™’,

opérant sous protection francaise, les commercants musulmans de Saint-Louis diffusérent le

! Ibid., pp. 137-138. Faidherbe écrivait ainsi : « Le vieux monde africain régénéré par la demi-civilisation
musulmane, galvanisé par le fanatisme, pressent que c’est par cette bréche de la vallée du Sénégal que la race
européenne et son cortége d’idées et d’institutions pénétreront avant peu jusqu’au ceeur de ce continent arriéré... »
(Voyage de MM. Mage et Quintin & dans l'intérieur de I’ Afrique, Annales des voyages, de la géographie, de
Ihistoire et de 'archéologie, 1866, t. 4, p. 15, cité in ibid., p. 138).

Cette conception de I’islam comme vecteur d’égalité juridique place Faidherbe dans la continuité de Rousseau et
des jacobins.

%82 1bid., p. 138.

%63 Qu’il soutint ainsi dans une lettre du 13 septembre 1856 adressée au ministre de la marine : « I/ me semble que
nous ne pouvons guere, en bonne politique, refuser aux musulmans de Saint-Louis, qui nous sont sincérement
dévoués (...) ce que le gouvernement francgais a accordé de si bonne grdace aux musulmans d’Algérie qui nous sont
hostile du fond du ceeur. (...) D un autre coté, il n’est guére qu’a regret que nous devons faire cette concession,
nécessaire a une religion qui nous gene par son intolérance ». Cité in Papa Ogo SECK, Le juge musulman au
Sénégal et en Algérie, art. cité, p. 232.

3% L. GUEYE (De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice ..., op. cit., .
17) souligne que le tribunal musulman a une compétence d’exception avec le décret de 1857 alors que le décret du
13 décembre 1866 pour 1’ Algérie confére aux tribunaux musulmans une compétence de principe.

B. MOLEUR (L’indigéne aux urnes, art. cité, p. 74) indique qu’un décret du 22 avril 1848 créait dans le principe
un tribunal musulman, les autorités locales étant chargées des modalités de sa mise en ceuvre, mais il ne fut pas
appliqué.

%5 D. ROBINSON, Sociétés musulmanes et pouvoir colonial frangais au Sénégal et en Mauritanie 1880-1920, op.
cit.,, p. 133.

566 Jusqu’alors, seuls les blancs et les métis avaient accés a I’instruction. Faidherbe créa 13 écoles, dont les
enseignants venaient de France, pour les noirs, convainquit les catholiques d’ouvrir leurs institutions aux
musulmans, et instaura des cours du soir. Il préféra toutefois que les éléves les plus brillants continuent de suivre
I’enseignement secondaire en France, et donna la priorité a I’école des fils de chefs, qui formait les chefs ou
dirigeants potentiels de I’intérieur aux idées occidentales et a servir plus tard d’auxiliaires aux Francais. G.W.
JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., p. 45.

37 D. ROBINSON, Sociétés musulmanes et pouvoir colonial fran¢ais au Sénégal et en Mauritanie, op. cit., p. 193.
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« message de la compatibilité de I'islam avec la domination européenne ».* Auxiliaires de la
conquéte coloniale, les Saint-Louisiens seront par la suite trés présents dans les structures
économiques et administratives du Sénégal et ce jusqu’a I’indépendance.”®

De plus, dans le cadre d’un bricolage juridique contournant I’interdiction de 1’esclavage
afin de faciliter la conquéte et de se rallier les ¢€lites locales, Faidherbe avait, par un arrété du
18 octobre 1855, fait interdiction aux seuls « Européens et natifs de Saint-Louis » de posséder
des esclaves — mais pas d’en louer a leur propriétaires ; en outre, les indigeénes sujets frangais
ou originaires des pays de protectorats qui s’établissaient dans des établissements frangais
autres que Saint-Louis conservaient le droit de posséder leurs captifs.’”

Toutefois, les nouveaux navires a vapeur ne pourraient jamais mouiller dans le port de
Saint-Louis : Faidherbe prit la décision d’occuper la presqu’ile du Cap-Vert, face a Gorée, qui
offrait une rade : un petit poste militaire fut installé a Dakar en 1857 et en 1859, la vieille
enclave portugaise du Rio Fresco, située sur la cote sud de la presqu’ile, que les Frangais
[éme

appelaient Rufisque depuis le XVIII®™ siécle, était annexée.’’!

En 1870, tout comme en Inde, le gouvernement de la défense nationale reprit la
1égislation de la II*™ République et rendit au Sénégal son siége de député. Les maires de Saint-
Louis et Gorée, ainsi que les fonctionnaires administratifs de Dakar et de Rufisque, furent
autorisés a établir des listes électorales, dans les conditions libérales de 1’instruction du 27 avril
1848.>" En 1871, un officier de marine en retraite, républicain, Jean-Baptiste Lafon de
Fongaufier, était ¢lu député.

Ainsi se mettait en place le compromis sénégalais : le territoire du Sénégal s’étant
considérablement étendu depuis 1848, on réservait le droit de vote aux blancs et aux métis, ainsi
qu’aux noirs chrétiens et musulmans des villes cotieres, 1a ou se trouvaient les €lites indigénes
occidentalisées, qui croyaient souvent sincérement a la mission civilisatrice.

En 1872, les Saint-Louisiens se mobilisaient pour éviter la mise en place de colleéges
¢lectoraux séparés pour les blancs, les métis et les noirs et se déclaraient partisans du suffrage

universel sans distinction de races, faisant valoir qu’ils payaient les mémes impdts que tout le

%8 Ibid., p. 194.

%69 G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., p. 54.

37" M. BADJI, Droit naturel, Droits de I’homme et esclavage ..., op. cit., pp. 152-153.

"l G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op, pp. 46-47, p. 49.

372 Ibid., pp. 70-71. B. MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, pp. 75-80.

Le siége est restauré par décrets du 8 septembre 1870, du 10 septembre 1870, du 29 janvier 1871 et du 31 février
1871 relatifs aux élections a 1’ Assemblée nationale. Un arrété local du 9 mars 1871 disposait que « les élections
auront lieu, tant a Saint-Louis qu’a Gorée, Dakar, Rufisque, le dimanche qui suivra la cloture des listes, c’est a
dire le 26 mars ».

J. RUNNER, Les droits politiques des indigeénes des colonies, op. cit., p. 22.
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monde. Ils furent soutenus par leur député, qui intervint auprés du ministére de la marine la
méme année. Apres avoir souligné la loyauté du Sénégal a la République (en 1871, apprenant
les lourds dommages de guerre que devait verser la France, les habitants des communes avaient
refusé la subvention annuelle de 300 000 francs), il indiquait : « on ne connait pas vraiment le
Senégal si on ne comprend pas [’étendue des contributions apportées par les musulmans
africains, depuis des genérations, a Saint-Louis et a Gorée, et si on les place dans la méme
categorie que les Africains de l’intérieur. Ils paient les mémes impots que les Frangais, car ils
sont fiers de l’état de Frangais qu’ils ont acquis par leur dévouement(...) De fait, ils paient
l’impot du sang, que ne paie aucune de nos autres colonies, en se battant dans les rangs de nos
armées coloniales(...) Ce ne sont pas les marchands frangais qui remontent le fleuve pour y
faire du commerce, mais les indigenes de Saint-Louis et Gorée, auxquels les plus grandes
maisons de Marseille et de Bordeaux n’hésitent pas a confier des centaines de milliers de francs
de marchandises ».” Par ailleurs, Lafon de Fongaufier soulignait que 1’administration les
employait invariablement comme juges et comme représentants de son autorité¢ dans les postes
de I’intérieur. Accusant une oligarchie de vouloir priver les citoyens noirs de leurs droits, il
estimait que puisque les conflits et les préjugés raciaux avaient jusque la épargné le Sénégal, il
fallait tout faire pour empécher leur apparition.

Le ministére de la marine accepta de créer des communes de plein exercice au Sénégal,
qui furent instaurées par décret du 10 aotit 1872. Comme en Inde, il fallait savoir lire et écrire
le francgais pour étre €ligible. Les premicres ¢lections eurent lieu a Saint-Louis et a Gorée en
1872. En 1880, Rufisque fut érigée en commune de plein exercice, et en 1887, Dakar fut séparée
de Gorée et acquit le méme statut.””*

Ainsi les musulmans des Saint-Louis, soutenus par leur député, parvinrent-t-ils a éviter
que, comme en Inde, le critére racial fut pris en compte aux ¢élections locales.

Lorsque le mandat de 1’Assemblée vint a expiration en 1876, aucune disposition ne
permit au Sénégal de conserver son si¢ge de député. Apres plusieurs pétitions, sur I’intervention
du ministre de la marine et des colonies, I’amiral J.B. Jauréguiberry, qui avait remplacé
Faidherbe en 1862, la représentation a la chambre des députés était restaurée par décret du 25

janvier 1879.%"

3 Lettre de Lafon de Fongaufier au ministre de la marine, cité in G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal
contemporain, op. cit., p. 62. Plus largement, sur cette affaire, ibid., pp. 61-64.

S Ibid., p. 64.

" Ibid., p. 71.
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Petit a petit se dégagea la notion d’originaire, inventée par 1’administration : elle
permettait d’avoir un corps ¢lectoral suffisamment important pour justifier un siege de député,
tout en évitant de transformer tout les originaires d’un territoire sénégalais ¢largi en égaux des
blancs et des métis°’®. Les droits politiques furent limités dans un premier temps, en application
de l’instruction du 27 avril 1848, aux Noirs résidant depuis cinq ans dans le territoire des
communes, sur la présentation de témoins : en 1878 et 1879, 5 000 originaires disposaient du
droit de vote, sur environ 30 000 habitants noirs des communes ; ils étaient 7 000 sur environ
65000 en 1910.”"

Elle commenga a étre consacrée par la chambre civile de la Cour de cassation le 19
octobre 1891°7® : en réponse a un enfant naturel reconnu qui demandait & hériter de son pére
selon les modalités du Code civil, notamment au motif que ce pere, inscrit sur la liste électorale
de Saint-Louis, était citoyen et avait donc renoncé a son statut personnel, elle estima que les
dispositions du décret de 1857 « rendent inutile ’examen du sens et de la portée d’application
de l’arrété colonial du 5 novembre 1830, lequel a promulgué le Code civil dans la colonie et a
déclaré que le territoire de celle-ci doit étre consideéré, pour I’application du Code civil, comme
partie intégrante de la Métropole, toutes les fois qu’un litige rentrant dans les prévisions du
décret de 1857 s éleve entre les musulmans du Sénégal ».

Par ailleurs, le tribunal de Saint-Louis estimait le 25 février 1897 que « fout individu né
sur le sol francais était présumé Frangais jusqu’a la preuve du contraire et qu’on ne saurait
lui refuser son inscription électorale sous le prétexte que sa nationalité ne serait pas
établie ».””°

Ainsi se voyait consacrée une ¢lite politique africaine, consciente de son rang privilégié
au seing du monde politique et économique sénégalais, cherchant a perpétuer sa position face

aux ruraux qui s’installaient dans les communes, et dont les membres avaient souvent le

376 Sur la genése de la notion d’originaire, qui repose sur de simples considérations d’opportunité, cf. B. MOLEUR,
L’indigéne aux urnes, art. cité, pp. 77-80.

« Seulement, le Sénégal qui en 1848 ne comprenait que les comptoirs de Saint-Louis et de Gorée s est agrandi. A
mesure que la colonie s’étendait, le droit de suffrage allait-il étre attribué¢ a un nombre toujours croissant
d’indigénes ? Politiquement, cela aurait été déraisonnable. On compris trés vite que, s’il était impossible de ne
pas conserver le droit de suffrage a ceux qui le possédaient déja, il convenait de ne pas le concéder aux nouveaux
venus. Pratiquement, le fait qu’il n’existait de liste électorale que dans les quatre communes de plein exercice
offrait un moyen facile. Seuls les indigénes de ces quatre communes furent admis a voter. » A. GIRAULT,
Principes de colonisation et de législation coloniale, 4" éd., T.2, op. cit., p. 626.

> Ibid., p. 113.

L)) 1893, 1, p. 495; S. 1893, 1, p. 234 ; Penant 1891-1892, 1, p. 237. Cf. I’analyse de L. GUEYE (De la situation
politique des Sénégalais, op. cit., pp. 16-19) et de B. MOLEUR (L’indigéne aux urnes, art. cité, p. 87).

37 Cité in B. MOLEUR, ibid., p. 85.
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sentiment d’étre porteurs d’une mission historique : fiere de son passé colonial, elle célébrait
ceux qui s’étaient illustrés dans la conquéte au coté des Francais.”™

La force unificatrice de cette €lite politique €tait 1’adhésion a I’islam : « Pour eux, la
reconnaissance de leur identité religieuse collective était aussi importante que leur statut de
citoyens et ils ne voyaient pas pourquoi les deux n’auraient pas pu étre compatibles. La
communauté catholique demeurait hostile au maintien d’un systeme musulman autonome, du
fait de son opposition a toute reconnaissance officielle d’une religion rivale, mais elle n’eut
pas grand impact sur les décisions finales. Les métis et les Francais les plus laiques s’y
opposaient également, parce qu’ils étaient en faveur d’une politique plus intensive
d’assimilation. »*' Malgré une tentative de suppression par I’administration (décret du 10
novembre 1903), I’existence des tribunaux musulmans, moins cotiteux pour les justiciables, fut
confirmée par décret du 22 mars 1905. %

Jusqu’en 1905, les droits des originaires ne furent pas remis en cause : a la différence
des natifs non renongants, ils n’avaient pas eu 1I’occasion d’émigrer en nombre dans une colonie
ou les droits politiques €taient monopolisés par ceux qui étaient intégralement soumis au Code
civil.

Ce fut alors que, des abus ayant été dénoncés par des fonctionnaires frangais dans
I’établissement des listes ¢€lectorales, 1’inspecteur des colonies Verrier se rendit dans les
communes.’*® Il découvrit que I'instruction de 1848 était toujours appliquée : « Quelle étrange
application des principes : faire de la nationalité francaise la conséquence des droits
électoraux, alors que celle-ci est, en fait, la condition sine qua non de ces mémes droits ». 1ls
¢taient jugés par des tribunaux musulmans, leurs langues et leurs coutumes n’étaient pas
frangaises. Ils ne pouvaient donc étre francgais. Il recommandait donc de réduire le nombre
d’¢lecteurs noirs de 9 441 a 898, ne laissant substituer sur les listes que les Blancs et « ceux qui
étaient assimilés ».

Le gouverneur général de I’AOF, Ernest Roume, écrivit au ministre des colonies : il
indiqua que les fonctionnaires, du simple employé au gouverneur, avaient déduit de
I’inscription des noirs sur les listes €lectorales que ceux ci jouissaient des droits politiques.

Toutefois, il s’opposait a la solution proposée par Verrier : la suppression du droit de suffrage

%80 G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., pp. 113-115.

1 Le décret de 1903 prévoyait que les litiges devaient étre tranchés par un tribunal frangais ou le cadi n’était
qu’assesseur avec voie consultative. A. GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, 4™ éd.,
T.2, op. cit., pp. 589-591 ; D. ROBINSON, Sociétés musulmanes et pouvoir colonial au Sénégal et en Mauritanie,
op. cit., p. 220.

82 Ibid., p- 221 ; B. MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, note 87, p. 91.

%% Sur cet épisode, cf. G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., pp. 105-106.
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des originaires « serait une mesure a caractere révolutionnaire ». Par ailleurs, il craignait que
la réduction de 1’¢lectorat a 898 personnes ne permette a une poignée de marchands locaux de
dominer le Sénégal « comme c’est le cas en Indochine ». 1l prétérait donc le maintien, pour
I’essentiel, du statu quo.

Il engagea une révision des listes ¢€lectorales (10 900 électeurs é€taient inscrits en
1906)°**, donnant pour consigne aux maires des communes, d’une part, de retenir les
« indigenes » nés sur le territoire de I’une des communes et capables de le prouver par un extrait
d’acte de naissance ou un jugement supplétif ; d’autre part, tous ceux qui n’étaient inscrits que
par I’effet de I’instruction de 1848 ne seraient pas rayés automatiquement, mais seraient priés
« de faire autrement que par la déclaration de 2 personnes quelconques la preuve qu’ils
[résidaient] bien depuis cing années dans la commune. »%

Le lieutenant-gouverneur du Sénégal se montrait plus hostile aux originaires que le
gouverneur général. Par ailleurs, dans le Sénégal rural, les administrateurs considéraient que
les originaires, qui affirmaient jouir de tous les priviléges des nationaux frangais, devaient étre
traité comme des indigénes sujets francais.”®

Ceci donna I’occasion a la Cour de cassation de faire évoluer sa jurisprudence. Dans un
premier temps, elle considéra qu’un individu, bien qu’inscrit sur les listes ¢lectorales de Saint-
Louis, n’en était pas originaire dés lors qu’il n’était pas né sur le territoire des quatre communes,
et ne pouvait donc jouir des droits politiques, réservés aux natifs de ces communes... en
application de la loi du 5 avril 1884 sur I’organisation des municipalités.”®’

Dans un arrét de principe du 22 juillet 1908, la chambre civile estima que « si la
concession d’un droit électoral aux indigenes n’a pas eu pour effet de conférer a ceux qui ne
sont pas naturalisés la qualité de citoyen, qui seule pourrait leur permettre de jouir de la
plénitude des droits politiques et de les exercer, par suite, dans d’autres colonies ou dans la
métropole, il en résulte pour eux [’aptitude a prendre part aux élections intéressant la colonie

. . . . 588
dont ils sont originaires » .

¥ Ibid., p. 104.

S8R, MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, p. 84.

%% G.W. JOHNSON, op. cit.., p. 107.

87 Cass. civ., 24 juillet 1907, Dareste, 1907, 111, p. 281 ; Penant, 1908, 1, p. 362.

L’article 14 de la loi de 1884 déclarait électeurs « tous les Frangais dgés de 21 ans accomplis et n’étant dans
aucun cas d’incapacité prévue part la loi ». L’administration avait fait valoir cette disposition car elle n’exigeait
pas la qualité de citoyen frangais. Cf. B. MOLEUR, art. cité, pp. 85-89.

88 Cass. civ., 22 juillet 1908, Dareste, 1908, 111, p. 278 ; Penant, 1908, 1, p. 395. Cf. aussi Cass. civ., 26 avril
1909, Dareste, 1909, 111, p. 145 ; Penant, 1909, 1, p. 350 ; Cass. civ., 8 avril 1910, Dareste 1910, 111, p. 130 ;
Penant, 1910, II1, p. 231 ; Cass. civ., 17 mai 1911, Dareste, 1911, 111, p. 198 ; Penant, 1912, 111, p. 4.
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Ainsi, seuls les noirs musulmans nés dans les quatre communes pouvaient jouir des
droits politiques, et ce dans leur seul territoire d’origine : ils se trouvaient placés dans une
situation analogue a celle des natifs non-renongants des établissements de I’Inde. Par contre,
les noirs chrétiens originaires des communes jouissaient de la nationalité francaise.”™

Suite aux radiations des listes électorales, il n’y eut plus que 8 018 inscrits en 1910, et
8 677 en 1914.°° En outre, un décret du 5 janvier 1910, pris contre la volonté du gouverneur
général Ponty, permit aux seuls blancs et métis de participer aux €lections nationales et locales
tout en étant domiciliés en dehors du territoire des communes™".

Le conflit entra dans une phase critique a partir de 1912 : d’une part, le décret de 1912
sur la naturalisation des indigénes de I’ AOF revenait a indiquer que les originaires musulmans
ne pourraient jouir des droits des nationaux frangais que suite a une naturalisation (alors que les
natifs de I’Inde pouvaient renoncer a leur statut personnel — mais il aurait fallu alors autoriser
la renonciation dans tout le Sénégal, voire dans tout I’AOF), d’autre part et surtout, le décret du
16 aolt 1912 relatif a I’organisation de la justice indigéne en AOF, qualifié¢ d’infame par les
originaires noirs>’.

Le texte disposait en son article 2 que « Sont indigenes dans le sens du présent décret

et justiciables des juridictions indigenes les individus originaires des possessions de [’AOF, de

%% Trib. de 1% instance de Saint-Louis, 5 aofit 1913, Dareste, 1914, 111, p. 43.

Lamine GUEYE (De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit.,
pp. 21-25) cite un arrét de la cour d’appel de I’AOF du 15 janvier 1905 reconnaissant la nationalité frangaise d’un
noir de Gorée : « attendu qu’en considération de ce qui précede, il appartenait a l’appelant [le lieutenant-
gouverneur du Sénégal], demandeur au proces, d’établir que ceux dont il contestait la nationalité avaient conservé
leur statut personnel et n’avaient pu, par suite, acquérir la qualité de citoyen ; » 1’originaire en question étant
catholique, la cour d’appel reconnaissait que certes « /’acquisition de la nationalité fran¢aise ne peut résulter de
l’adoption et de la pratique d’une foi religieuse quelconque ; Mais attendu que, quel que soit le bien fondé de cette
argumentation, il n’est pas possible d’écarter la circonstance susvisée ; qu’elle ne prouve pas, en effet, que l’intimé
soit Frangais, mais qu’en ajoutant aux autres éléments de conviction résultant notamment de ce que l’intimé né a
Gorée, de parents qui eux-mémes y sont nés et qui l’ont régulierement reconnu, conformément aux prescriptions
de notre Code civil, entend accomplir, par son incorporation dans [’armée, le plus impérieux des devoirs civiques,
le fait qu’il appartient a la religion catholique démontre péremptoirement qu’il n’a pas le statut musulman ; que,
d’autre part, il n’est pas établi qu’il possede un autre statut indigéne, d’ou la conséquence que, sans qu’il y ait
lieu d’appointer ledit intimé a rapporter une preuve qu’il n’est pas tenu de fournir, il y a lieu de décider qu’il n’est
pas régi par la législation applicable aux indigénes nantis du statut personnel et qu’il a le statut frangais, par
application de la loi du 24 avril 1833, laquelle n’a été ni formellement ni implicitement abrogée par aucun texte
législatif postérieur ; que Diouf André doit étre, dans ces conditions, considéré comme Frangais dans les termes
de l'art. 3 de la loi du 21 mars 1905 ». On peut remarquer I’application du droit du sol double, en totale
contradiction avec le décret de 1897 (« né a Gorée, de parents qui eux mémes y sont nés »).

Cf. aussi cour d’appel de I’AOF, 8 juillet 1913, Dareste, 1914, 111, p. 38 ; Penant, 1913, 111, p. 332.

3% G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., p. 104.

1 En février 1909, le gouverneur général William Ponty, soutenu par député du Sénégal Frangois Carpot, avait
proposé 1’extension du droit de vote aux Francais et aux originaires vivant en dehors des communes, et avait
recommandé que 1’on accorde aussi ce droit a certains indigénes « qualifiés ». Mais le ministére des colonies ne
donna son accord que pour les seuls Frangais. /bid., p. 206 ; B. MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, pp. 90-
91 ; L. GUEYE, De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit., pp.
27-28.

%2 G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., p. 108.
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I’A.E.F. et des possessions étrangeres comprises entre ces territoires qui n’ont pas dans leur
pays d’origine le statut des nationaux européens ». Les originaires noirs se trouvaient ainsi, en
dehors du territoire des communes, privés du bénéfice des tribunaux frangais, notamment en
matiére pénale.”” Dés novembre 1913, le gouverneur général avait ordonné au gouverneur du
Sénégal de ne pas appliquer le texte aux originaires.™*

Il ne pouvait que provoquer une réaction d’une population aussi politisée, qui attendit
I’¢lection du député en 1914. Si le siége avait ét¢ détenu par des blancs de 1871 a 1902, il était

occupé depuis par un métis, Frangois Carpot.””

Ce dernier, bien qu’ayant ceuvré en sous-main
pour I’extension des droits politiques des noirs aupres du ministere des colonies, s’était trouvé
associ¢ aux réformes hostiles aux originaires menées par le ministere, et ne considérait pas que
les originaires €taient « citoyens francais ».

Afin de garantir sa réélection, il obtint 1’ajout d’un paragraphe au décret du 16 aofit
1912°%, par décret modificatif du 3 mars 1914 : « Toutefois, les indigénes nés dans I'une des
quatre communes constituées du Senégal (Saint-Louis, Dakar, Gorée, Rufisque) sont
Jjusticiables des tribunaux francais dans toute [’étendue de cette colonie, ainsi que dans le
ressort des tribunaux de premiere instance de Conakry, Grand-Bassam, Cotonou et des justices
de paix a compétence étendue de Kayes, Bamako, Kankan et Boké, tel qu’il sera déterminé a
leur égard par arrété du gouverneur général pris conformément a l’article 9 du décret du 10
novembre 1903. » La preuve de I’existence du statut invoqué incombait a 1’intéressé. Ainsi
I’originaire échappait-il a nouveau aux tribunaux indigeénes ; mais la jurisprudence de la Cour
de cassation d’apres laquelle seuls les noirs musulmans qui étaient nés sur le territoire des
communes ¢étaient originaires et d’aprés laquelle ils ne jouissaient pas des droits des Frangais
se trouvait confirmée.

Toutefois la communauté métisse était divisée, tout comme la communauté blanche. Or,
dans cette ¢lection de 1914 marquée par la question raciale, il y avait aussi un candidat noir :
Blaise Diagne. N¢ en 1872 a Gorée d’un cuisinier sérere et d’une servante d’origine 1€boue, il
avait ¢t¢ adopté, avec I’approbation de ses parents, par un riche métis catholique, Adolphe

Crespin, qui I’envoya a 1’école catholique locale. Devenu fonctionnaire des douanes dans les

3% En Afrique noire, les tribunaux indigénes étaient aussi compétents en matiére pénale. Méme si cela fut envisagé,
le régime de I’indigénat ne leur fut pas appliqué. Cf. B. MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, pp. 91-92 ; L.
GUEYE, De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit., pp. 28-30.
94 B, MOLEUR, L’indigéne aux urnes, art. cité, p. 92.

%95 Cf. G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., pp. 119-154.

% Ibid., p. 206, p. 210.
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« cadres européens »°°, il avait parcouru tout I’Empire colonial au cours de ses affectations

successives. Marié avec une blanche™®

, il était franc-macon. Ralliant a lui la confrérie
mouride™”, le soutien officieux des jeunes membres saint-louisiens des Jeunes Sénégalais (dont
Lamine Gueye), de petits colons et commercants blancs®”’, Diagne fit surtout campagne en
faveur de la préservation de la « citoyenneté » des originaires musulmans. Les candidats blancs
ou métis, quant a eux, leur demandaient s’ils voulaient suivre le Code civil et se soumettre au
service militaire pour étre « citoyens » : « ils disent que vous n’étes pas frangais. Je vous dit
que nous le sommes, que nous avons les mémes droits ».°”' Tout en mobilisant les noirs, Diagne
tenait un discours d’harmonie raciale : « Nous avons également dit que ce pays appartient aux
trois races qui y vivent, et il leur appartient de fagon égale. Nous voulons la justice et les droits
pour tous. Que nous le voulions pour les indigenes ne veut pas dire, cependant, que nous avons
I’intention de les supprimer pour les autres ».%

Diagne étant arrivé en té€te au premier tour, les blancs et les métis tenteérent de se mettre
d’accord pour lui opposer un seul candidat, mais le projet achoppa en partie sur la question de
la couleur de peau.®” Opposé a un candidat blanc et & un candidat métis, et malgré les pressions
exercées sur les noirs,"* grice au vote a bulletin secret®”, Diagne remporta 1’élection®,
suscitant un immense enthousiasme chez les noirs des communes et surtout dans le Sénégal
rural. Il profita aussi du comportement relativement bienveillant du gouverneur général William
Ponty, qui ne chercha pas a faire invalider I’élection, et se contenta de contester mollement son

éligibilité.®”’” Ses anciens rivaux la contestérent aussi devant la Chambre des députés, mais le

comité de vérification des pouvoirs vota I’installation de Diagne a la Chambre.**®

7 En AOF, ce ne fut qu’au début du XX*™ siécle que les noirs se virent restreindre I’accés aux emplois publics
européens, ce qui provoqua le mécontentement de la jeunesse saint-louisienne. /bid., p. 194.

%811 déclara pendant sa campagne : « Je suis noir, ma femme est blanche et mes enfants sont métis. Quelle meilleure
garantie peut-on trouver de mon intérét a représenter [’ensemble de notre population ». Ibid., pp. 204-205.

>% Bien que n’étant pas implantés dans les communes — dominées par la Tidjannya-, les mourides avaient fournis
une bonne partie des fonds pour la campagne de Diagne. Ils avaient inauguré cette pratique en 1902 en soutenant
Francis Carpot, qui négocia le retour d’exil d’Amadou Bamba, le fondateur de la confrérie. /bid., p. 215.

59 1bid., p. 204.

 1bid., p. 209.

2 1bid., pp. 212-213.

93 1bid., pp. 211-212.

694 1 ¢ maire de Dakar, Emile Masson, menaca de couper 1’eau et ’électricité aux noirs s’ils ne cessaient pas leur
campagne en faveur de Diagne ; les marchands blancs refusérent de faire crédit aux clients noirs qui n’acceptaient
pas d’apporter leur soutien au candidat blanc, Heimburger. /bid., p. 212.

605 C*¢tait la premiére fois que ’élection du député du Sénégal se déroulait a bulletin secret. Ibid., p. 215

696 1 ¢ vote fut serré : 2 424 voix pour Diagne, 2 249 voix pour ’avocat métropolitain Heimburger, 472 voix pour
Francois Carpot. /bid., p. 214.

597 Au motif qu’il n’était pas inscrit sur les listes électorales du Sénégal, ce qui était aussi le cas du candidat blanc.
Ibid., pp. 216-218.

%% Ibid., pp. 219-220.
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2°) Les lois Diagne du 19 octobre 1915 et du 29 septembre 1916

Le déclenchement de la guerre de 1914-1918 permet alors a Diagne de tenir sa principale

promesse électorale®”’

. Afin de voir reconnue la « citoyenneté » des originaires, il donne comme
consigne de s’engager dans les troupes frangaises, ce que refuse le ministére de la guerre. Il
recommande alors aux originaires de ne pas s’engager dans les troupes indigeénes, au statut
beaucoup moins avantageux. Ayant parfaitement compris que sous la III"™ République, le
gouvernement doit toujours s’incliner devant 1’Assemblée nationale, il réclame les devoirs
militaires en contrepartie des droits politiques des originaires, et grace a ses talents d’orateur, il
obtient le vote a ’'unanimité de la premiere loi Diagne, celle du 19 octobre 1915.

Elle dispose en son article 1 : « Les originaires des communes de plein exercice du
Séenégal doivent le service militaire dans les conditions prévues par la loi du 21 mars 1905
modifiée par la loi du 7 aoiit 1913. Les paragraphes 1, 2, 3 et 5 de [’article 90 et de [’article 91
ne leurs sont pas applicables. Ils sont incorporés dans les troupes frangaises et soumis aux
mémes obligations et avantages. » L article 2 ordonne le recensement de tous ceux d’entre eux
appartenant a une classe mobilisable (1889-1917). Ici, la reconnaissance de 1’égalité des devoirs
vaut implicitement reconnaissance de 1’¢galité des droits.

Mais le ministére de la guerre n’accepte d’incorporer que ceux qui sont nés sur le
territoire des quatre communes, conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation et au
décret de 1914. Ainsi Lamine Gueye, né a Médina, au Soudan francais (actuel Mali), ne peut
étre incorporé, a la différence de ses deux fréres, natifs de Saint-Louis.®"°

En conséquence, Diagne dépose une nouvelle proposition de loi invalidant la
jurisprudence de la Cour de cassation et précisant le sens qu’il fallait donner au mot originaire.
Soutenue par le gouvernement, adoptée sans amendement par les commissions de la Iégislation
civile et criminelle et par celle de I’armée a la Chambre des députés, qui vote le texte a
I’unanimité et sans délibération, et, aprés examen de la commission de I’armée, par le Sénat la
encore a 1’unanimité et sans délibération®'’, la loi du 29 septembre 1916 dispose en son article

unique : « Les natifs des communes de plein exercice du Sénégal et leurs descendants sont et

699 Cf. Iba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 14-18 ou le prix du combat pour I'égalité, op. cit., pp. 23-56.
Cf. aussi, sur la réaction d’autres « évolués », notamment originaires des anciens établissements cotiers du golfe
de Guinée, qui réclament 1’égalité des droits en contrepartie du prix du sang, Marc MICHEL, Les Africains et la
Grande Guerre. L’appel a I'Afrique (1914-1918), Paris, Karthala, 2003, p. 23, p. 43.

6191,  GUEYE, De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit., p.
45.

' Sur la genése de la loi Diagne de 1916, cf. Iba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 14-18 ou le prix du
combat pour I’égalité, pp. 65- 91.
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demeurent des citoyens fran¢ais soumis aux obligations militaires prévues par la loi du 19
octobre 1915. »

Le texte étant une loi interprétative®'?, invalidant la jurisprudence de la cour supréme,
aucun doute n’est permis sur le sens a donner a la loi du 29 septembre 1916 : il s’agit de
confirmer que les originaires des communes jouissent des mémes droits que les Frangais,
d’autant qu’ils sont soumis a la conscription. La loi n’a aucune portée quant au statut personnel :
les originaires, membres de la « famille politique » francaise, ont les mémes droits que les
membres de la « famille civile ».°"

Toutefois, lors de I’examen de la proposition de loi, les coloniaux qui y étaient hostile
avaient affirmé, dans le journal « L’AOF » en aolt 1916, que si le texte était adopté, les
originaires musulmans se verraient soumis rétroactivement au Code civil, ce qui aurait des
conséquences catastrophiques pour eux : les mariages seraient nuls car ils n’avaient été
accomplis selon la loi francaise, les enfants deviendraient des enfants naturels, etc...’'

Par ailleurs, peu avant le vote de la loi par le Sénat, certains fonctionnaires coloniaux
¢taient intervenus aupres du ministére des colonies pour proposer un amendement afin de ne
pas bouleverser trop brutalement les meeurs indigénes. Le projet, qui consistait a ajouter un
deuxiéme alinéa, prévoyait que : « Les natifs pourront toutefois, apres la promulgation au
Senégal de la présente loi, déclarer qu’ils entendent, eux et leurs descendants, conserver le
statut personnel qui leur est actuellement applicable. Ils conserveront leurs droits électoraux
et continueront d’étre soumis aux obligations militaires, mais n’auront pas la qualité de citoyen
frangais. lls pourront d’ailleurs, a toute époque, eux et leurs descendants, acquérir cette
derniere qualité en déclarant devant les autorités administratives qu’ils se soumettent a toutes
les lois francgaises. Cette déclaration sera, dans tous les cas, révocable. »%"7 Le ministre des
colonies avait jugé inutile d’introduire cet amendement : il paraissait inconcevable que 1’on
puisse €tre soumis aux mémes obligations militaires que les Francgais sans avoir les mémes
droits.

On retrouve ces théses formulées des 1’adoption de la loi : rapidement, Pierre Dareste

publie dans son Recueil un article, « Les nouveaux citoyens frangais », dans lequel il est

612 Cest ce qu’indique la Commission de la législation civile et criminelle de la Chambre des députés dans son
rapport du 31 mai 1916. Ibid., p. 80.
Cf. par ailleurs, en ce sens, P. MOREAU, Les indigénes d’AOF, op. cit., pp. 186-188. L auteur est administrateur
des colonies.
813 Cf. L. GUEYE, De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit.,
pp- 47-50.
Zi: Iba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 14-18 ou le prix du combat pour I’égalité, op. cit., p. 82.

1bid., p. 87.
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expliqué que « La famille sénégalaise sera désormais organisée, ou censée organisée comme
la famille francaise »*'° et que, la loi étant rétroactive, les originaires musulmans échappent
peut étre « pour le passé, a raison de leur bonne foi, aux peines de la bigamie et de [’adultere »
mais qu’ils ne se sont pas mariés légitimement et que leurs enfants sont des enfants naturels.®'’
Sur quoi reposent ces affirmations ? On pourrait croire qu’une disposition constitutionnelle
subordonne la jouissance de tous les droits des Frangais a la soumission intégrale au Code civil.
Mais ce n’est pas le cas : un originaire soumis au droit musulman ne peut étre que sujet francais
car « La conséquence est imposée par le simple bon sens. Personne n’a jamais admis qu 'un
senégalais, de Saint-Louis ou de Dakar eiit la faculté de s 'installer dans la métropole, d’y vivre
selon la loi musulmane, d’y pratiquer la polygamie, d’y suivre (...), des regles diamétralement
opposées au Code civil, et cependant de recevoir sa carte d’électeur, d’influer par son vote sur
le choix des députés, des conseillers généraux et municipaux, méme de briguer le mandat de
ces députés et de ces conseillers et de siéger dans des assemblées francaises ou se discute
Jjournellement la confection et I’application des lois auxquelles il se soustrait.”’* »

Pourtant, rien n’empéche le 1égislateur de mettre fin au statut personnel des originaires
musulmans, ou de I’aménager. Oui, mais « Pour un musulman sénégalais, comme pour tous les
musulmans — et il en est exactement de méme des Hindous- le droit se confond avec la religion
(...) si nos organismes législatifs s avisaient d’abroger les regles posées par le Coran, pas un
musulman ne [’admettrait. (...) Ainsi, ce n’est pas seulement aux lois francaises actuelles que
les sénégalais entendent se soustraire : c’est d’'une maniere générale, a toute intervention du
législateur frangais. Quels seraient donc ces singuliers citoyens qui commenceraient par poser
en principe que la législation de leur pays n’est pas faite pour eux, et qu’ils ne lui reconnaissent
aucune autorité ».°”° Pourtant les originaires musulmans s’étaient battus pour relever du droit
pénal frangais et non du droit pénal ¢élaboré pour les indigeénes — le droit pénal coranique étant
inapplicable. Par ailleurs, le texte laisse supposer que ’activité¢ de I’Assemblée nationale se
résume a voter des dispositions relatives a 1’état-civil, au mariage, aux successions, aux
donations et aux testaments. Enfin, ’argument est a double tranchant : a quel titre le 1égislateur
frangais se permet-il de régler le sort des indigénes ? On peut certes mettre en place un systéme

interdisant aux députés indigénes de participer au vote des dispositions modifiant le statut

616 p, DARESTE, Les nouveaux citoyens frangais, art. cité, p. 10.
7 Ibid., p. 12.

18 1bid., p. 8.

519 1bid., pp. 8-9.
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personnel francais, mais dans ce cas la il faudrait créer une sorte d’Assemblée nationale
indigeéne, qui discuterait de toutes les dispositions relatives au statut personnel...

Voici un éminent spécialiste du régime législatif dans les colonies qui explique que ses
opinions politiques sont supérieures a une loi, votée en outre a I’'unanimité. Au principe
d’imputabilité, il substitue ici le principe de causalité.

En réalité, les theses de Dareste, qui seront reprises par la majeure partie de la doctrine,
sont a mettre en regard d’un mouvement en faveur de 1’acquisition des droits des Francais
combinée avec le maintien du statut personnel (qu’on appelait improprement naturalisation
dans le statut) par les indigenes algériens, qui s’est développé depuis la fin des années 1900. La
réaction n’aurait pas €té aussi violente s’il ne s’€tait pas agi de musulmans et si I’auteur n’avait
¢été conscient des répercussions possibles de la seconde loi Diagne.

11 se trouvera des juges de premiére instance pour se conformer a cette analyse.®*’

Par la suite, la cour d’appel de I’AOF estime, le 5 septembre 1924%%!

, qu’un natif
musulman né hors du territoire des communes mais fils d’'une femme qui elle méme y était né,
n’est pas originaire, I’enfant suivant la condition du pere en droit musulman ou en droit francais,
ce qui est conforme au travaux préparatoires a la Commission de la Législation civile et
criminelle de la Chambre des députés.®?

Dans un arrét du 4 septembre 1924,%%

elle estime que la loi de 1916, tout en octroyant
aux originaires des communes la qualité de citoyen francais ne leur a pas enlevé la qualité
d’indigene, et qu’ils conservent en conséquence leur statut personnel : de fait, dans le cas
contraire, on n’aurait pas retenu une définition de la nationalité d’origine différente et exclusive

de celle des Francais.

620 GUEYE (De la situation politique des Sénégalais originaires des communes de plein exercice, op. cit., pp.
48-49) cite un jugement du tribunal de Kaolack de janvier 1921 : « Attendu que .... Celui-ci aurait contracté son
mariage avec l'inculpée a un moment ou, en sa qualité de citoyen frangais a lui octroyée par la loi du 27 septembre
1916, il était régi par les lois civiles et politiques de la France qui, en ['occurrence, doivent étre seules appliquées
en vertu du principe supérieur et intangible de [’Egalité légale proclamée par I’Assemblée constituante, et d’apres
lequel il ne doit y avoir qu’'une seule classe de citoyens francais, tous soumis aux mémes lois, soit qu’elles
protégent, soit qu’elles punissent, sans distinction de race, de couleur, ni de religion ; (...)»

2! Dareste, 1925, 111, p. 106 ; Penant 1925, 1, p. 11.

522 Dans son rapport remis au président de la Chambre le 31 mai 1916, elle indiquait que « suivant les principes
de notre législation, la filiation est attributive de nationalité, et par conséquent des droits, priviléges et obligations
attachés a la nationalité ; l’enfant issu de parent francais est frangais, qu’il soit né en France ou a l’étranger.
C’est ce que dit le nouvel article 8 paragraphe 1 du Code civil (...) le principe de la descendance, du lien de sang
—jus sanguinis- domine notre droit, et la notion d’ « origine » doit étre interprétée a la lumiéere de ce principe (...)
l’arrét de la Cour de Cassation du 17 mai 1911 avait été vivement critiqué ; il est contraire aux principes que
nous avons posés ». Iba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 14-18 ou le prix du combat pour 1’égalité, op.
cit., p. 80.

52 Dareste, 1925, 111, p. 176.
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Mais dans un arrét du 2 avril 1926%%*

, elle observe que nulle disposition législative ne
« fournit la définition du citoyen frangais », et constatant que 1’article 7 du Code civil, pourtant
abrogé dans cette rédaction, « énonce que [’exercice des droits civils est indépendant de la
qualité de citoyen », elle conclut qu’il serait « excessif de prétendre que [’expression de citoyen
frangais (peut-étre improprement employée par le législateur) doit a elle seule faire produire
alaloi de 1916 des effets autres que ceux qui ont été poursuivis, faisant prévaloir une définition
grammaticale non légale sur la volonté du législateur ; qu’il faut au contraire reconnaitre que
la définition doit céder devant [’expression, méme imparfaite mais claire, de la volonté du
législateur ». Par ailleurs, elle observe que ’article 19 de la loi du 30 avril 1920 accorde aux
veuves des originaires polygames des quatre communes le droit a la pension militaire.

En indiquant que le législateur n’a voulu statuer que sur le droit électoral et sur les
obligations militaires, la cour d’appel estime que I’originaire est un « non-citoyen » qui jouit
seulement des droit €électoraux et se trouve soumis au service militaire obligatoire, comme le
proposaient les fonctionnaires intervenus aupres du ministre des colonies lors de 1’¢élaboration
de la loi, alors que I’acces aux fonctions publiques et le statut pénal constituaient deux enjeux
importants.

Toutefois, le 1égislateur colonial reconnaitra par décret du 20 novembre 1932 aux
originaires des communes un « statut civil réservé » comprenant toujours « [ ’état des personnes,
le mariage, les successions, donations et testaments » et maintenant les tribunaux
musulmans®®’. De plus, le décret du 22 mars 1924, portant réorganisation de la justice indigéne
en AOF, en disposant en article 2, alinéa 1 que sont notamment « indigenes dans le sens du
présent décret, et justiciables des juridictions indigenes, les individus originaires des
possessions frangaises de l'Afrique Equatoriale et de l'Afrique Occidentale, ne possédant pas
la qualité de citoyen frangais » et en ne reprenant pas les dispositions spécifiques relatives aux
originaires des communes du texte abrogé, confirmait déja qu’ils ne relevaient pas des
juridictions indigenes. Par ailleurs dans la pratique administrative, on considérera que la
reconnaissance de la qualité¢ d’originaire des communes dispense d’une naturalisation qui

626
1.

entraine la soumission intégrale au Code civi Et I’on verra Lamine Gueye devenir magistrat

colonial.

62 Penant, 1926, I, p. 197 et note Pierre Lampué, qui sera trés critiqué pour avoir approuvé la solution (cf. par
exemple, H. SOLUS, Traité de la condition des indigenes en droit prive, op. cit., pp. 30-31, qui invoque des
« principes généraux fondamentaux »). Cf. aussi, de la méme Cour, 13 mai 1927, Penant, 1928, 1, p. 29 et note
Lampué ; CE, 4 décembre 1936, M’Bodje Habibou, Lebon, p. 1060.

625 Cf. P. MOREAU, Les indigénes d’AOF, op. cit., p.189.

626 Cf. CAOM, 1/AFFPOL, C 1529 : un adjudant indigéne dans un régiment stationné a Fréjus demande sa
naturalisation. La procédure est interrompue car le gouvernement général de 1’AOF indique au ministére des
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Mais la principale conséquence de la loi Diagne de 1916 est ’augmentation du nombre
d’originaires : 7 000 sur environ 65 000 habitants noirs des communes en 1910, ils sont 18 000
sur environ 66 000 en 1922, aprés que de nombreux jugements supplétifs aient été rendus.®?’
Le nombre d’électeurs inscrits dans les communes, de 7 882 en 1914 passe a 13 035 en 1919.%%®
Afin d’éviter toute fraude en matic¢re de jugements supplétifs, on exige que les témoins prétent
serment sur le Coran a partir de 1922. Par ailleurs des femmes enceintes des campagnes
s’établissent un moment dans le territoire des communes afin que leur enfant naisse avec le
statut d’originaire.®*’ La prééminence de ’électorat noir s’en trouve renforcée.

Le gouvernement francais, dans le contexte de la guerre de 1914-1918, comprend tout
I’intérét qu’il peut tirer de ce député des communes qui a en réalité un poids politique beaucoup
plus important : entré au gouvernement Clémenceau comme Commissaire général aux troupes
noires (poste qu’il occupe de 1918 a 1921), Diagne mene en 1918 une opération de recrutement
en AOF et en AEF dont les résultats dépassent toutes les espérances. La méme année, le
gouvernement général, associé¢ au gros commerce de Bordeaux, croit pouvoir enrayer le
diagnisme en érigeant en communes de plein exercice 11 nouvelles villes du Sénégal, qu’on
pense plus dociles (les lois de 1915 et 1916 ne visent que les communes de plein exercice),
mais les amis du député font capoter le projet.®*

En 1923, Diagne passe un accord avec les marchands bordelais du Sénégal qui lui
apportent leur soutien en échange de leur représentation au sein des instances ¢lues, contrélées
par son parti, le parti républicain socialiste : avec le « pacte de Bordeaux » s’ouvre ainsi une
décennie de coopération entre Diagne, I’administration et Bordeaux, qui ne cessera qu’a la mort
de ’intéressé en 1934. En 1924, il n’en défend pas moins la représentation des indigénes sujets
frangais a 1’ Assemblée nationale : « il n’est pas question d’administrer en une seule dose
massive tous les droits de la citoyenneté francaise a des individus qui n’en comprennent pas
nécessairement les devoirs ; je pense que ceux la doivent figurer sur des listes a part », estimant

que cette solution était « cent fois préférable » 4 la situation actuelle®'.

colonies le 8 mars 1938 que « la qualité d'originaire de la commune de Dakar, et partant, celle de citoyen francais,
a ete reconnue a l'adjudant (...), par un jugement rendu, a la requéte de ce dernier, par le tribunal musulman de
l'endroit, a la date du 17 Février 1937, ainsi que vient de m'en aviser l'Administrateur de la Circonscription de
Dakar, par lettre du 18 Février 1938 ».

627 G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., p. 113.

281bid., p. 244. Ces chiffres proviennent des autorités coloniales. L’auteur cite par ailleurs (Ibid., p. 104), les
chiffres de 8 677 électeurs inscrits en 1914 et de 16 013 en 1919, tirés du Tableau des élections de la Chambre
des députés.

529 Ibid., pp. 243-244.

639 1ba Der THIAM, Le Sénégal dans la guerre 1914-1918 ou le prix du combat pour 1’égalité, op. cit., pp. 166-
171.

31 G.W. JOHNSON, Naissance du Sénégal contemporain, op. cit., pp. 260-261.
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Par la suite, il sera sous-secrétaire d’Etat aux colonies dans les cabinets Laval (en 1931
et en 1932) et défendra le recours au travail forcé au Bureau international du travail. Et il n’y
aura pas de nouvelles communes de plein exercice.

La loi Diagne de 1916 n’en marque pas moins une rupture : d’un certain point de vue,
elle constitue la victoire posthume de ceux qui, en 1865, étaient partisans d’une naturalisation
avec un statut personnel restreint. Mais, a la différence du sénatus-consulte, elle n’est pas
adossée a un mythe de la régénération par le métissage, méme s’il n’est que partiellement
biologique. Depuis les années 1870, on s’était refusé a prendre en compte le préjugé de couleur
aux ¢lections locales, et les gouverneurs généraux en poste entre 1905 et 1914, conscients de
I’impasse sur laquelle pouvait déboucher le monopole des droits politiques des colons, se sont
toujours refusés a priver les originaires de leurs droits €électoraux, évitant ainsi au Sénégal, et
méme a I’AOF, une situation analogue a celle de la Cochinchine et de 1’ Algérie.

Parce que la présence francaise au Sénégal était restée longtemps fragile, parce qu’elle
ne pouvait se passer des originaires, les autorités coloniales avaient longtemps fait prévaloir les
intéréts locaux immeédiats, puis s’étaient avérées incapables de transposer en AOF le compromis
¢laboré pour les natifs des établissements francais de 1’Inde, consistant a limiter la jouissance
des droits politiques au seul territoire d’origine. Les originaires parvinrent alors a faire prévaloir
a I’Assemblé¢ nationale la prise en compte de leurs intéréts sur la volonté d’uniformité des
statuts, au niveau impérial et au niveau local.

La loi de 1916 sanctionne une conception de la colonisation qui présuppose 1’unicité du
genre humain, I’égalité des races, tout en acceptant des compromis avec la société colonisée, et
reconnaissant une dette historique a 1’égard de ceux qui ont contribué a 1I’expansion coloniale.
En les adossant aux obligations militaires, et au mythe révolutionnaire de la patrie en danger,
elle donnait lieu a une nouvelle justification des droits politiques en situation coloniale. Mais
c’est parce que les droits politiques des originaires existaient déja qu’ils ont pu faire consacrer
I’égalité des droits avec les Frangais : la situation n’était pas reproductible ailleurs.

Le sénatus-consulte de 1865 articulait mission civilisatrice, fusion des races et principe
des nationalités, la loi de 1916 est la victoire des noirs civilisés qui se sentent Frangais tout en
étant musulmans.

Laloi de 1916 a aussi des conséquences en mati¢re doctrinale : en affirmant que le mot
« citoyen frangais » ne peut étre qu’un synonyme d’un Frangais qui n’est plus défini par la
législation sur la nationalité mais par le statut personnel (puisque la définition de la nationalité
d’origine des originaires est différente), elle rend la l1égislation illisible. Alors que les textes sur

la nationalité dans les colonies, dans la continuité du sénatus-consulte de 1865, persisteront a
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ne donner qu’une signification politique au mot « citoyen francais » et a le distinguer de la
Francaise (méme si la naturalisation entraine surtout la levée de toutes les incapacités
auxquelles les indigénes sont soumis), elle en viendra a affirmer, par souci de cohérence, que
le 1égislateur fait erreur et qu’il doit parler de citoyenne francaise.**

Mais si la loi de 1916 sanctionne 1’égalité des races et 1’égalité des sociétés, des lors que
la société colonisée est francisée, la question raciale n’en disparait pas pour autant. Bien au
contraire, 1’entre-deux-guerres sera en partie dominé par la question de savoir si la race doit

étre prise en compte par le droit de la nationalité.

632 §°agissant de la loi du 25 mars 1915 relative  la naturalisation des indigénes relevant du ministére des colonies
dans un pays autre que leur colonie d’origine, qui fait figurer parmi les conditions a remplir « avoir épousé une
Frangaise », H. SOLUS (Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 115) explique en note qu’
« il faut entendre [par Frangaise] une citoyenne frangaise ». Or cette loi émane de la 1égislature qui a voté les lois
Diagne.
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Deuxieme partie :
Le droit de la nationalite
doit-il ignorer la race ?

1871-1937
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Le sénatus-consulte de 1865 devait, dans I’esprit de ses initiateurs, consacrer 1’égalité
des races tout en reconnaissant, dans une certaine mesure, la hiérarchie des sociétés.

Mais il se contentait d’affirmer que 1’indigéne n’était ni Francais, ni étranger, sans plus
préciser qui appartenait a la société inférieure. C’est pour répondre a cette question que le juge
colonial, le 1égislateur et I’administration vont se demander s’il n’y a pas lieu d’introduire la
notion de race dans le droit de la nationalité.

En effet, I’absence d’état civil indigéne fiable, de volonté politique et de moyens de le
mettre effectivement en place, impliquent un systéme de possession d’état attestée par des titres
d’identité. Ces derniers ne sont pas forcément délivrés systématiquement, et peuvent étre égarés
volontairement ou involontairement par les indigeénes. Cela laisse penser a certains que la race
serait un critére adéquat qui, pris en compte dans une plus ou moins large mesure, permettrait
de distinguer les indigénes des Francais et des étrangers.

En Asie du Sud-Est, le colonisateur interpréte le phénomeéne multiethnique en termes
nationaux-raciaux et sanctionne cette vision dans les premiers textes définissant véritablement
la nationalité d’origine d’indigeénes : en Cochinchine, I’indigéne est Viét, au Cambodge, il est
Khmer. En Afrique noire et a Madagascar, étre « indigéne » est un des critéres a remplir pour
étre considéré comme originaire de la colonie, ce qui revient a entériner une lecture ethno-
raciale de la catégorie. Enfin, le protocole d’accord sur les Nouvelles-Hébrides de 1914 instaure
explicitement la race océanienne comme critére subsidiaire permettant de déterminer, en cas de
doute, qui est originaire de 1’archipel.

En Afrique du Nord, par contre, I’absence, surtout en Algérie, de véritable
problématique de la définition de I’indigéne combinée a la projection chrétienne de la France
en ces territoires peut sembler indiquer une absence d’interrogation.

Par ailleurs, s’il est relativement aisé de savoir qui n’est pas frangais — I’interdiction
faite a I’indigene de s’inscrire a 1’état-civil européen permet a cet égard un quasi-vérouillage
des statuts-, la distinction entre indigéne et étranger peut s’avérer beaucoup moins facile :
comment distinguer, dans des territoires autant sous-administrés que les colonies d’Afrique
Noire, des Africains appartenant a une ethnie existant aussi dans des territoires britanniques,
belges, ou allemands ? Comment distinguer des indigénes algériens d’indigénes marocains ou
tunisiens, alors qu’ils parlent la méme langue ? Et que faire des peuples nomades ?

Et méme si le colonisateur peut, sait ou croit savoir distinguer ces étrangers des
indigenes, les rivalités entre puissances occidentales aboutissant au maintien de 1’indépendance
d’un Etat (Siam, Maroc jusqu’a un certain moment), le consensus établi entre elles de ne pas

coloniser un empire (ottoman ou chinois), ou encore la coexistence sous la domination frangaise
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de colonies ou de protectorats, peut aussi aboutir a la coexistence sur le territoire colonial de
nationalités trés proches, quant au statut personnel, des indigénes : comment les classer ? Sur
quel fondement ? Cette proximité de meeurs doit elle avoir des conséquences en maticre d’acces
a la nationalité frangaise ?

Que faire par ailleurs, des individus d’origine mixte, dont un des parents n’est pas
regardé comme originaire du territoire colonial ?

Quelle conception, enfin, adopter de la race ? Une conception mi-ethnique, mi-
biologique, amalgamant langue, mceurs et caractéres physiques, ou une conception purement
biologique, reposant sur les seuls caractéres physiques ?

Enfin, la partie précédente avait montré les présupposés sur lesquels avaient été
¢bauchés les 1égislations régissant les diverses qualités d’indigénes en Indochine et, au Sud, le
caractere assez développé de ces dernicres des les années 1880 : décret de 1883 soumettant les
indigénes cochinchinois aux dispositions du Code civil de 1804, arrété¢ de 1884 esquissant un
code de la nationalit¢ cambodgienne.

Cette partie sera 1’occasion de décrire leur évolution et la conclusion qui va en
résulterss : la question de la race suscitera des dynamiques juridiques, par lesquelles les textes
gagneront d’abord en sophistication (Code civil cambodgien du 25 février 1920%**, Code civil
du Tonkin du 30 mars 1931%), et par lesquelles on aboutira, avec une série de dispositions

adoptées entre 1933 et 1936 au Cambodge et dans les trois Ky®® (décret du 24 aott 1933,

633 Pour avoir une vision plus approfondie du contexte historique dans lequel ces dispositions sont adoptées, cf.
Christopher E. GOSCHA, Widening the Colonial Encounter : Asian Connections Inside French Indochina During
the Interwar Period, Modern Asian Studies, 2009, Vol. 43, pp. 1149-1187.

634 Le texte est promulgué par ordonnance royale n® 17 du 25 février 1920, rendue exécutoire par arrété du Résident
supérieur du méme jour.

Cf. Protectorat du Cambodge, Code civil, Phnom-Penh, Imprimerie du Protectorat, 1924.

635 Le texte est promulgué par arrété du Résident supérieur du 30 mars 1931 et rendu exécutoire par arrété du
gouverneur général du 1% avril.

Cf. Gouvernement général de 1’Indochine, Code civil a l'usage des juridictions indigenes du Tonkin, Hanoi,
Imprimerie d’Extréme-Orient, 1931.

636 A cause du faible intérét que suscitait le Laos a 1’époque coloniale (les trois Ky monopolisaient 1attention), il
n’existe & ma connaissance aucune étude touchant a la nationalité dans ce territoire (sauf sur la question de savoir
si le Laos est une colonie — mais il n’y a pas de loi d’annexion- ou un protectorat — mais il n’y a pas de traité ratifié
par le Parlement. Sur ce point, cf. Francgois ICHE, Le statut politique et international du Laos franc¢ais : sa
condition juridique dans la communauté du droit des gens, Toulouse, Pailleés & Chataigner, 1935 : 1’auteur
considére que la partie relevant de la principauté de Luang-Prabang est un protectorat et que le reste du territoire
est une colonie).

Par ailleurs, du fait du non-respect des régles de dépot 1égal a la Bibliothéque nationale de France par les autorités
frangaises en Indochine, 1’accés aux textes normatifs est particuliérement malaisé.

Je suis parvenu a consulter le Code civil laotien du 2 mai 1908 (Codes laotiens, Hanoi-Haiphong, Imprimerie
d’Extréme-Orient, 1908) lequel ne contient pas de dispositions concernant la nationalité (I’article 1 dispose
seulement que « Les dispositions du présent Code sont applicables en matiere civile et commerciale aux sujets et
protéges laotiens sur tout le territoire du Laos frangais »), ainsi que le Code civil et commercial du 20 novembre
1922 (Gouvernement général de I’Indochine, Arrété promulguant les Code de [’ organisation judiciaire, code civil
et commercial, code de procédure civile et commerciale, code pénal, code de procédure pénale a l'usage des
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ordonnance royale n° 66 du 5 juin 1934 modifiant le Code civil cambodgien®’, livre 1° du
Code civil de I’Annam du 13 juillet 1936%**, Du®* du 16 octobre 1936 modifiant le Code civil
du Tonkin®*’), a la seule 1égislation élaborée de I’Empire colonial, la seule articulant les
différentes catégories.

En effet, entre 1871 et 1937, deux problémes spécifiques, qui rendent, au sein des
territoires sous domination francgaise, la question de la race particulierement aigué€, vont donner
lieu a un affrontement entre les partisans de la prise en compte de la race et leurs opposants :
celui des étrangers assimilés aux indigenes, d’une part, (titre I), et celui des métis et des enfants

de parents inconnus, d’autre part (titre II).

Juridictions indigénes du Laos (20 novembre 1922), Hanoi, Imprimerie d’Extréme-Orient, 1922), qui sera évoqué
infra.

Par contre, je n’ai pu accéder au Code civil du Laos de 1927, promulgué par un arrété du gouverneur général du 5
septembre 1927 et, pour le territoire de Luang-Prabang, par une ordonnance royale du 15 octobre suivant,
mentionné notamment par L. ROLLAND et P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., p. 356.

Le Laos est la moins peuplée des entités composant 1’Indochine : d’aprés le « recensement » de 1936, il compte
1 012 000 individus, contre 18 972 000 pour les trois Ky (4 616 000 en Cochinchine ; 5 656 000 en Annam ;
8 700 000 au Tonkin) et 3 046 000 au Cambodge. Cf. P. BROCHEUX, D. HEMERY, Indochine. La colonisation
ambigué, op. cit., p. 249.

837 Cf. Code civil cambodgien, Phnom-Penh, Imprimerie Royale, 1951.

638 e texte est promulgué par Dun® 51 du 13 juillet 1936 et rendu exécutoire par arrété du gouverneur général du
21 octobre 1936.

Cf. Code civil de I’Annam (Partie francaise), Hué, Imprimerie Phu-Long, 1936.

639 Edit de I’empereur du Dai-Nam.

649 e texte est approuvé par un arrété du gouverneur général du 30 octobre 1936.

Cf. G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit civil annamite, op. cit.
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TITREI:
LA QUESTION DES ETRANGERS ASSIMILES
AUX INDIGENES
0]0]
COMMENT PRENDRE EN COMPTE
LA POPULATION INDIGENE ?

L’introduction de cette troisieme catégorie du droit de la nationalité qu’est I’indigéne a
une conséquence particulicre.

Indépendamment de la question du changement de catégorie, la distinction entre
nationaux et étrangers ignore le lieu de résidence: ou qu’il demeure, le Frangais reste francais,
I’étranger reste étranger ; seuls les droits varient, en fonction de 1’autorité politique du territoire
et des traités.

Avec la création de cette troisieme catégorie qu’est I’indigene, le droit de la nationalité
peut désormais exprimer aussi une distinction entre populations, une distinction entre ceux qui
résident sur le territoire sous domination francaise.

On peut opposer le Francais et I’indigéne a 1’étranger (les indigénes des territoires
frangais jouissent a titre subsidiaire des mémes droits que les Francais), I’indigeéne et I’étranger
au Francais (I’indigéne est souvent traité par analogie avec I’étranger en matiere de nationalitg,
et ils ont en commun la naturalisation), ou opposer le Frangais et I’étranger a 1’indigene.

C’est cette dernicre distinction opposant le Francais et 1’étranger d’une part (qu’on
nomme parfois Européens, Européens et assimilés ou encore Francais et assimilés) et I’indigene
d’autre part, qu’exprime principalement le droit de la nationalité.

Il y a donc une distinction asymétrique entre populations, ou deux catégories s’opposent
a une troisieme.

Or dans le contexte colonial, 1’étranger pose un probléme : les originaires de colonies
possédées par d’autres puissances européennes, les nationaux d’Etats semi-civilisés qui ne sont

pas, pour le colonisateur, différents des indigénes sur 1’échelle de 1’évolution, devraient jouir
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du statut plus avantageux d’étranger. En outre, ces étrangers peuvent étre nombreux et il peut
étre difficile de les différencier des originaires du territoire sous domination francaise. Enfin,
dans les territoires ou I’annexion coloniale coincide avec une succession d’Etats, la réutilisation
des catégories de personnes auxquelles recourait ou semblait recourir I’ancien souverain peut
s’avérer problématique.

De fait, c’est dans ce type de territoire qu’apparait, sous le Second Empire, cette
catégorie qu’on allait appeler par la suite « étrangers assimilés aux indigenes » : elle est
instaurée en Cochinchine par le décret relatif a I’organisation de la justice du 25 juillet 1864,
ou I’Asiatique est distinct de 1’indigeéne, puis en Algérie par un décret modificatif du 14
décembre 1866 relatif a la I’organisation de la justice qui distingue le musulman étranger de
I’indigéne musulman. Dans le premier cas, on a affaire a un territoire cédé par I’empereur du
Dai-Nam, dans le second, a une province de I’Empire ottoman qui avait atteint un degré
d’autonomie tel que la France n’hésitait pas a signer des traités avec son Dey.

Par la suite, 1’étranger assimilé a 1’indigéne est consacré par divers décrets relatifs a
I’organisation de la justice au fur et a mesure que I’Empire colonial s’agrandi.

L’expression désigne les étrangers qui sont soumis, contrairement aux autres, a la méme
l1égislation que les indigénes, notamment en maticre civile et, éventuellement, pénale.

La catégorie demeure absente dans les colonies insulaires et dans les établissements
frangais de I’Inde, du moins quant au statut personnel.

Toutefois, a Madagascar, elle connait une existence éphémere : le décret relatif a
I’organisation de la justice a Madagascar et dépendances du 9 juin 1896 mentionne les
« indigénes ou assimilés », mais le décret du 9 mars 1909 réorganisant la justice indigéne n’y
fait plus référence®’. Le fait s’explique sans doute par I’annexion entre-temps des Comores.

Mais I’étranger assimilé a 1’indigéne n’est pris en compte que beaucoup plus tard par le
droit de la nationalité francaise, et selon des modalités différentes selon les ensembles

coloniaux : en Indochine et dans les colonies, on assimile des étrangers aux indigénes en créant

641 plus précisément, I’art. 2 dispose : « Sont indigénes dans le sens du présent décret et justiciables des juridictions
indigenes, les individus originaires de Madagascar et dépendances ou autres possessions frangaises ne possédant
pas la qualité de citoyen frangais ou une nationalité étrangere reconnue ».

Par ailleurs, le décret du 19 décembre 1900 « organisant le service de la justice a la Céte des Somalis » concerne
tous les habitants « quelles que soient la race ou la nationalit¢ » sauf en matiére civile « dans les affaires
intéressant exclusivement les indigenes », mais la colonie connait par la suite les étrangers assimilés, du fait d’un
décret du 4 février 1904.

En Afrique de 1’Ouest, c’est le décret du 16 aotlit 1912 organisant la justice indigéne en AOF qui introduit la
catégorie en la formulant d’une maniére différente: les « originaires des possessions étrangéres » comprises entre
les territoires de I’ AOF et de I’AEF. « qui n’ont pas dans leur pays d’origine le statut des nationaux européens »
sont « indigenes au sens du présent décret ». Une disposition analogue est par la suite reprise en AEF., au Togo et
au Cameroun.
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une nouvelle catégorie (chapitre 1), tandis qu’en Afrique du Nord, on oscille entre projection

chrétienne et projection raciale (chapitre 2).
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CHAPITRE 1:
EN INDOCHINE ET DANS LES COLONIES :
ASSIMILER DES ETRANGERS AUX INDIGENES EN CREANT UNE
CATEGORIE DU DROIT DE LA NATIONALITE FRANCAISE

En 1928, la France introduit dans le droit de la nationalité¢ francaise une distinction
symétrique entre populations en ajoutant une nouvelle catégorie, accolée a I’indigene :
I’étranger qui lui est assimilé.

Cette innovation résulte d’une problématique spécifiquement indochinoise, exportée
ensuite dans le reste de I’empire, liée a une catégorie étrange : 1’Asiatique assimilé aux
indigeénes.

I1 est nécessaire de connaitre toutes les interrogations qu’elle a pu susciter (section 1)

pour appréhender 1’étranger assimilé en tant que catégorie du droit de la nationalité francaise

(section 2).

Section 1 :

Qui est Asiatique assimilé?

L’origine de la catégorie est simple : lorsqu’il annexe le territoire de la Cochinchine en
1862, le colonisateur part du principe que les seuls « régnicoles » du territoire, les seuls
nationaux du Dai-Nam habitant la Cochinchine, ceux a qui il va donner, en conséquence, le titre
d’ « indigéne », sont les Annamites, c'est-a-dire les membres de la seule « ethnie » Viét.

Le colonisateur traduit en termes nationaux-raciaux la situation existant antérieurement
dans le territoire conquis. Or « Le fonctionnement politique de I’empire sinisé et des pays qui
évoluaient culturellement dans son orbite, comme la Corée, le Japon, le Viét-nam ou la
Birmanie, ne reposaient pas sur les criteres religieux, ethniques ou linguistiques », et avant tout
juridiques peut-on ajouter, « qui ont constitués en Europe les ferments de [’Etat -nation
moderne. Il s appuyait au contraire sur des criteres d’avancée culturelle commune, de progres,
quant a [’écriture, les rituels, les coutumes (vétements, cuisine), les valeurs hiérarchiques

. . 642
sociales et politiques ».

642 Philippe PELLETIER, Les mots de I’Asie : approche géohistorique et géopolitique avant 1945, in Ph.
PELLETIER (dir.), Identités territoriales en Asie orientale, Paris, Les Indes savantes, 2004, pp.47-66, pp. 49-50.
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L’empereur des Francais, substitu¢ par la conquéte a I’empereur des Annamites, confere
a ceux qu’ils consideérent comme les seuls anciens sujets de I’empereur du Dai-Nam la qualité
d’indigene. Cette situation est problématique : tout le Sud Est asiatique est multiethnique, et
cela vaut encore plus pour la Cochinchine, ancien territoire cambodgien, sous peuplé, ou
demeurent une importante minorité chinoise et une importante minorité¢ khmere.

Que les minorités ethniques soient des catégories juridiques dans la 1égislation annamite
ne laisse pas préjuger de leur situation en matiere de nationalité, puisque la notion méme de
nationalité y est ignorée.

Ce postulat, selon lequel seule la race dominante avant la colonisation est indigéne, va
pourtant déterminer 1’histoire des diverses qualités d’indigénes en Indochine francaise.

Il est exprimé par le décret du 25 juillet 1864 relatif a 1’organisation de la justice en
Cochinchine, qui dispose en son article 11 : « La loi annamite régit toutes les conventions et
toutes les contestations civiles et commerciales entre indigenes et asiatiques ; la loi annamite
régit également les crimes et délits desdits indigénes et asiatiques ».°"

Il en ressort qu’il y a d’un coté les « régnicoles » de Cochinchine, et de I’autre, les
Asiatiques, qui ne le sont pas, tout en étant quand méme soumis a la loi annamite.

La population francaise en Indochine se compte toujours en dizaines de milliers (24 482
en 1921, 34 000 en 1940) sur une population totale d’une vingtaine de millions d’habitants (20
000 000 en 1921, 22 655 000 en 1940), avec les précautions qu’imposent les recensements
coloniaux, notoirement peu fiables.*** Au regard, la population des étrangers de droit commun,
y compris les Japonais et les Philippins, est extrémement faible : 1357 en 1931, 975 en 1936,
sachant que les sujets britanniques originaires de 1’Inde et les sujets néerlandais originaires de
Java figurent parmi les Asiatiques assimilés non Chinois dont le nombre s’¢léve a 5 400

645 646
0.

ames.” - Quant aux Chinois, leur nombre tourne autour de 300 00

30n trouve la méme classification aux Indes néerlandaises : la loi organique du 2 septembre 1854 relative a
I’organisation de la justice et du gouvernement des Indes néerlandaises distingue les indigénes (inlanders) des
assimilés, parmi lesquels les « Chinois », (Olivier LECOUR-GRANDMAISON, Droits de I’homme, Loi(s) et
colonies, Droits n° 43, 2006, pp. 141-164, p. 154), I’article 109 du réglement constitutionnel de 1919 distingue
les « Orientaux étrangers » des indigénes, les Hollandais et les étrangers de droit commun appartiennent a la
catégorie des « Européens » (Romain BERTRAND, Etat colonial, noblesse et nationalisme a Java. La Tradition
parfaite, Paris, Karthala, 2005, p. 594).

644 pierre BROCHEUX et Daniel HEMERY, Indochine, la colonisation ambigué, Paris, La Découverte, peme éd.,
2001, p. 178.

645 Georges LEVASSEUR, La situation juridique des Chinois en Indochine depuis les accords de Nankin, Hanoi,
imprimerie d’Extréme-Orient, 2° éd., 1939, p. 7.

646 Cf. infra.
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La question se pose dans un premier temps de savoir qui sont ces Asiatiques qui
n’appartiennent pas a la race majoritaire (§1); dans un deuxiéme temps, il s’agit de savoir qui,

parmi ces asiatiques, est étranger, selon quels criteéres, et qui ne 1’est pas (§2).

§1 Qui est Asiatique ?

Suite a une dépéche ministérielle du 2 septembre 1870, demandant au gouvernement de
« déterminer de maniere plus précise la portée du mot asiatique », est promulgué I’arrété¢ du
chef du pouvoir exécutif, Adolphe Thiers, du 23 aolt 1871, dont I’article unique, reproduit bien
souvent par la suite dans les textes organiques, déclare : « Les Asiatiques qui, aux termes du
décret du 23 juillet 1864, sont soumis a la loi annamite, sont : les Chinois, les Cambodgiens,
les Minh-Huongs, les Siamois, les Mois, les Chams, les Stiengs, les Sang-Mélés (Malais de
Chaudoc). Tous les autres individus, a quelque race qu’ils appartiennent, sont soumis a la loi
frangaise ».°*

Il y aici une liste de races assimilées, du point de vue la loi applicable, a la race indigeéne.
Les mots «Chinois », « Cambodgiens » et « Siamois », des lors que 1’on s’en tient a la lettre
stricte du texte, doivent étre compris comme désignant des races, et non les seuls nationaux des
Etats chinois, cambodgiens ou siamois. Ce sont ceux qui appartiennent a 1’ethnie dominante de
ces Etats, sans considération tenant a 1’ancienneté de leur installation sur le territoire
cochinchinois, qui souvent remontait a plusieurs générations ou était antérieure a celle des
Viéts.

En outre, comme c’est souvent le cas en droit colonial, il faut soigneusement interpréter
les silences : en I’espece, 1’arrété indique a contrario que seuls les individus de race annamite
sont indigénes, tandis que ceux qui appartiennent aux races dont la liste est établie sont
étrangers.®”® Alors que le Dai-Nam, qui deviendra bientét I’Annam-Tonkin pour le
colonisateur, continue d’exister, tout Annamite établi dans la colonie est présumé en é&tre

originaire.

7 Dareste, 1900, IIL, p. 80. Un arrété du gouverneur de Cochinchine du 7 décembre 1869 avait déja assimilé les
Minh-Huong aux Annamites en ce qui concerne 1’administration, 1’état civil et la redevance des imp6ts de toute
nature. Cf. Ernest HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, Strasbourg, Ch. Hiller, 1932,
p. 60. L auteur est administrateur des services civils en Indochine.

648 Cette interprétation est faite par LENCOU-BAREME (La nationalité des « minh-huongs » de 1’Indo-Chine et
des « nungs » du Tonkin, Dareste, 1920, 11, p. 1 ss., p. 3- I’auteur est alors directeur des services judiciaires de
I’Indochine) et par Georges LEVASSEUR (La situation juridique des Chinois en Indochine depuis les accords de
Nankin, op. cit., p. 56) : I’arrété de 1871 donne une liste d’ Asiatiques étrangers.
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L’arrété¢ de 1871 est par la suite considéré comme la référence en maticre de races
assimilées aux Annamites en Annam et au Tonkin, ou encore aux Khmers au Cambodge®® .

d%? entre

La situation est plus problématique au Laos, qui est, a 1’origine, 1’hinterlan
I’Indochine francaise et le Siam, pass¢€ sous la domination francaise : il s’agit d’un agrégat
d’ethnies ou la plus importante, I’ethnie Lao, sur laquelle s’appuie la colonisation frangaise, ne
représente qu’environ 45 % de la population vers 1930. De plus, a la différence des Khmers et
des Viéts, les membres de 1’ethnie Lao sont plus nombreux au Siam que dans le territoire qui
porte leur nom.**’!

Il n’en demeure pas moins que, contrairement a ce que pourrait laisser croire le caractere
limitatif de la liste de 1871, la question de savoir qui est Asiatique n’est pas tranchée.

Ainsi, s’agissant des Philippins®%, un arrété du gouverneur de Cochinchine du 11

septembre 1876, dispose en son article 1 :

Les sujets espagnols, originaires des iles Philippines résidant en
Cochinchine ou qui viendront s’établir dans la colonie, seront considérés
comme étrangers non asiatiques, en ce qui concerne 1’impot et le statut
personnel.

Ces dispositions ne sont applicables qu’a ceux qui se seront fait inscrire
a la chancellerie du Consulat d’Espagne a Saigon. Ceux qui ne rempliront
pas cette formalité seront considérés comme immigrants asiatiques.

La qualité¢ d’Asiatique est ici subordonnée a une simple manifestation de volonté :
I’inscription au consulat espagnol transforme en Européen.

On trouve une mesure analogue au Cambodge pour I’application d’une réglementation
fiscale. Un arrété du gouverneur général du 3 mai 1897 dispose en son article 3 que seuls les
Philippins qui se seront fait inscrire au Protectorat « sur un contréle » ouvert a cet effet seront
considérés comme étrangers non asiatiques.

Cette distinction entre Philippins non asiatiques car inscrits sur un contrdle et Philippins
asiatiques car non-inscrits est confirmée par la Cour de cassation en 1910.°%

On peut observer que cette situation rappelle celle des Annamites cochinchinois établis
au Cambodge qui ne pouvaient, en 1882, y conserver leur qualité de sujet frangais que s’ils se

faisaient inscrire au protectorat.®>*

649 Ernest HOEFFEL, De la condition juridique des étrangers au Cambodge, op. cit., p. 94 ss.

659 |a France avait invoqué des liens tributaires, parfois tombés en désuétude, subordonnant les principautés
laotiennes au Dai-Nam pour justifier ses prétentions sur le Laos. Cf. glossaire.

651 p. BROCHEUX et D. HEMERY, Indochine, la colonisation ambigué, op.cit., p. 277.

62 E. HOEFFEL, op. cit., p.97ss.

653 Cass. crim. 6 mai 1910, Dareste, 1910, 1L, p. 228.

654 Cf. infra.
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La situation des Japonais peut €tre réglée plus aisément, puisque leur pays (auquel la
France est liée a partir d’un traité du 9 octobre 1858, avec Capitulations) sera bientdt admis

dans le club des nations civilisées-.*>

Ils paraissent avoir ét¢ considérés comme Européens
assez rapidement.

Suite a I’adoption d’un droit occidental, a la victoire sur la Chine de 1894 (il a de plus,
a cette occasion, respecté les reégles du droit des gens), le Japon devient membre a part entiére
de la communauté internationale et obtient la suppression des juridictions consulaires®*. La
situation particuliére reconnue aux Japonais en Indochine est officiellement consacrée par une
clause du traité franco-japonais du 4 aott 1894, étendant aux possessions des deux nations les
dispositions de cette convention. Les Coréens, par contre, ne sont assimilés aux Japonais qu’au
lendemain de I’annexion de leur pays par le Japon en 1910.

L’assimilation des Japonais aux Européens du point de vue de I’immigration parait, par
contre, étre plus tardive.®”’

Enfin se pose la question de savoir si les Indiens sont asiatiques. L’Indochine compte
une immigration indienne originaire des comptoirs frangais, composée de natifs ayant renoncé

ou non a leur statut personnel, et une immigration indienne originaire d’Inde anglaise, donc

composée de sujets britanniques®®.

65 L. de REINACH, Recueil des traités conclus par la France en Extréme-Orient (1684-1902), Paris, Leroux,
1902.

E. HOEFFEL, op. cit., p. 57.

636 Cf. Slim LAGHMANI, Histoire du droit des gens. Du jus gentium impérial au jus publicum europaeum, op.
cit., pp. 155-156.

La révision des traités inégaux est notamment obtenue grace a 1’aide de Boissonade, professeur de droit a la
Sorbonne qui séjourne au Japon de 1873 a 1895, qui est aussi a 1’origine de I’abolition de la torture lors des
interrogatoires dans ce pays. Cf. Christian KESSLER & Gérard SIARY, France-Japon : histoire d’une relation
inégale, La vie des idées, 2008, http : // www.laviedesidees.fr. Sur Boissonade, cf. Actes du colloque de Paris du
22 novembre 1990, Boissonade et la réception du droit francais au Japon, Paris, Société de 1égislation comparée,
1991.

Le Japon, par ailleurs, a effectivement respecté scrupuleusement, jusqu’a la guerre de 1914-1918 incluse, le droit
de la guerre et le droit humanitaire émergeant. Cf. Jean-Louis MARGOLIN, L ‘armée de |’ Empereur. Violences et
crimes du Japon en guerre 1937-1945, Paris, Armand Colin, 2007, pp. 30-31.

657 Cf. la note de la direction des affaires civiles au gouverneur général de I’Indochine du 20 aodt 1901 citée par
Jean-Christophe CAREGHI (Le statut personnel des Vietnamiens en Indochine de 1887 a 1954, Aix-en-Provence,
PUAM, 2002, p. 26) : « Les Japonais sont, en fait, soumis en Indochine, a la réglementation ordinaire sur le séjour
des Asiatiques étrangers. Cette assimilation ne parait pourtant plus convenir aux Japonais, en raison de la
situation morale et politique actuelle de leur pays. Il serait certainement de bonne politique de les traiter ainsi
que le demande le Ministre des affaires étrangeres, sur le méme pied que les Européens. La question ne souléve
d’ailleurs aucune difficulté. En ce qui concerne la juridiction, elle se trouve méme résolue par le décret du 23 aoiit
1871 (...) ; au point de vue des conditions de séjour et des réglements de police, la question se trouve également
simple. Les Japonais résidant en Indochine sont assez peu nombreux pour qu’on puisse les dispenser des cartes
de séjour ou de circulation, sans diminuer pour cela les recettes des budgets locaux. D autre part [ 'immigration
Japonaise n’a jamais été et ne sera jamais un danger comme peut l’étre [ 'immigration chinoise. On peut donc sans
inconvénients semble-t-il ne plus appliquer aux Japonais les réglements de protection dont on use contre les
Chinois. »

658 E. HOEFFEL, op. cit., p. 110 ss.
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Les renongants, trés présents dans la fonction publique, peuvent faire I’objet de
discriminations raciales directes ou indirectes, souvent annulées par le Conseil d’Etat.**’

S’agissant des natifs n’ayant pas renoncé a leur statut personnel, le Parquet général
décide en 1885 qu’ils sont soumis en Cochinchine a la loi frangaise car ils ne sont pas énumérés

661 Toutefois, un arrété

dans I’arrété de 1871°°, ce que confirme par la suite la jurisprudence.
du gouverneur général du 3 avril 1919 assimile les Indiens sujets francais résidant au Cambodge
aux Annamites sur le plan fiscal®®. Par ailleurs, les Indiens sujets britanniques seront toujours
soumis a la loi frangaise.

Enfin, la liste de races figurant dans I’arrété de 1871 s’avere trop limitée au fur et a
mesure que des minorités ethniques absentes de Cochinchine passent sous la domination
francaise. Les termes Mois®® ou Stiengs seront lus comme visant toutes les minorités ethniques
« aborigenes ».

Mais I’idée selon laquelle seuls les membres de la race dominante du territoire colonisé

sont les originaires de ce territoire donne aussi lieu a un questionnement sur les notions

d’étranger et de nationalité.

659 Cf. supra.

669 « 11 résulte des termes formels de I'arrété présidentiel du 23 aoiit 1871 qui déterminent ceux des asiatiques
soumis a la loi annamite, que les Indiens, méme non citoyens frang¢ais, sont soumis a la loi frangaise. Le fait, par
l’administration locale, de frapper les individus d’'un impét de capitation ne saurait exercer aucune influence sur
la matiére »Avis du procureur général du 12 janvier 1885, cité in ibid.

66! Cour d’appel de I'Indochine, 24 avril 1913, Dareste, 1914, 111, p. 69 ; 30 oct. 1912, Dareste, 1913, I, p. 81 ;
29 juin 1911, Dareste., 1912, 111, p. 77 ; 30 juillet 1909, Dareste, 1911, 111, p. 17.

%62 Ernest HOEFFEL, op. cit., p. 111. Par ailleurs un arrét de la cour d’appel de I’Indochine du 30 mai 1900
(Dareste, 1901, 111, p. 228) admet la soumission d’Indiens a I’imp6t de capitation et a la patente. Cf. H. SOLUS,
Traité de la condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 71.

663 Moi signifie « sauvage » en vietnamien : ce terme péjoratif servait a désigner les ethnies minoritaires.
Aujourd’hui le Viét-Nam compte officiellement 53 « ethnies minoritaires ». Cf. Philippe PAPIN, Viét-Nam.
Parcours d’une nation, op. cit., pp. 28-29.

Pour un apercu historique des mouvements de populations sur le territoire de 1’Union indochinoise avant 1’arrivée
du colonisateur et du statut de ces « sauvages » avant et pendant la colonisation, cf. Georges CONDOMINAS,
L’exotique est quotidien : Sar Luk, Viétnam Central, Paris, Plon, coll. « Terre humaine/Pocket », nouvelle éd.,
2006, pp. 141-180.
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§2 Qui est Asiatique et étranger ?

Le colonisateur est confronté a deux problématiques différentes selon que la minorité
appartient a la race dominante d’un Etat souverain ou non.

Pour les minorités qui ne sont pas rattachées a un Etat souverain, le colonisateur finit
par forger la notion baroque, utilisée dans les codes civils cambodgien, annamite et tonkinois,
d’ « Asiatiques étrangers issus de groupements ethniques non rattachés a une nationalité
Jouissant de la personnalité internationale » (1°).°** Pour les minorités rattachées a un Etat
souverain, il se contente de recourir a des mots qui désignent couramment des nationalités mais
qui, en I’espece, désignent des races : Chinois, Siamois ou Cambodgiens. Par opposition, on les

appellera Asiatiques étrangers issus de groupements ethniques rattachés a une nationalité

jouissant de la personnalité internationale (2°).°%°

1°) Les « Asiatiques étrangers issus de groupements ethniques non rattachés a une

nationalité jouissant de la personnalité internationale »

La question de savoir si les Asiatiques dont la race ne peut étre rattachée a un Etat
doivent étre considérés comme des étrangers assimilés ou comme des indigeénes se pose de
manicre aigué au Cambodge.

Elle trouve son origine dans I’affrontement qui oppose le roi du Cambodge, Norodom,
dont le régne s’acheéve en 1904, aux représentants de la France. Si le Royaume laisse la France
s’immiscer dans sa souveraineté interne en 1884, Norodom n’en refuse pas moins I’extension
des compétences des juridictions frangaises au détriment des juridictions cambodgiennes. Les
Asiatiques qui ne sont ni Khmers, ni indigeénes sujets ou protégés, donnent lieu a une guérilla
juridique du roi contre la puissance protectrice, les ordonnances royales contredisant les arrétés
ou les décrets francais. Elle s’achéve par la défaite du souverain en 1897.%%°
Toutefois, la victoire francaise résulte de la reconnaissance, par Norodom, de la

compétence du juge francais lorsque sera partie « un Européen » (donc un Frangais ou un

étranger de droit commun), un « sujet frangais » ou « un étranger quelconque », c’est a dire un

664 Ce qui améne a constater que pour le colonisateur, en Asie du Sud-Est, I’Etat est bel et bien I’émanation de la
nation. Cf. supra.

$5pour une présentation synthétique de la situation dans les trois Ky, cf. G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit
civil annamite, T. 1, Paris, Sirey et Hanoi, imprimerie d’Extréme-Orient, 1938, pp. 51-62. L’auteur parle, s’agissant
des minorités qui ne sont pas rattachées a un Etat, d’ « Asiatiques assimilés de nationalité indochinoise ».

666 Cf. E. HOEFFEL, op. cit., pp. 45-64.
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Asiatique étranger®®’

. L’affrontement concerne alors la définition de I« étranger quelconque » :
Norodom s’oppose cette fois aux magistrats professionnels francais de Phnom Penh ou de
Saigon, alors que les résidents lui sont favorables et que le gouvernement général joue plutot
un role d’arbitre.

On se demande notamment si les minorités non khmeres ont la nationalité
cambodgienne, ce qui entraine la compétence du juge cambodgien, ou sont étrangeres, ce qui
entraine la compétence du juge francais.

Ce sont deux minorités islamisées, les Chams et les Malais, qui vont donner lieu a un
litige.*%®

Les Chams sont originaires de 1’ancien Royaume du Campa, qui occupait le centre et
une partie du Sud de I’actuel Viét-Nam®®. Leurs ancétres, vivant sur la cote, avaient fui la
conquéte viét a partir de la fin du XV™ et s’étaient réfugiés au Cambodge, ot ils se convertirent
a I’islam sunnite®™”.

Parmi les Malais, musulmans sunnites eux-aussi, certains sont d’immigration ancienne,
tandis que d’autres, nés en Malaisie, vont et viennent de la presqu’ile de Malacca au
Cambodge®”".

Les Occidentaux ont réguliérement confondus ces deux minorités, qui tendent a
fusionner en une minorité musulmane : « les deux ethnies sont physiquement tres proches [’'une
de ['autre, pratiquent le méme islam orthodoxe et ne se marient pratiquement qu’entre
elles ».577
Dés 1898, leur situation suscite des analyses divergentes de la magistrature coloniale et
de I’administration coloniale.

D’une part, le procureur général, chef du service judiciaire en Indochine, considere

indistinctement tous les Malais et les Chams installés au Cambodge comme des étrangers. 11

667 Un décret du 17 mai 1895 sur I’organisation judiciaire de la Cochinchine et du Cambodge soumet tous les
Asiatiques aux juridictions frangaises, Norodom finit par se rallier par une ordonnance du 11 juillet 1897 qui
reconnait la compétence exclusive du juge francais lorsqu’un étranger quelconque est en cause, et un décret du 6
mai 1898 dispose en son article 1% que « sur tout le territoire du Cambodge, en toute matiére, lorsqu 'un Européen,
un sujet frangais ou un étranger quelconque sera partie ou en cause, la juridiction frangaise, établie par le décret
du 8 novembre 1889, est seule compétente ».

1bid., pp. 62-64.

58 Ibid., p. 71 ss.

669 Etat hindouiste, le royaume du Campa avait connu son apogée au X™ siécle et finit par étre entiérement absorbé
par le Dai-Nam. Si le Campa hindouiste s’était effondré en 1471 suite a la prise de sa capitale, Vijaya, par les
Viéts, le royaume, qui tenta par la suite de s’inspirer du modéle malais, ne disparut entiérement qu’en 1832. Cf.
Pierre-Bernard LAFONT, Le Campa. Géographie. Population. Histoire, Paris, Les Indes savantes, 2007.

670 p _B. LAFONT, Le Campa, op. cit., p. 32.

7! Une ordonnance royale du 1¢ janvier 1902 distinguera les immigrants anciens des immigrants contemporains
et astreindra ces derniers a un régime fiscal spécial.

672 p -B. LAFONT, Le Campa, op. cit., p. 26.
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base son argumentation sur le fait que la nationalité ne se perd que par la volonté formelle de
I’individu et non point par le fait de son s€¢jour dans un pays autre que le sien, en admettant
qu’il y soit fixé d’une facon définitive.

Cette analyse est appliquée dans la circonscription judiciaire de Phnom-Penh, ou le
tribunal francgais est composé de magistrats professionnels.

D’autre part, le résident supérieur au Cambodge estime que la portée du décret du 6 mai
1898 se limite aux Asiatiques étrangers participant d’une nation jouissant de la personnalité
internationale.

C’est I'interprétation suivie dans les autres provinces du Cambodge, ou la justice
frangaise est rendue par des administrateurs investis des attributions judiciaires.

Pour mettre fin a ces errements, le résident supérieur suggere au gouverneur général de
I’Indochine, en 1904, de prendre I’initiative d’un décret déterminant explicitement les races
assimilées a la race cambodgienne, sur le mode¢le de 1’arrété de 1871.

Mais le gouvernement général préfére ne pas arbitrer entre I’administration coloniale et
la magistrature coloniale : il demande qu’on obtienne un arrét de principe sur la question.

En conséquence, on soumet la premiere affaire relative a des Chams ou a des Malais a
I’interprétation du tribunal de premicre instance de Phnom-Penh, puis aux cours supérieures.

Le 6 aolt 1904, la juridiction francaise de premicre instance de Phnom-Penh, dans une
affaire correctionnelle opposant des Malais a un Cambodgien, se déclare compétente pour les
motifs suivants®’

Attendu que les Malais Chams qui habitent le Cambodge ne sont pas
une race autochtone, mais appartiennent a une peuplade d’un pays voisin
qui a émigré depuis longtemps dans certaines provinces de la Cochinchine
alors cambodgienne et dans ce qu’il reste aujourd’hui du Cambodge ; que
le Directeur de I’Ecole Francaise d’Extréme-Orient assigne comme origine
a ces Asiatiques étrangers les iles de Java (...) ;

Attendu qu’au surplus leur langue, leur religion, leurs mceurs et
coutumes, jusqu’a leurs monuments (on en compte 229 en Annam, d’apres
le Bulletin de I’Ecole Francaise d’Extréme-Orient), tout indique que 1’on
se trouve bien en présence d’une race complétement distincte de la race
cambodgienne ; qu’ils ne parlent entre eux que le malais, qu’ils sont
musulmans et non bouddhistes, pratiquant avec conviction 1’islamisme
(...) ; qu’ils se marient entre eux, ne se mélangeant a aucune autre race
asiatique, et se groupant en villages homogenes ;

Attendu que, ce point établi, la dissemblance compléte des deux races,
on ne saurait soutenir que les Chams ont renoncé a leur statut personnel et

573 Pour les jurisprudences qui suivent, cf. E. HOEFFEL, op. cit., p. 77 ss. et cour d’appel de 1’Indochine, 8
novembre 1904, Dareste, 1905, 111, p.119 ; Penant, 1905, 1, p.124 ; cass. crim., 22 juillet 1905, Dareste., 1906, III,
p.5 ; Penant, 1905, 1, p. 293.

261



perdu leur nationalité ; que cette renonciation doit €tre expresse, de méme
qu’ils n’ont pu perdre leur nationalité que par leur volonté nettement
exprimée ; qu’ils n’ont a aucun moment exprimé¢ que telle était leur
intention. (...)

Ce jugement appelle plusieurs remarques : tout d’abord, les magistrats ne maitrisent pas
les catégories raciales auxquelles ils recourent. Dans un litige concernant des Malais, ils
amalgament les Malais et les Chams et finalement ne traitent que des Chams.

Ensuite, on voit 1a encore apparaitre le présupposé indochinois selon lequel la race est
le principal €lément définissant la qualité d’indigéne : de méme qu’en Cochinchine, on a pu
considérer que seules les personnes de race annamite étaient indigeénes, on estime ici qu’au
Cambodge, seules les personnes de race khmere sont cambodgiennes. En outre, le faisceau
d’indices utilisé pour établir I’existence de la race méle critéres historiques, linguistiques, de
religion, de mceurs, d’endogamie et de socialisation (« villages homogenes »). Le fantasme de
I’autochtonie est ici poussé a son comble : les Khmers sont censés avoir vécu de tout temps au
Cambodge et toute race qui ne s’amalgame pas a la race khmere par 1’exogamie ne peut que
demeurer étrangere. On a donc affaire ici a une conception de la race ou I’élément ethnique est
dominant, méme si I’élément biologique n’en est pas absent — les Chams sont censés avoir
préservé la pureté de leur race depuis leur départ de Java.

Enfin on retrouve I’idée selon laquelle le statut personnel est indissociable de la
nationalité et une conception « contractuelle » de I’acquisition de la nationalité, selon laquelle
elle ne peut résulter que de la rencontre de la volonté de 1’étranger et de la volonté de I’Etat.

Il n’en demeure pas moins que la nationalité est ici déterminée par la race, alors que,
comme le fait valoir Ernest Hoeftel, « il est de principe incontesté en droit international que
les minorités, rattachées par la race, la religion, la langue, les meeurs a d’autre pays, sont
composées d’individus qui possédent la nationalité du pays ou ils vivent »*'* et que ce principe

vaut a fortiori dés lors qu’ils ne sont rattachés a aucun pays.

67 E.HOEFFEL, op. cit., p. 75.

Hoeffel, dans le cadre de sa “projection alsacienne” sur le Cambodge (i.e. refus d’une définition « ethnique » de
la nation de type allemand) et qui, par ailleurs, écrit a une époque ou le parti nazi est en pleine ascension, compare
les Malais et les Chams aux juifs : « ... en [’espéce, il s’ agit d’individus qui, au cours de migrations séculaires, se
sont infiltrés sur le territoire du Cambodge, y ont acquis le droit de cité par le méme phénomeéne qui amena les
israélites a se mélanger aux peuples de [’ancien et du nouveau monde et a obtenir les droits réservés aux
autochtones, sans qu’'une loi spéciale soit intervenue pour les leurs conférer ». Et d’ajouter en note : « Rien ne
saurait, en effet, mieux caractériser la situation au Cambodge des Chams et Malais qu 'une comparaison avec les
migrations des Israélites qui ont essaimé a travers ’Europe et I’ Amérique et ont acquis partout droit de cité, bien
qu’ayant une langue, une religion, des maeurs et coutumes a part. L’ analogie avec les races qui nous occupent va
méme jusqu’a la communauté d’une architecture qui leur est propre, car les monuments particuliers construits
par les Chams, qui sont invoqués dans le jugement que nous commentons, ne sont autres que des sanctuaires
réserves au culte, de simples synagogues ». (Ibid., p. 85).
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Ce jugement est confirmé par la cour d’appel de I’Indochine le 8 novembre 1904. Mais
la chambre criminelle de la Cour de cassation, le 22 juillet 1905, préfere la these de
I’administration coloniale a la thése de la magistrature coloniale :

Sur le moyen unique tiré de la violation des articles premier et 2 du
décret du 6 mai 1898, des principes en matic¢re de nationalité et de 1’art. 7
de la loi du 20 avril 1810, en ce que I’arrét attaqué a décidé que le tribunal
frangais €tait compétent au Cambodge pour statuer sur une action dirigée
par des Chams contre un Cambodgien sous prétexte que les Chams, étant
une race différente des Khmers, devraient étre considérés comme des
étrangers compris dans 1’art. premier du décret sus-visé, alors que n’est
étranger, par rapport a 1’Etat sur le territoire duquel il est domicilié, que
I’individu qui dépend d’une unité politique indépendante, ayant une
personnalité et constituant une entité juridique, sans que la race, 1’origine,
la langue et les traditions, toutes circonstances de fait, puissent porter
atteinte a la situation de droit qui résulte de I’absence de tout Etat organisé
auquel il se rattache (...) ;

Mais attendu qu’il résulte encore des constatations de I’arrét attaqué que
les Chams du Cambodge étaient depuis longtemps fixés dans le pays et
soumis de fait a I’autorité du roi, au moment ou est intervenu le traité qui
a établi le protectorat de la France sur cette région ; que si, a la vérité, les
Chams ne sont pas de la méme race que les Cambodgiens, s’ils ont
conservé leurs coutumes et leurs mceurs ou obtenu certains priviléges, ces
particularités ne sont pas suffisantes pour les considérer comme des
étrangers au sens de ’article premier du décret du 6 mai 1898 alors qu’il
n’est pas justifi¢ qu’ils forment dans le pays un groupement ayant une
existence politique propre ou qu’ils dépendent d’un Etat autre que celui du
Cambodge ; (...)

On voit que les plaignants malais ont ét¢ définitivement transformés en Chams par le
juge judiciaire. L’arrét de la Cour supréme retient ici, pour définir I’étranger, non pas la race,
mais le rattachement ou 1’absence de rattachement a une entité politique indépendante.

Toutefois, cette conception de 1’étranger exclut la double nationalité : de méme que le
colonisateur ne peut alors envisager que 1’on soit a la fois Frangais et Cambodgien, la Cour de
cassation n’envisage pas qu’on puisse €tre a la fois, par exemple, Cambodgien et Malais.

Enfin, le phénoméne est suffisamment ¢étonnant pour étre souligné, c’est la Cour
supréme francaise qui définit a contrario la nationalité d’origine cambodgienne, alors que cela
reléve en principe de la seule compétence du roi du Cambodge. Mieux : en retenant le critére
de I’établissement des Chams avant le traité de protectorat, elle fait implicitement comme si ce
traité valait annexion.

Par ailleurs, la Cour supréme ne précise pas quelle est la nature du lien rattachant
I’étranger a une unité politique indépendante. On peut difficilement douter que dans I’esprit des

conseillers, il s’agissait d’un simple lien de nationalité, au sens de I’appartenance a I’Etat.
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De fait, Vernyers de Byans considérera par la suite que cet arrét empéche de recourir au
critére de la race pour déterminer la nationalité des enfants nés de parents inconnus.®”

Mais la jurisprudence sur les Chams reégle un simple conflit interne a 1’Union
indochinoise. La magistrature coloniale, tout comme les administrateurs des services civils,
sont tous les deux placés sous 1’autorité du gouverneur général. Il aurait donc suffit que ce
dernier tranche la question par un arrété. Pour des raisons qui nous échappent —volonté peut
étre de ménager les deux parties en présence-, le gouvernement général préfere s’abstenir
d’arbitrer et laisser cette responsabilit¢ a la Cour de cassation. Par la suite, la voie de la
réglementation d’origine locale sera a nouveau suivie et le 1égislateur colonial donnera ou fera
donner par le souverain de 1’Etat protégé une signification de plus en plus ethnique-raciale au
rattachement a un Etat étranger.

Ainsi, c’est par le biais du Code civil et commercial, promulgué par arrété du gouverneur
général du 20 novembre 1922 que la question de la définition de I’indigeéne est tranchée au
Laos.

Il dispose, en son article 1° : « Les dispositions du présent code sont applicables en
matiere civile et commerciale aux individus appartenant aux races autochtones définitivement
établies sur les territoires du Laos, ne se rattachant a aucune nationalité en dehors de ces
territoires, nés au Laos ou inscrits sur des roles d’impot dans les conditions prévues par les
réglementations en vigueur »°'°. L’articulation de la race et de la nationalité différe ici de celle
rencontrée au Cambodge et en Cochinchine : pour étre indigene du Laos, il faut étre né au Laos
ou inscrit aux roles d’impdt, appartenir a une race autochtone définitivement établie sur le
territoire laotien, et n’étre rattaché a aucune nationalité étrangere a ces territoires. Il n’y a donc
pas d’affiliation a une race laotienne exigée de maniére plus ou moins explicite, mais un degré
d’ « autochtonisation » suffisant de la race de I’indigeéne, ce qui permet de contourner le
probléme des Laos en majorité siamois. Quant au rattachement a une nationalité « en dehors »
du territoire, il semble viser les Chinois, peu nombreux mais tres présents dans le commerce, et

les Annamites, présents dans la fonction publique.

675 B , . . . . . A .
« Lorsqu’un individu est né de parents inconnus, a quoi reconnaitra-t-on qu’il est indigéne ? La qualité

d’indigene, comme celle de Frangais, s’ établit précisément par la filiation. La recherche de la maternité est bien
admise en général, par le droit indigéne comme par le droit frangais ; mais, la plupart du temps, [’enfant né de
parents inconnus, qui voudra bénéficier de la nationalité frangaise, se gardera bien de faire cette recherche, qu’on
ne peut faire d office contre lui (Cour d’appel de I’Indochine, 28 mail903, Dareste 1904). Faudra-t-il s attacher
au type physique ? Ce n’est pas la un critérium légal, pas plus que les meeurs, la langue ou la religion (Cass. crim.
22 juillet 1905...).» J. VERNYERS de BYANS, La nationalité aux colonies, art. cit., p. 12.

"Gouvernement général de 1’Indochine, Arrété promulguant les Code de I’organisation judiciaire, code civil et
commercial, code de procédure civile et commerciale, code pénal, code de procédure pénale a ['usage des
Juridictions indigénes du Laos (20 novembre 1922), op. cit.

Cf. aussi E. HOEFFEL, op. cit., p. 75.
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Mais c’est I’article 23 du Code civil cambodgien de 1920 qui précise pour la premicre
fois le caractere ethnique-racial du rattachement a un Etat étranger : « Sont considérés comme
sujets cambodgiens les Asiatiques étrangers issus de groupements ethniques non rattachés a
une nationalité jouissant de la personnalité internationale, a condition toutefois qu’ils soient
domiciliés de fagon permanente et définitive sur le territoire du royaume ».

Cette disposition est reprise par la suite par I’article 14 du Code civil du Tonkin de 1931
et I’article 14 du Code civil de I’Annam de 1936.°”

Dans le cas de I’Annam et du Tonkin, on considére que les membres des minorités
ethniques passent a compter de I’entrée en vigueur des codes du statut d’Asiatique étranger a
celui de nationaux annamites®’®.

Il n’en demeure pas moins que les termes de 1’alternative sont clairement posés : soit le
« groupement ethnique » est « rattaché a une nationalité jouissant de la personnalité
internationale », et 1’ Asiatique est étranger, soit le « groupement ethnique » n’y est pas rattach¢,
1’ Asiatique domicili¢ de fagon permanente et définitive sur le territoire colonial bénéficie de la
nationalité de I’Etat protégé.

Par la suite, I’ordonnance royale n°® 66 du 5 juin 1934 refond les dispositions du code
civil cambodgien relatives a la nationalité. Désormais, la question des Asiatiques non-khmers

est traitée par le nouvel article 22, qui dispose notamment :

Est Cambodgien : (...)

6°- Tout individu faisant partie d’un groupement ethnique fixé au
Cambodge et ne formant pas une unité politique indépendante tels que les
Malais, Cham, Kha, Kouy, Phnong679, Por, Stieng, etc...

7°- Tout individu ressortissant siamois antérieurement au traité¢ du 23
mars 1907, demeuré sur les territoires rétrocédés apres leur rétrocession ;

8°- Tout individu de race tagale ou originaire des Philippines, fixé au
Cambodge, ne justifiant pas avoir conservé ou acquis la nationalité
frangaise ou une nationalité étrangere, dans les conditions prévues par la
loi frangaise ou une loi étrangere ; (...)

677 Le Code civil du Tonkin dispose en son article 1453 que « certaines coutumes et certains usages particuliers
aux populations autochtones de la haute région du Tonkin tels que Man, Meo, Muong, Nung, Kha, Thai, etc...
pourront étre maintenus en vigueur par des arrétés du Résident supérieur au Tonkin ».

Le Du n° 51 du 23 juillet 1936 promulguant le Livre 1¥ du Code civil de I’Annam dispose par ailleurs, en son
article 3, « Jusqu’a nouvel ordre, les dispositions dudit livre ne régiront que l’état des personnes de race annamite,
l’état de nos sujets d’autres races, telles que Cham, Muong, Moi, Man, Thai, etc... continuera a étre régi par leurs
coutumes ».

Cf. G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit civil annamite, op. cit., pp. 53-54.

% G. LEVASSEUR, La situation juridique des Chinois en Indochine depuis les accords de Nankin, op. cit., p.
75.

579 Phnong désigne les « sauvages », les ethnies des montagnes, comme Moi en vietnamien.
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La formule employée dans I’article 22, 6° refuse désormais de qualifier les membres des
minorités ethniques d’ « Asiatiques étrangers » et reprend la terminologie de I’arrét de la Cour
de cassation sur les « Malais Chams » (« unité politique indépendante »).

La situation des Siamois demeurés dans les territoires « rétrocédés » au Cambodge en
1907 est réglée suivant les régles habituelles du droit international public, celle des Tagals
va dans le sens de 1’assimilation : il faut désormais qu’ils prouvent leur nationalité étrangere
alors qu’il leur suffisait auparavant de s’inscrire sur un registre. On peut observer que depuis la
mise en place de ce systéme d’inscription, les originaires des Philippines sont devenus
ressortissants américains.

Autrement problématique est la situation des « Asiatiques étrangers » dont le

groupement ethnique est rattaché a une unité politique indépendante.

2°) Les Asiatiques issus de « groupements ethniques rattachés a une nationalité

jouissant de la personnalité internationale »

Il faut d’abord mentionner une absence de questionnement, qui découle de la
présomption d’indigénité de 1’Annamite établi en Cochinchine : des dizaines de milliers de
Viéts émigrent du Tonkin et du Nord-Annam dans la colonie, sans que 1’on considére que cela
pose un probléme en matieére de nationalité. Au Cambodge, au contraire, la qualité de sujet
frangais détenue par I’Annamite cochinchinois provoque des interrogations, surtout dans les
années 1880, avant que les attributs de la catégorie ne soient stabilisés.®!

L’attention du colonisateur est par contre focalisée sur la population de race chinoise,
du fait de son importance numérique et économique, mais il doit aussi trancher la question des

Khmers de Cochinchine et des Siamois.

A) Les Khmers de Cochinchine

689 1] s*agit des provinces de Battambang, Siemreap et Sisophon que la France avait cédé au Siam en 1867. Par la
suite, ces provinces sont « rendues » par le Siam en 1907 mais les conditions dans lesquelles elles sont cédées
ameéne une large majorité de la doctrine a considérer que 1’on n’a pas affaire a une rétrocession au Cambodge mais
a une cession a la France. Il n’en demeure pas moins que les originaires de ces régions ont toujours été considérés
dans la pratique comme des protégés francais.

Cf. par exemple E. HOEFFEL, op. cit., p. 48, note 5.

681 Cf. infra.
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Ancien territoire cambodgien, la Cochinchine comporte une importante minorité
khmeére.®®® La question est tranchée par un avis du gouverneur général du 16 janvier 1915
d’apres lequel « les Cambodgiens originaires du Cambodge et installés en Cochinchine depuis
[’occupation francaise, qui sont et demeurent Cambodgiens bien que soumis en Cochinchine,
en exéecution du décret du 23 aout 1871, a la méme législation que nos sujets annamites,
pourront étre expulsés de Cochinchine comme étrangers si leur conduite laisse a désirer ».°%

En conséquence, les indigénes de race cambodgienne installés en Cochinchine avant
I’occupation frangaise et leurs descendants sont indigénes sujets francais ; les autres sont sujets
cambodgiens pour le colonisateur. Ainsi, dans ce cas, le critére purement racial est-il
abandonné.

Toutefois, dans la pratique, des Khmers de Cochinchine, indigénes sujets francais ou
non, sont admis aux fonctions publiques cambodgiennes. Cette situation finit par étre entérinée
par I’article 22, 10° du Code civil cambodgien modifié¢ en 1934, qui instaure un droit au retour
en leur faveur : est Cambodgien « tout individu de race cambodgienne domicilié a l’étranger
qui réintégre le Cambodge dans Iintention de s’y fixer ».%%* L’article 21 du Code précise bien

par ailleurs que les autres pays de I’Union indochinoise sont des territoires étrangers. **°

B) Les Siamois

On sait peu de choses sur le statut des Siamois en Indochine. Tout au plus peut on dire
que la transformation des Siamois en étrangers de droit commun est envisagée assez tot, mais
n’est effective que suite a la ratification par une loi du 6 mars 1939 d’un trait¢ du 9 décembre

1937.5%

8211 y en avait environ 300 000 d’aprés E. HOEFFEL (op. cit., p. 113), qui écrit au début des années 30. Pierre
BROCHEUX et Daniel HEMERY (Indochine, la colonisation ambigué, op.cit., p. 193) citent le chiffre de 330 106
en 1940.

683 Cité par E. HOEFFEL, op. cit., p. 114. Cf. plus généralement ibid., p. 113 ss. et H. SOLUS, Traité de la
condition des indigénes en droit privé, op. cit., p. 66 ss.

68 Le texte précise par ailleurs que « L’intention doit étre manifestée par une déclaration formulée devant le
mékhum du nouveau domicile, qui en dresse procés-verbal immédiatement transmis, par la voie hiérarchique, au
Résident, Chef de province, chargé, s'il échet, d assurer la régularisation de la situation de ['intéressé a l’égard
des autorités administratives et communales de ’ancien et du nouveau domicile ».

58511 dispose : « En raison du Protectorat exercé par la France au Cambodge, la nationalité cambodgienne n’a
d’effet qu’en ce qui concerne le Gouvernement interne du Royaume. Elle détermine les personnes soumises a la
loi et aux juridictions cambodgiennes et se confond avec le statut de ['individu en tant que justiciable régnicole.
Elle ne saurait influer sur la qualité de ressortissant frangais du cambodgien en territoire étranger notamment
dans les autres pays de I’'Union indochinoise ou il est assimilé, en toute matiére, aux indigénes sujets francais. »

8 H. SOLUS, en 1927, (op. cit., p. 69) indique que les Siamois, en application du traité du 23 mars 1907, devraient
ne plus étre bientdt des asiatiques assimilés ; E. HOEFFEL, en 1932, (op. cit., p. 105 ss.) et G.-H. CAMERLYNCK,
en 1938, (op. cit., pp. 57-58) indiquent que ’article 11 du traité franco-siamois du 25 aott 1926 prévoit un
arrangement particulier afin de fixer de fagon définitive le statut des sujets siamois en Indochine, sur la base du
traitement accordé aux ressortissants de la nation la plus favorisée ; Louis ROLLAND et Pierre LAMPUE ( Précis
de législation coloniale, op. cit., p. 207 ss.), en 1940, indiquent que les Siamois ne sont plus assimilés aux indigénes
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C) Les Chinois

Au moment de I’arrivée du colonisateur, la spécificité du Dai-Nam parmi les autres Etats
sinisés de 1’ Asie orientale (Corée et Japon) est la présence sur son sol d’une minorité chinoise
ou d’origine chinoise, tout comme dans les autres Etats ou territoires coloniaux du Sud Est
asiatique®’.

Deux facteurs avaient contribué a leur présence : d’une part, les périodes de troubles
politiques en Chine, notamment les changements de dynasties, donnaient lieu a I’émigration de
« réfugiés politiques », hauts dignitaires ou militaires, qui en fin de compte demeuraient sur
place. Ainsi le renversement au XVII*™ siécle de la dynastic des Ming par la dynastie
mandchoue des Qing entraina I’installation de fidéles des Ming au Sud du Viét-Nam ; ils
contribuérent a la mise en valeur du territoire et permirent a la seigneurie des Nguyen d’acquérir
des territoires au détriment du Cambodge®™®.

D’autre part, le développement de la marine chinoise, & partir du XI°™ siécle, a donné
lieu au développement des échanges commerciaux entre la Chine du Sud, 1’Asie du Sud Est et
I’Inde du Sud et, en conséquence, a I’installation de marchands chinois dans tout le Sud Est
asiatique.

Les communautés chinoises €taient livrées a elles mémes : un édit impérial de 1718
interdisait I’émigration comme acte criminel et la punissait comme telle. Les pogroms anti-

chinois qui eurent lieu entre le XVI™™ et le XVIII®™ siécle aux Philippines, aux Indes

néerlandaises, au Siam, dans le Sud du Viét-Nam (massacre de Cholon), ne donnérent lieu a

en application des traités des 14 février 1925, 25 aolit 1926 et 9 décembre 1937, ce dernier approuvé par la loi du
6 mars 1939.

87 Pour les lignes qui suivent, cf. NGUYEN Thé Anh, L’immigration chinoise et la colonisation du delta du
Mekong in NGUYEN Thé Anh, Parcours d’un historien du Viét Nam, op. cit., pp. 82-97 ; TSAI Maw-Kuey, Les
Chinois au Sud-Vietnam, Paris, Bibliothéque nationale, 1968, pp. 11-32 ; Carine PINA-GUERASSIMOFF et Eric
GUERASSIMOFF, Les « Chinois d’outre-mer » des années 1890 aux années 1990, in Nancy L. GREEN &
Francois WEIL, Citoyenneté et émigration. Les politiques du départ, Paris, éditions de ’EHESS, 2006, pp. 137-
156 ; Carine GUERASSIMOFF, L’Etat chinois et les communautés chinoises d’outre-mer, Paris, L’Harmattan,
1997 ; Pierre TROLLIET, La diaspora chinoise, « Que sais-je ? », Paris, PUF, (17 éd. 1994) 3°™ &d., 2000, pp.
7-32 ; Arnaud LEVEAU, Le Destin des fils du Dragon. L influence de la communauté chinoise au Viét Nam et en
Thailande, Paris-Bangkok, L’Harmattan-IRASEC, 2003.

688 « De 1620 a 1788, le Viét-Nam a été divisé en deux fiefs ou seigneuries qui étaient en lutte pour la conquéte du
pouvoir. La frontiére était délimitée par le fleuve Gianh, situé au nord de la province du Quang-Binh. Au-dela de
cette frontiere, les seigneurs Trinh gouvernaient a l’abri du pouvoir nominal de la dynastie des Lé et mirent en
place une veritable monarchie paralléle ancrée a Ha-Noi ; en dega, au Sud du fleuve, la seigneurie des Nguyén,
qui prétendaient lutter pour affranchir le souverain Lé du joug des Trinh consacra toutes ses forces a la mise en
valeur des terres méridionales (...). Les rivalités et les guerre entre seigneuries ayant rendu la frontiére étanche,
la « marche vers le Sud » devint un phénomeéne interne au fief des Nguyén ». Ph. PAPIN, Viét-Nam. Parcours
d’une nation, op. cit., pp. 20-21. Le Viét-Nam sera réunifié sous ’autorité des Nguyen au début du XIX“™ siécle.
Cf. glossaire (Annam, Cochinchine et Tonkin).
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aucune réaction®. A la fin des années 1850, le pouvoir chinois se refusait toujours a accorder
une protection consulaire a ses ressortissants a I’étranger.

Les communautés chinoises, trés concentrées dans les villes du fait de leurs activités
commerciales, se livraient aussi a la mise en valeur de la Cochinchine par le biais de fronts
pionniers agricoles. Par ailleurs, cette diaspora, dans une large majorité masculine, pratiquait
souvent I’exogamie et s’unissait avec des femmes du pays, ce qui provoqua 1’apparition de
communautés métisses dans toute 1’Asie du Sud Est et de micro-cultures mixtes. Cela ne
I’empéchait pas de faire venir du pays une immigration féminine, le plus souvent clandestine,
a finalité matrimoniale.

Les politiques suivies par les deux seigneuries divergeaient : alors que les Trinh, au
Nord, adoptérent vis-a-vis des réfugiés chinois une ligne autoritaire, les obligeant a s’intégrer
dans les villages viét en les soumettant a un controle rigide dans leur vie quotidienne, les
Nguyen, au Sud, se montrerent beaucoup plus souples, créant des institutions qui renforgaient
de facto I’homogénéité des communautés chinoises®®’. En effet, dés le milieu du XVII™™ siécle,
les Nguyen autorisérent les réfugiés chinois a constituer leurs propres villages, les Minh-Huong
xa (village de ceux restés fideles a la dynastie des Ming), auxquels s’ajoutérent par la suite les
Tanh-Ha xa (village des Qing, de ceux censés demeurés sujets de I’empire mandchou). Si ces
villages constituaient a 1’origine de véritables subdivisions territoriales®®, ils devinrent aussi,
par la suite, « des fictions administratives réunissant indistinctement tous les immigrés chinois
ayant leur résidence dans plusieurs villages » d’un district, afin de les obliger a s’inscrire sur
les registres.®*?

C’est lorsqu’elle eut a affronter la révolte des Tay Son, lesquels avaient massacrés les
Chinois de Cholon en 1782, que la seigneurie Nguyen fit une bréve tentative d’intégration
partielle forcée, aprés avoir repris Saigon en 1788 : Nguyen Phuc Anh fit enregistrer les
« nouveaux et anciens Duong Nhan » (hommes des Tang®” ; les anciens Duong Nhan étant
vraisemblablement ceux déja inscrits dans les registres des Minh-Huong xa et Than-Ha xa, les

nouveaux Duong Nhan les immigrés récemment établis) ; deux ans plus tard, il donna I’ordre

6% Aprés le massacre des Chinois de Batavia en 1740, 'empereur Qianlong (1736-1796) estime que « ces
personnes ont déserté ['Empire céleste, elles ont déserté la tombe de leurs ancétres et n’ont recherché outre-mer
que le profit, et la Cour s’en désintéresse ». Cité in C. PINA-GUERASSIMOFF et E. GUERASSIMOFF, Les
« Chinois d’outre-mer » des années 1890 aux années 1990, art. cité, p. 138.

9 « Une telle politique était dictée par des considérations d’ordre pratique, avec en vue 'utilisation des aptitudes
humaines et économiques des Chinois pour consolider [’autorité du seigneur au Sud Viét-Nam. » NGUYEN Thé
Anh, L’immigration chinoise et la colonisation du delta du Mekong, art. cité, p. 86.

! Le premier Minh-Huong xa fut le quartier chinois de Hoi-Han, alors port de commerce prospére. bid.

2 Ibid., pp. 86-87.

%93 Dynastie chinoise.
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de classer les résidents chinois par leur lieu d’origine et de les soumettre au paiement de 1I’impot
et au service militaire sous I’autorité dans chaque province d’un cai phu (secrétaire en chef) et
d’un ky phu (secrétaire). La conscription des Chinois fut abolie la méme année 1790, seuls les
volontaires devant étre recrutés pour le service militaire et exemptés de toute obligation fiscale.
Ces volontaires pouvaient par ailleurs accéder aux fonctions publiques.

Au début du XIX™™ siécle, probablement entre 1802 et 1807, Nguyen Phuc Anh, qui
venait de réunifier le Viét-Nam a son profit et de devenir empereur sous le nom de Gia Long,
entérina une situation de fait caractéristique des communautés marchandes de I’Asie
maritime®®* et précisa le régime des collectivités chinoises esquissé en 1790 en instituant les
bangs (que les Francais allaient traduire par « congrégations »). Dans chaque localité ou leur
nombre le justifiait, les Chinois étaient autoris€és a s’organiser en entités administratives
autonomes, sur la base d’un dialecte commun. Chaque bang avait a sa téte un bang-truong,
assisté d’un adjoint, tous deux ¢€lus par les membres du bang. Ils étaient chargés du maintien de
I’ordre, de régler les conflits d’intéréts et apportaient leur concours a 1’administration pour la
perception des impots des membres et pour la police de I’immigration, surtout en ce qui
concernait le controle des entrées des nouveaux arrivants. Vis-a-vis de leurs membres, les bangs
jouaient un role d’assistance.

Mais la création des bangs n’entraina pas la disparition des Minh-Huong xa, dont la
fonction allait considérablement évoluer. Le terme « Minh-Huong » « finit par désigner les
descendants de Chinois ou les métis sino-vietnamiens, étant donné que les rejetons des
mariages mixtes entre immigrés chinois et femmes vietnamiennes continuaient a habiter dans
ces communautés. (...) Les descendants de Chinois des congrégations nés au Viét-Nam
pouvaient acquérir le statut de Minh Huong une fois adultes. Lorsque le nombre de gens
souhaitant devenir Minh Huong dépassait cing et qu’il n’existait pas de village Minh Huong
dans la province de leur résidence, ils pouvaient former leur propre village. Autrement, ils
continuaient a vivre parmi leurs anciennes congrégations, mais étaient inscrits séparément
comme Minh Huong dans les registres d’impdts».*”

Sous le régne de I’empereur Minh-Mang (1820-1840), le pouvoir viét s’engageait dans

une politique assimilationniste a 1’égard des descendants d’immigrants chinois, prolongée sous

9% « D’un port a 'autre, les communautés marchandes offrent bien des similitudes. Chacun des groupes ethniques
ou religieux, rassemblé dans le quartier qui lui est réserve, assure son administration interne selon ses coutumes
particulieres, et se fait représenter aupreés des autres groupes et des autorités locales par un chef choisi en son
sein et qu’il désigne le plus souvent lui-méme ».

Marie-Claire BERGERE, Le mandarin et le compradore. Les enjeux de la crise en Asie orientale, Paris, Hachette
Littératures, 1998, p. 44.

95 NGUYEN Thé Anh, L’immigration chinoise et la colonisation du delta du Mekong, art. cité, p. 91.
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le régne de Thi€u-Tri (1841-1847) : les enfants des membres des bangs n’avaient plus le droit
de se raser la téte et de porter la tresse mandchoue ; a 1’age de dix-huit, ils devaient &tre
enregistrés comme Minh-Huong et ne pouvaient étre inscrits dans les registres des bangs ; ils
ne pouvaient ¢lire domicile dans les quartiers réservés aux immigrants et se rendre en Chine.
« Les Minh Huong étaient parfois considérés comme constituant une minorité ethnique
distincte, du fait qu’ils persistaient a préserver des traditions et coutumes chinoises
particulieres. Cependant, ils prenaient une part tout a fait active dans tous les secteurs de la
vie socio-économique locale, et n’étaient pas traite d 'une maniere différente de la population
indigene. En particulier, ils pouvaient participer aux concours triennaux et devenir mandarins,
ce dont étaient exclus les immigrés chinois ».%°°

Les immigrants, quant a eux, se voyaient soumis a un régime fiscal discriminatoire et
particuliérement lourd.

Tel était 1’état du droit indigene lors de 1’arrivée du colonisateur frangais (ce qui ne
signifie pas qu’il était scrupuleusement respecté): d’une part, pour les Chinois immigrés au Dai-
Nam, une organisation communautaire fortement autonome et de lourds impots, d’autre part,
pour leurs enfants et leurs descendants, une assimilation partielle obligatoire a la société viét
dans le cadre des « villages » Minh-Huong et la jouissance du « droit de cité¢ ». Eu égard au
faible nombre de femmes chinoises, ces descendants d’immigrants, ces Minh-Huong étaient
dans leur immense majorité issus de pere chinois et de mere viét. Le colonisateur comprendra
que le terme Minh-Huong désigne les seuls métis sino-viét.

Les bouleversements géopolitiques des années 1840-60 (guerres de I’opium®”)
conjugués a une série de catastrophes en Chine du Sud (effondrement du commerce du thé,
catastrophes naturelles, révolte des Taiping) provoquerent une vague massive d’émigration
chinoise, parfois forcée dans la pratique. Elle devait pallier aux besoins de main d’ceuvre
provoqués par les abolitions de I’esclavage®™® et la mise en valeur des colonies récemment

conquises par les puissances européennes, surtout en Asie du Sud Est. Officiellement, le

phénomene était activé par Particle 9 du traité sino-frangais de Pékin du 25 octobre 1860

696 17 -
1bid.
7 La premiére de 1840 a 1842, contre la seule Grande Bretagne, la seconde, de 1856 a 1860, contre la Grande

Bretagne et la France.
6% Cf. infra.
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autorisant 1’émigration®” (et par ’article 5 du traité sino-britannique). A partir des années 1870,
des consulats étaient ouverts pour assurer la protection des coolies.””

Dans le dernier quart du XIX“™ siécle, le gouvernement chinois fut confronté aux
mesures discriminatoires prises contre 1’immigration chinoise par les Etats-Unis, le Canada,
I’Australie et la Nouvelle-Zélande. L’émigration devint ainsi une préoccupation nationale
(boycott anti-américain en 1905) et dans le méme temps, ces mesures anti-chinoises attirérent
’attention du pouvoir impérial sur les communautés émigrées. Prenant conscience qu’il pouvait
tirer parti de la classe de riches marchands qui y avait émergé, il abolit, par un décret impérial
de septembre 1893, les dernicres lois punissant 1’émigration libre et le retour. Par ailleurs, au
début du XX™ siécle, des mesures furent prise pour inciter au retour, et les contacts avec les
communautés €tablies a 1’étranger furent intensifiés.

C’est dans ce contexte que va se déployer I’immigration chinoise en Indochine.
S’agissant de la Cochinchine, ou réside I’essentiel de la communauté chinoise des trois Ky, elle
est fortement encouragée par le colonisateur au commencement de sa présence’°, contrdlée par
le biais d’une police de I’immigration a partir de 1874, freinée entre 1906 et 1921. Elle reprend
dans les années 1920, ralentit fortement avec la crise de 1929, puis explose apres 1’invasion
japonaise de 1937 (63 500 entrées 1égales dans le port de Saigon en 1937).

L’immigration se féminise a partir des années 1930. Par ailleurs, elle est caractérisée
par un nombre assez important de sorties : a Saigon, leur nombre oscille entre 10 000 et 36 000
entre 1925 et 1940.7°% Enfin, il y a toujours eu une immigration illégale, qui s’est fortement
accrue a partir de 1937.

Les Chinois, d’aprés les « recensements » coloniaux, peu fiables, sont au nombre de
293 000 en 1921, 418 000 en 1931, 326 000 en 1936 et sont essenticllement concentrés au Sud
de I’Indochine.”” En 1936, on en dénombre 170 700 en Cochinchine (contre 156 000 en 1921

99« Il est convenu entre les Hautes Parties contractantes (...) [qu’] un édit impérial ordonnera aux autorités
supérieures de toutes les provinces de |’Empire de permettre a tout Chinois qui voudrait aller dans les pays situés
au dela des mers pour s’y établir ou y chercher fortune, de s’embarquer, lui et sa famille, s’il le veut, sur les
batiments frangais qui se trouveront dans les ports de I’Empire ouverts au commerce étranger »... L. de
REINACH, Recueil des traités conclu par la France en Extréme Orient, op. cit., p. 90.

Dans la pratique, les recrutements de coolies, tolérés par les autorités locales, avaient commencé dés 1844.

C. PINA-GUERASSIMOFF et E. GUERASSIMOFF, Les « Chinois d’outre-mer » des années 1890 aux années
1990, art. cité, p. 138.

7% pour les lignes qui suivent, ibid., pp. 139-142.

I Degs 1865, un service de I'immigration est installé a Saigon pour accueillir les Chinois : « Ces derniers
bénéficiaient de toutes les facilitées désirables lors de leur débarquement : aucun papier, passeport, piéce
d’identité ou titre de voyage n’était exigé. Le systeme des congrégations était maintenu. Le nouvel arrivant se
faisait admettre dans une congrégation qui répondait de sa conduite et de sa solvabilité fiscale. La taxe de séjour
était fixée a une piastre par an ». TSAI Maw-Kuey, op. cit., p. 33.

2 1bid., pp. 38-42.

3 Ibid., et P. BROCHEUX & D.HEMERY, Indochine, la colonisation ambigué, op. cit., p. 249.
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et 205 000 en 1931), 105 700 au Cambodge (contre 91 000 en 1921 et 148 000 en 1931), 35 550
au Tonkin (contre 32 000 en 1921 et 52 000 en 1931), 10 650 en Annam (contre 7 000 en 1921
et 10 000 en 1931), et 3 200 au Laos (contre 7 000 en 1921 et 3 000 en 1931). En 1940, la
communauté chinoise en Cochinchine est estimée a 380 000 individus.

Tels les « Libano-Syriens » en Afrique occidentale ou les sujets britanniques originaires
de I’'Inde a Madagascar, ils occupent une fonction d’intermédiaire économique qui peut les
mettre en concurrence directe avec les colons mais qui fait en méme temps d’eux un rouage
indispensable de la machine économique coloniale.

Concentrés dans les villes, ils dominent le commerce extérieur et intérieur, mais sont
aussi présents dans d’autres secteurs d’activité : culture du poivre, cultures maraicheres,
exploitation des mines de zinc, d’étain, de charbon, certains secteurs de 1’artisanat ou des
services urbains (ouvriers des rizeries de Cholon, dockers a Haiphong).””* En outre, ils sont
d’abord I’unique composante, puis, a partir de 1915, une des deux principales composantes du
prolétariat indochinois avec les Annamites. Les Chinois sont alors souvent des ouvriers ayant
une spécialité ou une formation professionnelle, alors que les Viéts sont surtout des manceuvres.
Enfin, ce sont aussi, dans les sociétés de négoces ou d’industrie européennes, les compradores,
ces intermédiaires qui permettent de constituer une clientéle indigéne.’®

Le rapport aux Chinois n’en a pas moins une dimension géopolitique : le Dai-Nam
faisait partie, avant la colonisation, des royaumes tributaires de la Chine, ayant le droit de
commercer avec elle’”®. Le protectorat sur I’ Annam et le Tonkin est le résultat d’un compromis
franco-chinois qui fait suite a la guerre que se sont livrée les deux pays entre 1883 et 1885.7"
La France a par ailleurs une zone d’influence dans le Sud de la Chine et le pays est un partenaire
commercial indispensable de I’Union Indochinoise. En outre, le Guomingtang s’appuie depuis
son origine sur la diaspora chinoise, qui avait contribué a la Révolution de 19117%. Aprés la
victoire de ce parti en 1927, et D’arrivée de Tchiang Kai-Chek (Jiang Jieshi) au pouvoir, le
gouvernement nationaliste met en place une politique cohérente vis-a-vis des Chinois d’outre-
mer : il s’agit de diffuser I’influence du parti dans les communautés émigrées, de lutter contre
leur intégration et leur « acculturation », de créer des écoles renfongant 1’attachement au pays

d’origine (2 000 en 1937). Mais le pouvoir de Nankin a aussi tendance a instaurer « un rapport

% Ibid., pp. 194-195 et, pour la Cochinchine, le livre précité de TSAI Maw-Kuey.

75 p. BROCHEUX & D. HEMERY, op. cit., p. 202 ss.

7% Cf supra.

7 Ibid., p. 17 ss., p. 49 ss. et supra.

7% 1 es émigrés avaient notamment soutenu financiérement 1’opposition révolutionnaire 4 I’Empire. C. PINA-
GUERASSIMOFF et E. GUERASSIMOFF, art. cité, p. 143.
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de subordination de type colonial » avec les émigrés, qui se renforcera a partir de la guerre
contre le Japon.’®

Dans la continuité des bangs, les Chinois, toujours regroupés par groupes dialectaux,
sont obligés d’appartenir a des organismes appelés « congrégations » dont le chef est chargé de
la collecte des impoOts et du maintien de 1’ordre. Ils sont soumis a un régime fiscal
discriminatoire par rapport aux indigénes, notamment en matiére commerciale. ''° Toutefois, a
la différence des étrangers de droit commun, ils sont admis aux appels d’offre et aux
adjudications pour fournitures ou marchés de travaux publics’'', et peuvent accéder a la
propriété immobiliére en Annam-Tonkin’'"?,

Jusqu’en 1935, et ce en violation de 1’article 2 de la convention de T’sien Tsin du 25
avril 1886, la Chine n’a pas de consuls en Indochine.”’> En conséquence, les Chinois
d’Indochine ne peuvent démontrer leur nationalité par I’inscription au consulat.

Comme le dit Henry Solus : « Pour définir la qualité de Chinois, au sens du décret
organique de 1864, on s’est surtout attaché a discerner la race, [’origine des individus, bien
plutét qu’a considérer leur domicile ou le lieu de leur naissance ».”'* De fait, la catégorie
juridique « chinois » amalgame en son sein une partie des Chinois dont les ancétres sont établis
depuis longtemps en Indochine (I’autre partie appartenant a la catégorie des Minh-Huong), des
immigrés de nationalité chinoise, et des immigrés qui ne sont chinois que par la race.

Dans sa charge étayée contre le racialisme de la magistrature coloniale indochinoise et

(méme si elle est dénoncée de maniere moins frontale) de la doctrine collaborant régulierement

7% Ibid., pp. 144-145.

"% Cf. G. LEVASSEUR , La situation juridique des Chinois en Indochine depuis les accords de Nankin, op. cit.,.,
p. 99 ss. ; H. SOLUS, op. cit., p. 75 ss., p. 175 ss ; Henri SAMBUC, De la condition juridique des étrangers en
Indochine. Rapport au comité du commerce, de l'industrie et de l’agriculture de [’Indochine, Paris, Dubois et
Bauer, 1920 ; Jean-André LAFARGUE, L’immigration chinoise en Indochine, Paris, Jouve, 1909 ; René
DUBREUIL, De la condition des Chinois et de leur role économique en Indochine, Bar sur Seine, C. Saillard,
1910 ; NGUYEN Quoc Dinh, Les congrégations chinoises en Indochine frangaise, Paris, Sirey, 1941 (1’auteur
arrive a la conclusion que les congrégations ne sont pas des services publics mais des associations d’un genre
particulier) ; Carine JALLAMION, Le juge et les successions chinoises en Indochine : favoriser la vie des affaires
in B. DURAND et E. GASPARINI, Le juge et [ 'outre-mer. T. III, op. cit., pp. 177- 210 ; de la méme auteure, Le
juge francais face aux collectivités indigénes, in B. DURAND et M. FABRE, Le juge et l’outre-mer. Les roches
bleues de [’empire colonial, op. cit., pp. 385-419, notamment pp. 393-395 ; CHIEU Nguyen Huy, Le statut des
Chinois en Indochine, Paris, Les Presses Modernes, 1939 (qui recopie pour ’essentiel des passages du livre de G.
Levasseur). Dans une perspective plus large, cf. aussi René BUNOUT, La main d’ceuvre et la législation du travail
en Indochine, Bordeaux, Delmas, 1936.

« [La discrimination fiscale] provient, selon les impots, du calcul de [’assiette, des modes de recouvrement, de
Uimprécision des critéres énoncés permettant de fixer le taux d’un impét ou le classement d’un contribuable dans
une catégorie fiscale donnée ». TSAI Maw-Kuey, op. cit., p. 46 et plus largement, p. 45 ss.

"' G. LEVASSEUR, ibid., pp. 122-123.,

712 Ce droit a été particuliérement controversé. /bid., pp. 130-141.

"Le traité prévoit I’établissement de consuls chinois 4 Hanoi et a Tourane ( H. SOLUS, ibid., p. 65 ; G.
LEVASSEUR, ibid., p. 13 ss.).

" H. SOLUS, ibid., p. 64 ss.
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au recueil Dareste (Henri Sambuc surtout, mais aussi Arthur Girault et Henry Solus), Ernest
Hoeftel observe : « Prendre la race comme critere de la condition juridique d’un individu qui
possede une nationalité bien établie, est arbitraire et risque d’aboutir a une révision du statut
personnel de tous les justiciables dont la race ne concorde pas avec leur condition nationale.

Cependant cette these n’a cessé d’étre adoptée jusqu’a ce jour par les tribunaux frangais

(.)»"

Dés 1899, le procureur général estime que les sujets britanniques de race chinoise —en
pratique ceux qui sont originaires de Singapour’'® qui peuvent investir et s’établir en
Cochinchine”'’- doivent étre considérés comme des Chinois au sens de la législation
indochinoise.””® La jurisprudence suit et se trouve résumée dans un arrét de la Cour de
I’Indochine du 27 octobre 1910 :

Attendu (...) qu’il importe peu qu’immatriculés au Consulat
d’Angleterre a Singapore, les parties en cause puissent revendiquer la
qualité de « british subjects » et soient soumises a la législation spéciale
¢dictée par le Gouvernement anglais de Singapore ; que les Chinois de
I’Indochine sont soumis, dans notre colonie, a la Iégislation qu’il plait au
Gouvernement francais d’édicter, en vertu, soit de son droit de
souveraineté sur la Cochinchine, colonie frangaise, soit des traités passés
avec les souverains des pays protégés, sans que ces Chinois perdent pour
cela leur nationalité chinoise ; que la seule chose a retenir est que les
Chinois en cause ne sont pas de nationalité anglaise ; que dés lors ils sont
soumis non a la loi francaise comme assimilés aux Francais, mais a la loi
annamite par application de 1’arrété présidentiel du 23 aotit 1871 ....""

Le juge judiciaire attribue la nationalité chinoise aux personnes de race chinoise selon

son bon plaisir. Le seul moyen pour un Chinois de ne plus étre considéré comme Chinois est

IS E. HOEFFEL, op. cit., p. 106 ss.

716 Singapour fait alors partie des Etablissements des Détroits, colonie britannique.

""" NGUYEN Thé Anh, L’immigration chinoise et la colonisation du delta du Mekong, art. cité, pp. 93-94.

718 Avis du procureur général du 26 octobre 1899, cité par E. HOEFFEL, (ibid., p. 108 ss) qui le résume ainsi :
« Il [Le parquet général] estimait que la soumission du Chinois sujet britannique a la loi annamite découlait du
fait que la qualité de sujet n’emporte pas la qualité de citoyen et qu’'un sujet anglais, d’origine asiatique, né a
Singapore, ne posséde pas, dans la législation coloniale anglaise, les mémes droits et avantages que ceux qui sont
attribués par cette méme législation aux nationaux anglais. Bien que le secrétariat colonial de Singapore eut
répondu que I’ Asiatique sujet anglais, né dans les colonies, posséde devant la loi les mémes droit et privileges que
tout autre sujet anglais né en Angleterre, que [’origine asiatique d’un sujet anglais n’affecte en rien ses droits de
citoyen, que la loi applicable dans les Straits Settlements, comme celle de I’Angleterre, ne fait aucune distinction
entre les sujets anglais, d origine asiatique, et ceux d’origine européenne ou de toute autre origine, qu’il n’y a
pas de tribunaux particuliers pour juger les asiatiques, la prétention des chinois sujets britanniques a étre jugés
devant les tribunaux franc¢ais suivant la loi francaise n’a, par la suite, jamais été admise en Indochine. »

o Dareste, 1911, 111, p. 160. Cf. aussi cour d’appel de 1’'Indochine, 9 février 1900, Dareste, 1900, III, p .80.

« Un précédent arrét dans méme affaire » précise E. HOEFFEL ( ibid.,pp. 107-108), « avait décidé que les
chinois immatriculés dans les établissements anglais des détroits doivent étre considérés comme sujets anglais,
en ce sens que les événements qui modifient leur état-civil sont constatés par les actes civils ou judiciaires de la
législation locale anglaise et suivant la procédure anglaise ».
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de parvenir a étre naturalisé frangais72°; il ne pourra, sinon, se prévaloir d’une autre nationalité,
car le colonisateur y sera indifférent. Dans la pratique, il s’agit d’empécher les « Chinois »
originaires de colonies britanniques (comme les Etablissements des Détroits, la Malaisie ou
Hong-Kong) venus s’établir en Cochinchine d’échapper aux régles adoptées par le colonisateur
frangais a 1’égard de cette minorité.

Cette volonté de maintenir le Chinois dans 1’extranéité atteint un point extréme dans le
cas des originaires de la concession de Kouang Tchéou Wan, placée sous [’autorité¢ du
gouverneur général d’Indochine. En effet, par une convention du 16 novembre 1899, la Chine
ceéde a bail a la France pour 99 ans le territoire de Kouang Tchéou Wan, au Sud de la Chine, a
proximité du détroit d’Hainan. Dans le cas d’une « cession de souveraineté a terme

L 721
extinctif »

, 1l aurait pu sembler logique de considérer les originaires de la concession comme
des indigeénes sujets francais. La Grande Bretagne n’avait eu, quant a elle, aucun scrupule a
conférer la qualité de sujet britannique aux Chinois du territoire en partie cédé a bail pour une
durée de 99 ans qu’était alors Hong Kong.

Toutefois, I’administration coloniale, jusqu’a la rétrocession anticipée de la concession
a la Chine en 1943, ne cesse d’assimiler les Chinois originaires de Kouang Tchéou Wan, peu

présents en Indochine, a des indigénes protégés francais.”*

720 Cf. en ce sens, E. HOEFFEL (ibid., pp. 106-107) , H. SOLUS (op. cit., p. 65) qui indique que « La jurisprudence
a octroyé le bénéficie de [’assimilation indigene a des Chinois qui étaient nés en territoire européen ou méme dans
une colonie étrangere ».

2! 1bid., p. 121.

722 1 es opinions doctrinales sont quant & elles extrémement variées : E. HOEFFEL (ibid.) estime que les Chinois
de Kouang Tchéou Wan se rapprochent plus des indigénes sujets que des indigénes protégés ; H. SOLUS (Traité
de la condition des indigenes en droit privé, op. cit., p. 43, p. 55, p. 496 et in Pierre DARESTE (dir.), Traité de
droit colonial, T.2, Paris, 1932, p. 345) comme 1’administration coloniale, estime qu’il s’agit d’indigénes protégés ;
L. ROLLAND et P. LAMPUE, (Précis de législation coloniale, op. cit., pp. 93-94) considérent que la cession a
bail se rapproche du condominium en ce qu’il y a un partage de 1’autorité, mais s’en différencie dans la mesure ou
la souveraineté de 1’Etat cédant n’est plus que théorique pendant la durée du bail ; G. LEVASSEUR (op.cit., p.
31ss.) assimile les originaires de Kouang Tchéou Wan aux administrés sous mandat A de la SDN et considére
donc qu’ils ont conservé la nationalité chinoise, le territoire n’étant pas annexé. Tout en reconnaissant que ’article
3 de la convention du 16 novembre 1899 accorde la protection de la France aux habitants, il insiste sur le fait que
I’article 1% réserve formellement les droits de souveraineté de la Chine (ce qui est logique s’agissant d’une cession
a bail) et que les articles 3 a 5 déléguent a la France une importante partie de cette souveraineté en lui permettant
de gouverner, administrer, promulguer des réglements et percevoir des impo6ts. En outre, il fait valoir que 1’arrété
du gouverneur général du 20 mai 1935 indique que la loi chinoise s’applique. Il en conclut que la France n’a recu
qu’un large pouvoir d’administration, qu’une large délégation de souveraineté. A.-R. WERNER (op.cit., p. 197)
va dans le méme sens.

On peut observer que les clauses de la convention sont tellement larges que 1’on peut tout aussi bien estimer que
I’on a affaire a une cession temporaire de souveraineté et que 1’argument tiré de 1’arrété du 20 mai 1935 démontre
au contraire que seule 1’autorité francaise est compétente pour décider quelle loi s’applique, ce qui est bien le
critére distinctif de la souveraineté. Peu importe par ailleurs que la France choisisse ou non de recourir a la loi
chinoise. On voit donc encore une fois ici cette tendance des juristes coloniaux a survaloriser le critére matériel
au détriment du critére formel.

276



A partir de 1909, la législation chinoise sur la nationalité est utilisée pour renforcer la
perspective raciale. Pays d’émigration, la Chine adopte, comme I’avait fait I’ Allemagne, un jus

sanguinis congu de maniére trés large’>

. Terre de Capitulations, elle ne peut par ailleurs donner
une place importante au jus soli, qui ne pourrait que provoquer de nombreux conflits avec les
nations civilisées’**. Les lois chinoises sur la nationalité de 1909, du 18 novembre 1912, du 30

novembre 1914 et du 5 février 1929 procédent toutes de ces principes’>.

La jurisprudence a
alors tendance, notamment en ce qui concerne les métis sino-indigénes, a appliquer la loi
chinoise.”*®

Toutefois, avec les Nungs du Tonkinm, le colonisateur avait créé lui-méme une
situation dans laquelle des immigrés chinois avaient pris I’apparence d’ « Asiatiques étrangers
issus de groupements ethniques non rattachés a une nationalité jouissant de la personnalité
internationale »."*®

Apres la pacification du Tonkin, les autorités francaises cherchent a favoriser le
peuplement et le développement de la région frontaliére de la Chine. Pour ce faire, elles
favorisent I’immigration chinoise en inscrivant les immigrés dans les « communes annamites »,
comme les indigenes, au lieu de les grouper en congrégations. Ces Chinois sont inscrits sous le
qualificatif de Nung : ils ont tous les droits des Annamites, payent un impdt moins éleve,
circulent librement sans laisser passer, sont admis a servir dans I’armée coloniale frangaise.

Ainsi la qualification de Nung recouvre t’elle une ethnie d’Indochine et des Chinois
admis au « droit de cité » indigene.

Les « vrais Nungs », apres avoir été confondus avec les Chinois, se voient finalement
reconnaitre la nationalité¢ annamite, en application de I’article 14 du Code civil du Tonkin relatif
aux « Asiatiques étrangers issus de groupements ethniques non rattachés a une nationalité

. s . 729
Jjouissant de la personnalité internationale ».

72 Cf. CHANG Chu Kuing, Essai sur la nationalité chinoise, op. cit.

7% Comme I’observe CHANG Chu Kuing (ibid., p. 66).

25 Cf . CHANG Chu Kuing, op. cit.; G. LEVASSEUR, op. cit., p. 69 ss. ; LENCOU-BAREME, art. cité, p. 12, p.
14 ; E. HOEFFEL (ibid. , pp. 112-113) compare la législation chinoise a la loi Delbriick.

726 Cf. infra.

727 Les Nungs constituent une minorité de langue thai, organisée en seigneuries, présente aussi en Chine du Sud
dont elle est originaire, installée au Nord-Est du Tonkin . Cf. Musée d’ethnographie du Vietnam, Catalogue, trad.
Emmanuel Poisson, Ho Chi Minh Ville, 1997, p. 22 ss.

G, LEVASSEUR, op. cit.., p. 71 ss. ; H. SOLUS, op. cit., p. 68 ; LENCOU-BAREME, art. cité, p. 12 ss.
"2Hanoi (chbre des mises) 23 juin 1938, Revue Indochinoise 1938, p. 572 somm. n° 38.

Cf G. LEVASSEUR, ibid., p. 74.
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Par contre, on considérera toujours que les Nungs chinois demeurent étrangers, la loi
chinoise les comptant au nombre de ses nationaux.”*"

Pourquoi cette obsession chinoise ? Outre la visibilité et I’importance économique des
Chinois, le poids des relations avec la Chine, I’influence du Guomingtang dans la communauté
chinoise, elle peut se résumer en un mot : impd6t. Dans cette énorme machine fiscale qu’est
I’Union Indochinoise, le colonisateur se refusera toujours a renoncer a cette source de
revenus .

Mais la situation des Chinois évolue en 1935.

Suite a la décision du gouvernement chinois de dénoncer les traités inégaux en 1925,
dont la convention commerciale de T’sien Tsin de 1886, la France se voit contrainte, afin de ne
pas provoquer la paralysie économique de 1’Indochine, de négocier un nouveau traité. Par
ailleurs, les nations civilisées acceptent de renoncer a une partie de leurs privileges en Chine,
d’une part, parce que le nouveau régime leur parait solide et apte a préserver leurs intéréts,
d’autre part, parce que le pays adopte une législation de type occidental. Ceci aboutit a la
convention de Nankin du 16 mai 1930, complétée par des accords du 4 mai 1935, ratifiés par
une loi du 19 juillet 1935.7

La Chine obtient le droit d’avoir des consulats et, pour ses ressortissants, un traitement

identique & celui réservé aux étrangers de droit commun.” Ainsi les Chinois cessent-ils d’étre

3% Hanoi, 29 octobre 1907 et 3 juin 1916 (JJIC 1916, p. 328), cité par LENCOU-BAREME, art. cité, pp. 13 ss.
S’agissant du second arrét, la Cour retient les éléments suivants pour déterminer que le « Nung », né au Tonkin,
est chinois : naissance des parents en Chine ; nom chinois ; exercice par ’intéressé de fonctions civiles et militaires
en Chine, notamment celles de commissaire de police ; connaissance de la seule langue chinoise. Mais le critére
déterminant est résumé dans cet attendu : « Attendu que, s’il est vrai (lui-méme le reconnait) qu’il est né a Ha-
Coi, province de Hai-ninh (Tonkin) ou ses parents sont venus s’installer depuis de longues années, cette
circonstance, pas plus que son inscription et celle de son pere sur les registres du village de Ha-Coi, en les
assimilant aux nungs, habitants de cette région, au point de vue de l'impot et des réglementations administratives,
ne sauraient avoir pour conséquence de leur enlever la nationalité chinoise a laquelle ils ne paraissent avoir
nullement renoncé ni [ 'un ni ’autre ; que ce principe est consacré par une loi édictée en 1909 par le gouvernement
impeérial chinois (...) loi qu’aucun traité avec la France n’a abrogé ». On voit la similitude de raisonnement avec
celui mené a 1’égard des « Malais Chams » : ’absence de rencontre entre la volonté de 1’Etat et la volonté de
I’individu empéche 1’acquisition de la nationalité. Cf. aussi G. LEVASSEUR, op. cit., p. 75.

3! Ainsi, a4 Hanoi, ot les Chinois ne représentent que 3 % de la population, ils contribuent par le biais des patentes
au quart du budget municipal. On peut imaginer en conséquence la ressource qu’ils représentent a Saigon, a Cholon
et a Haiphong, ou ils représentent une proportion plus importante de la population.

Ils concourent aussi au budget du gouvernement général de I’Indochine par le biais de I’opium : les régies du sel,
de I’alcool et de I’opium fournissent 80 % du budget du gouvernement général (plus de la moitié¢ pour 1’opium
seul). Comme les Chinois en sont les plus gros consommateurs (un homme adulte sur cing en fume), ils abondent
le budget indochinois a hauteur de 20 % environ.

Philippe PAPIN, Histoire de Hanoi, Paris, Fayard, 2001, p. 257.

32 Cf. G. LEVASSEUR, op. cit., p. 7 ss.

33 Lart. 5 de la Convention de 1930 se borne a accorder aux ressortissants de chaque Etat sur le territoire de
I’autre le traitement de la nation la plus favorisée quant au droit de résider, de voyager et de commercer et quant
au régime fiscal. Mais 1I’échange de lettres n° 2 du 16 mai 1930 donne I’interprétation suivante de cet article 5 :
« me référant a l’article 5 de la Convention que nous avons conclue a la date de ce jour », dit le représentant de
la France, « j’ai [’honneur de vous donner [’assurance que les ressortissants chinois en Indochine francaise
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des « Asiatiques assimilés aux indigenes » et deviennent-ils des étrangers de droit commun : ils
relévent, de ce fait, du droit de la nationalité applicable aux Européens.

Quant aux droits reconnus, les Chinois se voient tricoter un statut d’ « étrangers
bénéficiant d’un statut privilégié » : ils cessent d’€tre soumis a la loi annamite pour relever, en
matiere de statut personnel, de la loi chinoise occidentalisée, bénéficient d’un régime
d’immigration différent de celui des Européens (ils peuvent étre dispensés de passeport pour
accéder au territoire indochinois), jouissent désormais de la liberté de circulation en Indochine,
échappent a certaines interdictions professionnelles dont font 1’objet les étrangers, continuent
d’avoir le droit d’avoir leurs propres écoles ou ils enseignent en chinois selon leurs propres
méthodes’*, sont soumis 4 la 1égislation sur le travail applicable aux Européens.

Mais la France maintien les congrégations et 1’obligation pour tout Chinois d’y
appartenir (sauf si I’immigrant est engagé par contrat aupres d’une entreprise frangaise) et, « en
compensation des priviléges », le régime fiscal particuliecrement défavorable dont font I’objet
les Chinois.””

En guise d’épilogue historique, on peut préciser que les Chinois font désormais partie
des nombreuses minorités ethniques reconnues officiellement par la République démocratique
du Viét-Nam suite a un accord entre Pékin et Hanoi sur leur naturalisation collective, en 1955.
Cela n’empéchera pas, lors de la guerre sino-vietnamienne de 1977-1979, les Chinois du Nord
du Viét-Nam de devoir émigrer massivement en Chine. Par ailleurs, victimes des communistes
victorieux au Sud Viét-Nam et au Cambodge, des « Chinois » munis de passeports cambodgiens
ou vietnamiens émigreront a Paris, et y donneront naissance au premier « quartier chinois ».”*°

L’¢étude des Asiatiques assimilés montre ainsi comment le critére de la race est utilisé
dans le contexte indochinois pour établir la distinction entre les indigeénes et les asiatiques
étrangers. La catégorie d’Asiatique étranger, contrairement a ce que pourrait laisser croire son
appellation, est construite a partir des races des différentes minorités non annamites qui étaient
¢tablies en Cochinchine lors de 1’annexion. En toute logique, elles devraient étre considérées
comme indigenes par le colonisateur et non comme étrangeres. Il y a donc d’abord des étrangers
du fait de la race, dont on fait varier par la suite le statut en fonction de ce que 1’on considére

comme le plus logique ou le plus opportun politiquement.

Jouiront en ce qui concerne la législation, la juridiction et la procédure, en matiére civile, criminelle, fiscale ou
autre, du méme traitement que celui accordé aux ressortissants de tout autre pays ». Ibid., p. 36 ss.

3% A partir de 1931, suite a une décision du gouvernement chinois, le régime scolaire des Chinois d’outre-mer est
identique a celui en vigueur en Chine. TSAI Maw-Kuey, op. cit., p. 237 et plus largement, sur I’enseignement
chinois en Cochinchine, ibid., pp.233-252.

33 Ibid., p. 88 ss.

36 Cf. P. TROLLIET, La diaspora chinoise, op. cit., p. 65 ss., p. 80 ss.
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On prend aussi la mesure, s’agissant de certaines races asiatiques, de I’impact juridique
que peuvent avoir des fantasmes anthropologiques et historiques. On a ainsi des races-
nationalités sans Etats, parce qu’elles n’ont pas su conserver leurs Etats comme les Chams, ou
parce qu’elles n’en ont jamais eu comme les Nungs. On finit par leur reconnaitre 1’appartenance
a une des qualités d’indigeénes qui existent en Indochine.

Il en va autrement des races rattachées a des Etats étrangers : s’agissant des Chinois, qui
constituent les meilleurs partenaires économiques et les meilleurs concurrents des européens,
on va le plus loin dans la logique raciale. De par sa race, quelle que soit I’ancienneté de son
installation en Indochine ou sa nationalité, le Chinois est censé étre doté d’un esprit de retour
permanent en Chine. Apres la proclamation de la République chinoise en 1911, et surtout
I’arrivée au pouvoir de Chiang Kai-chek en 1927, la politique suivie par le Guomingtang
renforce cette vision, mais décrédibilise tout autant le discours de la mission civilisatrice,
notamment par le droit de la famille : le conservatisme du Code civil tonkinois et, dans une
moindre mesure, du Code civil annamite, qui maintiennent la « polygamie » malgré 1’opposition

737, contraste avec un Code civil

des membres viéts de la commission chargée d’¢laborer le texte
chinois beaucoup plus proche des normes francaises’*. Alors que les Etats de type chinois
demeurés indépendants adoptent un droit occidental, la colonisation frangaise est en train de
transformer I’ Annam-Tonkin en conservatoire du conservatisme confucéen.

En outre, I’Indochine est le seul territoire colonial a faire du droit de la nationalité un
instrument de sa « politique des races ». De fait, comme tous les autres colonisateurs, la France
joue des différents « groupes ethniques » qui existent sur le territoire conquis : Arabes et
Kabyles en Algérie ; peuples des plateaux et peuples cotiers a Madagascar ; les différentes
ethnies mais aussi les peuples cotiers et les peuples de I’intérieur en Afrique noire.

En Indochine, I’outil de la nationalit¢ parait pertinent dans le cadre d’une politique

classique du « diviser pour mieux régner ».

1Cf. G.-H. CAMERLYNCK, Cours de droit civil annamite, op. cit.

Sur le Code civil du Tonkin, cf. Jean-Pierre ROYER, Le Code civil du Tonkin a I’'usage des juridictions indigénes

promulgué le 30 mars 1931 in B. DURAND, Ph. LANGLET, NGUYEN C.T., Histoire de la codification juridique
au Viétnam, op. cit., pp. 319- 350 ; PHAM Quang Dat, Les principes fondamentaux du nouveau Code civil
annamite de 1931, Bordeaux, Imprimerie-Librairie de 1’Université, 1933 ; Maxime DARRAS, Le nouveau Code
civil du Tonkin, Paris, Domat-Montchrestien, 1934 ; S. FRIESTEDT, Les sources du Code civil du Tonkin, Paris,
Domat-Montchrestien, 1935.
38 Le Code civil chinois de 1929 est surtout influencé par le Code civil allemand et, dans une moindre mesure,
par le Code civil suisse. L’ancienneté du Code frangais n’a pas joué en sa faveur. Cf. Jiayou SHI, La codification
du droit civil chinois au regard de [’expérience frangaise, Paris, L.G.D.J., 2006, pp.73-79. Le Code civil allemand
avait déja fortement influencé le Code civil japonais de 1898, méme si I’influence francaise y est plus importante.
Cf. Jean-Hubert MOITRY, article Japon (culture juridique) in D. ALLAND & S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, op. cit.. Des professeurs a la faculté de droit de Paris ont participé a 1’élaboration de ces Codes :
Boissonade au Japon, Jean Escarra en Chine.
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On ne peut que constater le caractére extrémement flou des catégories, la confusion
entre la nationalité et la race, congue comme mi-ethnique mi-biologique, totale quant on a
affaire a des « musulmans » ou a des Chinois, partielle quant on a affaire aux races dominantes
des différents territoires de I’Indochine, ou a des étrangers de race asiatique considérés comme
moins menagants, tels les Philippins.

Il n’en demeure pas moins que le caractére mouvant de la frontiere entre les indigeénes
d’Indochine et les Asiatiques étrangers n’entraine pas la soumission de ces derniers a des reégles
différentes de celles régissant les autres étrangers en matiere de nationalité francaise.

Tout en relevant d’une catégorie commune aux différents droits de la nationalité propres
aux indigenes indochinois, ils n’en sont pas moins des étrangers de droit commun au regard du
droit de la nationalité francgaise.

Pourtant, ¢’est du fait de I’Indochine que I’étranger assimilé aux indigénes devient une
catégorie du droit de la nationalité francaise consacrée dans toute la partie de I’empire relevant

du ministére des colonies.
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Section 2 :
L’étranger assimilé a I’indigéne, une catégorie du droit de la nationalité

francaise

Si I’étranger assimilé devient une catégorie du droit de la nationalité francaise suite a
une évolution propre a I’Indochine (§1), cette catégorie montre rapidement ses limites et voit

son usage restreint a certains territoires (§2).

§1 Comment I’étranger assimilé a ’indigéne est devenu une catégorie du droit de

la nationalité francaise

L’émergence de I’étranger assimilé est un des meilleurs exemples de ces jeux de billard
a trois, voire a quatre ou cinq bandes que rend mécaniquement possible d’une part I’introduction
de I’'indigéne comme nouvelle catégorie du droit de la nationalité francaise, d’autre part la
coexistence de ce dernier avec une catégorie des droits de la nationalité propres aux indigénes
indochinois qui n’existait pas en tant que catégorie du droit de la nationalité frangaise. D¢s lors
que la distinction entre populations entre en ligne de compte, tout projet d’évolution, toute
évolution du droit de la nationalité francaise ne peut étre appréhendée qu’au regard de toutes
les catégories en présence, et non des seules catégories qui paraissent explicitement visées : les
conséquences implicites peuvent &étre beaucoup plus importantes que les conséquences
explicites.

De fait, I’émergence de 1’ Asiatique assimilé comme catégorie du droit de la nationalité
frangaise est liée aux spécificités de la législation cochinchinoise (1°) et surtout a la rencontre
entre la question des métis d’européens et I’instauration du droit du sol double dans les

territoires coloniaux (2°).

1°) Les spécificités de la législation cochinchinoise

Le décret du 25 mai 1881 sur la naturalisation francaise en Cochinchine permet la
naturalisation des indigénes annamites, des indigénes protégés et des étrangers, y compris les

Asiatiques assimilés.
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Le décret du 3 octobre 1883 rend applicable aux indigénes annamites et aux Asiatiques
étrangers les regles relatives a la nationalité alors contenues dans le titre premier du Code civil
dans sa version de 1804.

Le Code civil ne contenant alors aucune disposition relative a la naturalisation, les
Asiatiques étrangers et les étrangers peuvent devenir Frangais selon des modalités identiques,
les indigénes et les protégés selon des régles spécifiques.’’

Les choses évoluent une dizaine d’années plus tard : en application de la loi de 1889, le
décret du 7 février 1897, tout en maintenant le jus sanguinis, modifie les différentes versions
du Code civil en vigueur dans les colonies, afin d’unifier les régles en matiere de naturalisation
et de nationalité. En violation du mandat confi¢ par le législateur qui les oblige a élaborer, pour
toutes les colonies, les dispositions relatives a la naturalisation frangaise des indigeénes, les
rédacteurs du texte décident de maintenir les dispositions existantes en 1’état.

Le décret de 1897 unifie les régles relatives a la naturalisation des étrangers dans toutes
les colonies, mais exclut la naturalisation des indigenes sujets frangais de Cochinchine et des
indigeénes protégés domiciliés dans cette colonie par le biais de son article 17 qui dispose: « 1/
n’est rien changé a la condition des indigenes dans les colonies francgaises ».

Mais qu’en est-il des Asiatiques étrangers ?

En tant qu’Asiatiques étrangers, ils continuent de relever, tout comme les indigénes
cochinchinois, du décret de 1883, lequel n’a pas été abrogé. Or ce texte continue de reprendre
le titre 1°* du Code civil dans sa version d’origine, dont I’article 9 maintient une dose de droit
du sol : il réserve un droit d’option pour la nationalité frangaise a I’enfant étranger né en France
dans I’année qui suivra sa majorité¢, a condition qu’il fixe son domicile en France. En
conséquence, I’Asiatique étranger né en Cochinchine peut opter pour la qualité¢ d’indigéne
cochinchinois a sa majorité.

Par contre, le décret de 1897 ne connait que I’étranger. Au regard de ce texte, I’ Asiatique
étranger demeure donc un étranger ordinaire. Comme la nouvelle version de I’article 9 résultant
du décret de 1897 substitue au droit a devenir Frangais du Code de 1804 la simple possibilitg,
pour I’étranger né aux colonies, de demander sa naturalisation a sa majorité, I’Asiatique
étranger né¢ en Cochinchine ne peut désormais que solliciter la naturalisation francaise.

Cette analyse est confirmée par une jurisprudence constante : elle estime que les
Asiatiques étrangers nés en Cochinchine peuvent opter pour la qualité d’indigénes sujets

frangais a leur majorité, tout en leur reconnaissant la possibilité de demander la naturalisation

739 Cf. supra.

283



francaise au titre du décret de 1897'*. Elle n’offre pas d’exemple ou ce droit d’option est
exercé’®!, mais opter pour la qualité d’indigéne sujet entraine ensuite la soumission a des
conditions plus restrictives pour €tre naturalisé¢ francais. Le juge invoque surtout I’absence
d’option pour considérer qu’un métis sino-annamite a conservé sa nationalité chinoise’* et
n’est pas indigéne sujet francais’*.

L’ Asiatique étranger né en Cochinchine peut ainsi soit opter pour la qualité d’indigéne
cochinchinois, soit solliciter la naturalisation francgaise.

L’autre facteur d’émergence de I’étranger assimilé comme catégorie du droit de la

nationalité francaise sera la question des métis européo-indigénes’*.

2°) La question des métis d’européens et l’introduction du droit du sol double dans les

territoires coloniaux

La premiére évolution législative concerne des « faux métis » ou des métis non
reconnus. Du fait de la conception volontariste de la filiation retenue par le Code civil, une
simple reconnaissance de paternit¢ émanant d’un Francais ou d’un étranger de droit commun
permet a un indigéne d’accéder a une nationalité de civilisés. Suite a un arrét de la Cour de
cassation, I’article 339 du Code civil est modifi¢ afin de permettre au ministere public d’engager
une action dés lors qu’il soupgonne que la reconnaissance de paternité est frauduleuse’®. Par
un décret du 28 mars 1918, I’article 339 se voit donc ajouter en Indochine un nouveau
paragraphe : « Le ministéere public pourra d’office, poursuivre [’annulation de toute

reconnaissance, par un européen ou assimilé, d’'un enfant naturel indigéne ou asiatique

™0 Cour d’Appel de I’'Indochine, 27 octobre 1910 (Dareste, 1911, 111, p.160) : « Considérant que cet art. 9 du
décret de 1883 n’a point certainement entendu conférer la nationalité frangaise avec tous ses avantages, c’est-a-
dire la qualité de citoyen frangais, aux asiatiques assimilés par [’accomplissement des formalités qu’elle prescrit ;
que la naturalisation des étrangers ordinaires est réglée, en Cochinchine, par les décrets du 7 février 1897 et celle
des indigeénes par le décret du 25 février 1881 ». Cf. H. SOLUS, op. cit., p. 38 ss. ; LENCOU-BAREME, art. cité,
p-4; G.-H. CAMERLYNCK, op. cit., p.56.

Cf. aussi Hanoi 12 nov. 1926, Dareste 1927, 111, p. 83 ; Saigon 21 nov. 1931, Penant 1932, 1, p.67.

Ainsi que cour d’appel de 1’Indochine 6 aott 1915, JJIC 1916, p. 77 ; Saigon 18 septembre 1934, JJIC 1935-V-
57 ; Hanoi 18 juin 1937, JJIC 1937, 111, p. 95 ; Revue Indochinoise 1938, p. 128, som. n° 14 ; cf. G. LEVASSEUR,
op. cit., p. 56 ss.

"I G. LEVASSEUR, ibid., p. 60.

72 L a mére indigéne devient chinoise puisqu’elle suit la condition de son mari, et la nationalité chinoise se transmet
par le pére.

™3 Sur la question des métis sino-indigénes en Cochinchine, cf. infra.

% Sur la question des métis d’européen et d’indigéne, cf. infra. On s’en tient ici 4 un résumé sommaire.

™5 Cf .B. SAADA, La « question des métis » dans les colonies frangaises, op. cit., p. 419 ss.
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assimilé’*®, lorsque le fait de la paternité ou de la maternité, servant de base a la
reconnaissance, pourra étre déemontré faux. »

Pour la premiére fois, un texte li¢ a la nationalité consacre explicitement les catégories
d’européen et assimilé, d’indigéne et d’asiatique assimilé.

I1 est ensuite transposé en Océanie, Nouvelle-Calédonie, AOF et dans les établissements
francais de I’Inde.

Vient ensuite le probléme des « vrais métis » européo-indigeénes, suite a I’extension, en
1914, du décret de 1897 dans les protectorats d’Indochine.

Le probléme juridique est le suivant : d’une part, le décret de 1897 fait des enfants nés
de parents inconnus des Francais, alors que d’autre part il distingue les indigénes des Frangais
et des étrangers. Des associations philanthropiques, relayées par la doctrine et certains
magistrats coloniaux, menent campagne depuis les années 1910 pour que la qualité de Francais
soit reconnue aux enfants métis. Un avocat-défenseur de Cochinchine et notable puis lobbyiste
colonial influent, Henri Sambuc, propose alors, par de nombreux articles parus dans la
principale revue juridique coloniale, le recueil Dareste, un raisonnement juridique permettant
de reconnaitre la qualité de Frangais des métis de parents inconnus.

Or [D’élaboration d’un raisonnement juridique justifiant la reconnaissance de la
nationalité francaise du métis rencontre une difficulté : si ’on ne considére pas que 1’ Asiatique
étranger est une catégorie du droit de la nationalité francaise, la supériorit¢ numérique des
Asiatiques parmi les étrangers et par rapport aux Francais pourra amener le juge a considérer
que tout enfant né de parents inconnus en Indochine est indigene, du fait de la simple probabilité
statistique mais aussi de 1’absence d’état-civil fiable en Cochinchine et dans les protectorats.

La distinction asymétrique entre populations formulée par le décret de 1897 pose donc
un gros probléme : la frontiére entre le Francais et I’étranger d’une part, et I’indigéne d’autre
part, ne coincide pas avec la fronticre raciale qui sépare essentiellement, le Frangais d’une part,
et I’étranger et I’indigéne d’autre part.

Pour permettre que les métis d’européens se voient reconnaitre la qualité de Frangais, il
est donc nécessaire que la distinction entre populations exprimée par le droit de la nationalité
frangaise soit symétrique : il faut qu’il y ait les Frangais et les étrangers d’une part, les indigénes
et les Asiatiques assimilés d’autre part. Dés lors, on peut dire que les enfants nés de parents

inconnus de race indigéne sont indigeénes et que les enfants de parents inconnus de race

746 Lo .
C’est moi qui souligne.
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européenne sont Frangais. En conséquence, on peut estimer que les métis européo-indigenes
sont Frangais, le supérieur (I’Européen) I’emportant sur I’inférieur (1’ Asiatique).

Il faut donc considérer qu’un texte relatif aux Asiatiques €trangers appartient au droit
de la nationalité francaise (et non aux droits de la nationalité propres aux indigenes indochinois
qu’on a vu précédemment) : le décret de 1883 ne s’appliquant qu’en Cochinchine et dans les
concessions, Sambuc propose d’ériger ’arrété présidentiel de 1871 en texte intégré au droit
francais de la nationalité.

Ce raisonnement est adopté par la cour d’appel de Hanoi en 1926.

L’importance accordée par la doctrine coloniale a la question des métis accrédite ainsi
dans le méme temps 1’idée selon laquelle I’ Asiatique assimilé est une catégorie du droit de la
nationalité francaise.

Une conjoncture exceptionnelle permet alors sa consécration par le 1égislateur colonial.

Au méme moment sont ¢laborés un projet de décret devant abroger le décret de 1897
sur la nationalité frangaise aux colonies et un projet de décret sur les métis.

Le projet de décret sur les métis d’Indochine doit permettre aux individus nés en
Indochine, dont I’un des parents est inconnu et présumé de race francaise, de se voir reconnaitre
par un tribunal la qualit¢ de Francais. La preuve de 1’origine francaise peut se faire par tout
moyen. Du fait de I’absence de coincidence entre 1’Asiatique étranger comme catégorie
juridique et les étrangers de race asiatique au sens biologique (Japonais, sujets britanniques
originaires d’Inde, ...), la race francaise est considérée comme le bastion le plus stir de la race
européenne.

Le projet de décret sur la nationalité francaise, quant a lui, instaure le droit du sol double
dans les colonies. Alors que la question de savoir si les Asiatiques étrangers étaient une
catégorie du droit de la nationalité frangaise distincte des étrangers de droit commun n’était
qu’une question secondaire dans le cadre du jus sanguinis, elle devient majeure dans le cadre
du droit du sol double. La nationalité frangaise risque donc, en Indochine, d’étre essentiellement
un réceptacle de cette race chinoise qu’on avait pris tant de soin a distinguer des races des
indigeénes.

Alors qu’il critique de maniere circonstanciée le projet de décret sur les métis de parent
inconnu, le ministére de la justice, dans une lettre du 25 avril 1928, fait la proposition suivante
a propos du décret sur la nationalité : « le nouveau texte de [’article 26 que j’ai I’honneur de
soumettre a votre attention pourrait préciser, en vue d’assurer [’harmonie des dispositions du
nouveau décret destiné a remplacer celui du 7 février 1897 avec celles de [’arrété ministériel

du 23 aout 1871 relatif a ’assimilation aux « indigénes » de certaines catégories d’asiatiques,
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que « les dispositions du présent décret ne s’appliquent pas aux indigénes des possessions
francaises ou assimilés » ».”*’

La proposition est acceptée.

L’article 26 du décret du 5 novembre 1928 relatif a la nationalité dans les colonies
soumises au régime des décrets est rédigé ainsi : « Les dispositions du présent décret ne
s appliquent pas aux indigenes des possessions fran¢aises ou assimilés, a [’exception toutefois,
des métis dont la situation est fixée, dans chaque colonie, par des reglements spéciaux ».

De ce fait, les Asiatiques assimilés aux indigenes non seulement sont exclus du droit du
sol double, mais ne peuvent étre naturalisés francais.

La législation sur la nationalité frangaise correspond ainsi pleinement avec la hiérarchie
des statuts : au sommet, le Francais, ensuite, I’étranger de droit commun, dont la descendance
a vocation a devenir frangaise ; vient apres 1’indigeéne, qui ne peut devenir frangais que par une
naturalisation dont les conditions de recevabilité des demandes sont beaucoup plus stricte que
pour les étrangers ; enfin, I’étranger assimilé, qui ne peut méme pas étre naturalisé francais,
mais peut, éventuellement, opter pour la qualité de sujet frangais a sa majorité s’il est né en
Cochinchine ou dans les concessions de Hanoi, Haiphong et Tourane.

Une différence essentielle subsiste toutefois entre les indigeénes sujets et protégés et les
étrangers assimilés : alors que les premiers ne sont pas francais dans tout I’empire, métropole
comprise, les seconds n’appartiennent a la catégorie que dés lors que la l1égislation de 1’entité
coloniale le précise : un Chinois est assimilé aux indigeénes en Indochine, il ne I’est pas en AOF
ou @ Madagascar. Bref, I’indigéne sujet et I’indigéne protégé relevant du ministére des colonies
appartiennent a des catégories impériales, alors que 1’étranger assimilé n’est qu’une catégorie
locale, dont le contenu varie selon les entités coloniales.

Par ailleurs, le décret du 5 novembre 1928 sur la nationalité francaise montre une
configuration toute autre que celle rencontrée précédemment dans le cas de la jurisprudence sur
les Chams.

Le texte prouve a quel point I’influence d’Arthur Girault est alors grande. Si ’on se
réfere a 1’édition des Principes de colonisation et de législation coloniale alors utilisée, la
quatrieme’*®, on constate que toutes les suggestions du professeur de Poitiers ont été reprises.

Arthur Girault souligne que le décret de 1897 rompt avec une tradition 1égislative facilitant

™7 Lettre du ministre de la justice Barthou (service des naturalisations) au ministre des colonies (direction des
affaires politiques) du 25 avril 1928 ; CARAN, AL 3825, 196585 ‘
™8 Arthur GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, T.2, 4™ éd., Paris, Sirey, 1922.
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I’assimilation des étrangers, le texte instaure le droit du sol double dans les colonies’® ; Arthur
Girault raisonne en terme de distinction symétrique entre populations, le texte consacre les
étrangers assimilés’™" ; Arthur Girault est favorable & un systéme de reconnaissance de la qualité
de Francais pour les métis de parent inconnu alors que le gouvernement général d’Indochine
propose un systeme différent, il rédige lui-méme, dans le cadre du conseil de législation
coloniale, un nouveau projet de texte”'. Toutefois ce n’est pas du ministére des colonies que
vient I’initiative de consacrer les étrangers assimilés aux indigeénes, mais du ministére de la
justice, c'est-a-dire le ministére qui a a connaitre des questions de nationalité aussi bien en
métropole qu’en Algérie ou dans les colonies et protectorats. Il a donc certainement présent a
I’esprit le cas des enfants marocains ou tunisiens nés en Algérie qui deviennent francais a leur
majorité.”?

Toujours est-il que dans le cas du décret de 1928, le gouvernement général d’Indochine
est en position de faiblesse. Ce sont avant tout les milieux coloniaux parisiens, administration
centrale et doctrine, qui ont la main. Le texte concernant toutes les colonies, il est élaboré par
I’administration centrale, et I’avis du gouverneur général de I’Indochine n’est qu’un avis parmi
d’autres. En outre, le gouvernement général de I’Indochine est alors en situation d’interrégne,
ce qui affaiblit sa position : le socialiste Varenne a du quitter son poste en janvier 1928, son
successeur Pasquier, utopiste conservateur, mais trés proche du radical Albert Sarraut, arrive

en aout 1928.

™9 A. GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, T.2, op. cit., p. 473 ss.

739 e chapitre X est consacré a la « condition juridique des Européens » et traite de la naturalisation des étrangers,
le chapitre XI a la « condition juridique des indigénes » et traite des Asiatiques étrangers, notamment la question
des métis sino-annamites, ou Minh-Huong. /bid., notamment p. 572 ss. Mais 1’auteur souhaite que ces métis sino-
annamites soient indigénes, ce qui sera réalisé par la suite. Cf. infra.

1 Ibid. p. 606 ss. et infra.

52 Cf. infra.
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§2 Limites et usages de la catégorie

La catégorie « étranger assimilé », a peine consacré, démontre ses limites au regard de

la « politique des races » (1°) et voit son usage restreint a certaines colonies (2°).

1°) Les limites de [’étranger assimilé comme catégorie du droit de la nationalité

francaise : le retour au jus sanguinis en Indochine et dans les colonies insulaires

La perspective de la convention de Nankin en Indochine, et I’absence de coincidence
raciale entre les indigénes et les étrangers non européens dans les colonies insulaires

entraineront un mouvement de retour au jus sanguinis.

A) Le décret de 1930 sur la nationalité francaise en Indochine
En Indochine, le gouvernement général, aprés 1’échec que constitue le décret de

novembre 1928, sait rapidement reprendre la main. Certes, la protestation du nouveau
gouverneur général, Pasquier’, contre 1’instauration du droit du sol double, par une lettre du
24 octobre 1928, motivée, d’une part, par ’inégalité¢ entre indigeénes et étrangers de droit
commun qui en résulte quant a 1’acces a la qualité de Francais et, d’autre part, par la perte de
prestige qu’entrainerait 1’acquisition de la nationalité francaise par des individus douteux, n’a
aucune répercussion : le projet de décret a déja été approuvé par 1’Assemblée générale du

Conseil d’Etat le 2 aott 1928 et le texte va bientdt étre signé’™".

733 N¢ a Marseille en 1877, Pierre Pasquier sort de I’Ecole coloniale en 1898. Aprés avoir commencé sa carriére
au Tonkin, il devient en 1917, sous le second proconsulat d’Albert Sarraut, directeur des affaires politiques,
fonction qu’il cumule ensuite avec celles de directeur du personnel et de directeur de cabinet du gouverneur
général. Trés proche de Sarraut, il I’assiste en métropole a partir de la fin de 1918. Nommé résident supérieur de
I’Annam en 1921, il devient gouverneur général de 1’Indochine en 1928, poste qu’il occupe jusqu’a sa mort dans
un accident d’avion en 1934. Aprés avoir adhéré a la politique d’association et d’ouverture aux élites indigénes de
Sarraut, fasciné par la culture vietnamienne (qu’il n’assimile pas, comme c’est alors souvent le cas, a la culture
chinoise, mais dont il a une vision « muséifiée »), il réprime durement les insurrections de 1929-1931 mais parvient
a transformer les nationalistes conservateurs en clients politiques du colonisateur. Sa politique aura consisté
achercher a conserver « le jardin intact comme nous [’avons trouvé », et donc a tenter de restaurer ou de consolider
les valeurs morales confucéennes et les moeurs fondées sur elles, et a tenter de revitaliser la monarchie, dans la
perspective dune Indochine « dont la constitution finale sera celle d'une association d’Etats sous la suzeraineté
frangaise ». Cf. Patrice MORLAT, Indochine-Années 20 : Le rendez-vous manqué (1918-1928) — La politique
indigene des grands commis au service de la mise en valeur, Paris, Les Indes savantes, 2005, p. 55, p. 63 ;
NGUYEN Thé Anh, Monarchie et fait colonial au Viét-Nam, op. cit., pp. 282-284.

Sur Pasquier orientaliste, cf. L. DARTIGUES, L Orientalisme frangais en pays d’Annam, op. cit., notamment p.
394.

5% « L application de I'article 4 de la loi du 10 aoiit 1927 qui n’a d’ailleurs pas innové sur ce point (voir article
17 de la loi du 26 juin 1889) ne présente, pour ainsi dire, pas d’inconvénients dans la Métropole en raison de la
faible répercussion que peut avoir [’acquisition dans les conditions qu’il prévoit de la qualité de Francais par un
individu dont la conduite laisserait a désirer.
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Pourtant le décret du 5 novembre 1928 ne sera jamais appliqué en Indochine : Pasquier
s’abstient d’abord de promulguer le texte en Cochinchine et au Laos, en attendant I’extension
de la portée du texte aux protectorats et a Kouang Tchéou Wan, puis obtient la rédaction d’un
décret spécifique sur la nationalité frangaise en Indochine.

Le 13 octobre 1928, le ministére de la justice (bureau du sceau) propose au ministere
des colonies (direction des affaires politiques) 1’adoption d’un décret rendant applicable le
décret a venir sur la nationalité aux colonies aux protectorats de 1’Annam, du Tonkin, du
Cambodge et du Kouang Tchéou Wan. En effet, un décret du 6 mars 1914 avait été nécessaire
pour étendre a ces pays le décret du 7 février 1897. Il faut 1’abroger afin de rendre le nouveau
texte applicable.

Le 24 octobre, le ministere des colonies transmet pour avis la proposition au gouverneur
général de I’'Indochine, qui répond des le 29 octobre qu’il « n’y voit que des avantages ». Le
ministere des colonies formule donc un avis favorable au ministére de la justice le 28 novembre,
et le 18 janvier 1929, le projet de décret est soumis a I’examen du Conseil d’Etat.

Mais le 26 février 1929, le ministére des colonies demande a la Haute assemblée de lui
renvoyer le dossier a cause d’« une difficulté d’application du décret du 5 novembre 1928
devant résulter de la nationalisation des descendants de Chinois domiciliés dans la colonie »'>”.

En effet, par dépéche télégraphique du 4 février 19297°°, le gouverneur général Pasquier
signale les « tendances manifestées, [a] différentes reprises, par [les] Chinois a étre assimilés
en Indochine [aux] européens et non aux indigenes ». Or des tractations en vue d’établir une
nouvelle convention franco-chinoise vont s’ouvrir, et la question ne manquera pas d’étre
abordée. Si la Chine obtenait satisfaction, par application des articles 4 et 5 du décret de 1928
—ceux qui instaurent pour les enfants d’étrangers né€s en France ou aux colonies une situation
identique a celle de la métropole’’, grand nombre de ses ressortissants pourraient acquérir

automatiquement la « qualité de citoyen frangais » et 1’on risquerait, a bréve échéance, de voir

1l n’en serait pas de méme aux Colonies. En effet, les indigenes ne comprendraient pas que : 1° tandis qu il exige
de ceux d’entre eux qui désirent accéder aux droits de citoyen frangais, remplissent certaines conditions de
moralité et de loyalisme, le législateur se montrdt moins rigoureux envers les étrangers ; 2°- les personnes
d’origine étrangere dont les sentiments d’attachement pour la France ne seraient pas démontrés ou dont [ attitude
a son égard ou envers ses ressortissants ne serait pas irréprochable puissent étre déclarées de droit frangaises. »
CARAN, AL 3918, 201819.

> CARAN, AL 3845, 197804

736 Dépéche télégraphique du gouverneur général de I’Indochine du 4 février 1929.

CARAN, AL 3918, 201819

7 Est Frangais a 1’age de 21 ans I’enfant étranger né en France ou aux colonies d’un parent étranger, s’il est
domicilié aux colonies, @ moins qu’il n’ait décliné la qualité de Frangais dans I’année qui suit sa majorité. Ses
parents peuvent déclarer réclamer la qualité de Francais en son nom s’il a moins de 16 ans. S’il est 4gé de plus de
16 ans, il peut réclamer la qualité de Francais s’il y est autorisé par ses parents.

Bien sir, les enfants mineurs au moment de la promulgation du décret seraient aussi concernés.
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le collége des citoyens frangais de Cochinchine et de certaines villes importantes d’autres pays
de I’Union formé en majorité de descendants de Chinois « suivant en fait la direction du
gouvernement étranger voisin »"°. Pasquier propose donc de restaurer le systéme en vigueur
sous le régime du décret de 1897 (article 9 du Code civil tel qu’il résultait du décret de 1897),
qui ouvre seulement a I’enfant né en Indochine d’un étranger et qui y est domicilié, la possibilité
d’étre naturalisé « sans autre condition ».

La Convention de Nankin n’est pourtant encore qu’en gestation.

Le 6 aott 1929 il transmet un projet de décret au ministére des colonies’™. L’argument
démographique est une nouvelle fois martelé (« les Chinois résidant en Indochine étant plus de
500 000 »), mais si le gouverneur général est encore une fois fort loquace concernant les enfants
nés en Indochine de parents étrangers, il n’en oublie pas moins de préciser que son projet « ne
contient rien de semblable aux paragraphes 2 et 5 de I’article 1°" » de la loi de 1927 telle qu’ils
sont repris par le décret de 1928 : le droit du sol double est supprimé, avant méme d’avoir pu
étre instaure.

Le décret du 4 décembre 1930 maintien le jus sanguinis dans la fédération, tout en
continuant a exclure les asiatiques assimilés de son champ d’application. Les Chinois ne
deviendront finalement étrangers de droit commun qu’en 1935 et pourront alors a nouveau étre
naturalisés francais.

Ainsi Pasquier, qui est déja hostile par principe au droit du sol double en Indochine, a
su utiliser I’arme de la non-promulgation, en I’appuyant sur la perspective d’une transformation
des Chinois en étrangers de droit commun.

Le haut fonctionnaire expérimenté qu’est Pasquier obtient par ailleurs un changement
complet des rapports de forces en matiere de nationalité frangaise. Les gouvernements et les
gouvernements généraux avaient déja le pouvoir de rédiger les textes sur la naturalisation des
indigeénes ; le gouverneur général d’Indochine, qui contrdlait aussi la nationalité des indigenes
protégés par le biais des arrétés, obtient en outre le pouvoir de rédiger les textes sur la nationalité
frangaise et la naturalisation des étrangers.

Il a su conquérir, dans le contexte normatif colonial, le maximum de pouvoir dont

pouvait disposer un gouvernement général : I’Indochine avait déja un poids plus important que

8 En 1922, parmi les électeurs frangais au conseil colonial de Cochinchine, il y a 2424 européens, 64 métis, 719
renongants et 296 naturalisés. Cf. Patrice MORLAT, op. cit., p. 487. En 1926, Saigon compte 7 800 Francais, 61
000 indigenes sujets francais, 74 000 Chinois et Cholon 743 Frangais, 89 000 indigénes sujets francais,

90 000 Chinois et 10 000 Minh-Huong (métis sino-annamites). /bid., p. 377.

759 Lettre du gouverneur général de I’Indochine au ministére des colonies (direction des affaires politiques) du 6
aolt 1929.

Ibid.
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les autres entités coloniales, en obtenant un dialogue en téte a té€te avec les administrations
centrales, sa puissance est encore décuplée.
En ouvrant cette bréche, 1’Indochine lance une véritable mode de la restauration du jus

sanguinis qui sera suivie dans les colonies insulaires.

B) Les décrets de 1933 et 1937 sur la nationalité frangaise dans les colonies insulaires

a) Le contexte des colonies insulaires : engagés sous contrat et immigrants de race
asiatique ou africaine

La restauration du jus sanguinis s’explique par les différents contextes locaux : en
Indochine, la catégorie « étranger assimilé » devient sans objet parce qu’elle vise
principalement des individus issus de « groupement ethniques rattachés » a des Etats semi-
civilisés frontaliers qui ont tout intérét a intervenir en leur faveur.

Dans les colonies insulaires, comme en Indochine mais plus qu’en Indochine, la
question de I’immigration non européenne et le probléme de la main d’ceuvre ont un poids
considérable : Madagascar est sous-peuplée, les iles du Pacifique se remettent difficilement
d’une terrible crise démographique provoquée essentiellement par le choc microbien. En
Océanie ou les indigénes se comptent en milliers, quelques centaines d’individus peuvent
ajouter un nouveau changement dans des sociétés confrontées a la révolution coloniale, ou
embarrasser les colons.

Mais, a la différence de I’Indochine, I’étranger assimilé au sens des décrets relatifs a
I’organisation de la justice y est absent.

11 connait juste une bréve existence & Madagascar entre 1896 et 1909’°’. En outre, dans
des arréts de 1916 et de 1917, la Cour de cassation considére que les sujets britanniques
originaires de 1’Inde ne sont pas des étrangers assimilés’®', et empéche ainsi I’administration
coloniale de mener a I’égard des principaux concurrents économiques des européens une
politique entierement analogue a celle menée en Indochine vis-a-vis des Chinois.

Mais, a la différence de 1I’Indochine encore, les colonies insulaires s’inscrivent dans le
prolongement de I’histoire des colonies de plantation esclavagistes, et de ce vaste mouvement
migratoire qui connait son apogée dans la seconde moitié du XIX™™ siécle que I’on appelle
coolie trade et, vis-a-vis des océaniens, blackbirding. Des millions d’individus, surtout

originaires de la Chine et, dans une moindre mesure, de 1’Inde britannique sont concernés.

760

Cf. supra.
761 Cass. crim., 21 décembre 1916, Dareste, 1917, 111, p. 140 ; Cass. crim., 19 janvier 1917, Dareste, 1918, 111, p.
80.
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L’engagisme, que les juristes appellent « immigration réglementée », est instauré dans
I’espace colonial frangais par deux décrets du 13 février et du 27 mars 1852 pour fournir aux
planteurs de la main d’ceuvre aprés I’abolition de I’esclavage.’®* Contrairement a ce qui se passe
en métropole, certaines colonies disposent ainsi d’un véritable « service public de
I’immigration ».

On désigne généralement sous le nom d’immigrants ou d’engagés des individus non
originaires de la colonie qui, « par un contrat librement débattu en principe, se sont engagés a
y venir travailler pendant un certain nombre d’années », généralement entre 3 et 5 ans. « La
colonie », ou I’entreprise privée chargée du recrutement, qui peut étre rémunérée par la colonie,
« se charge également de les rapatrier a l’expiration de leur temps, a moins qu’ils ne préferent
signer un nouvel engagement. Tant qu’ils restent dans la colonie, ils sont soumis a un régime
spécial, minutieusement réglementé, qui les distingue des étrangers ordinaires auxquels
s appliquent les régles du droit commun ».””

Si, a ’origine, les décrets de 1852 organisaient une émigration d’Europe (on pensait
recruter en Alsace et dans les Pyrénées) a coté de 1’émigration des pays hors d’Europe,
I’émigration européenne ¢était un €chec patent. Seuls des Asiatiques, des Océaniens et des
Africains étaient recrutés, avec ou sans leur consentement : dans la pratique, il avait pu y avoir
une véritable traite, un véritable trafic d’étre humains, aussi bien en Chine du Sud qu’en Océanie
ou en Afrique, laquelle perdurait avec des scandales a répétition, jusqu’a I’orée du XX siécle.
L’engagisme continuait par la suite d’exister jusqu’a la Libération, tout en suscitant dans la
communauté juridique un malaise persistant et unanime, qui tenait a I’importance qu’avait pu
avoir I’abolition de I’esclavage dans les territoires colonisés (parfois purement théorique) dans
la 1égitimation de la colonisation.

Dans un premier temps, la condition des engagés dans la colonie et leur rapatriement
¢taient réglementés par arrétés (les décrets de 1852 étaient silencieux sur la question), et a partir
de 1881, elle commengait a étre réglée par des décrets trés minutieux, qui formaient de
véritables codes (de 150 a 200 articles). Les décrets du 30 mars 1881 sur le service de
I’immigration et du 27 aolt 1887 sur I’immigration a La Réunion, le décret du 13 juin 1887 sur
I’immigration a la Guyane, le décret du 30 juin 1890 sur I’immigration a la Guadeloupe étaient

copiés les uns sur les autres et serviraient de référence en Océanie.

72 Arthur GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, T.4., Paris, Sirey, 1923, p. 210 ss. ; L.
ROLLAND & P. LAMPUE, op. cit., p. 209 ss. ; Henri SAMBUC, Le travail des indigénes dans les colonies
francgaises, Dareste, 1, 1933, p. 1ss. ; P. DARESTE (dir.), Traité de droit colonial, T.1, op. cit., pp. 377-385.

783 A. GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, T 4., op. cit., p. 210.
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Arrivés dans la colonie, les engagés sont répartis entre les engagistes (les colons) apres
examen par une commission et suivant la demande des employeurs. Chaque immigrant est
inscrit avec un numéro d’ordre sur un registre matricule et recoit un bulletin d’identité et son
livret. Les engagés peuvent venir avec femme et enfants.

Dés lors qu’il est affecté, I’engagé est 1ié a I’exploitation. Les grands principes
changeront peu, de La Réunion ou de la Guyane au Pacifique. Si ’engagé ne commence pas
son travail ou I’abandonne, il est en état d’ « absence » : 1’ « absence 1égale » lui fait perdre son
salaire ou sa ration ; I’ « absence illégale » 1’oblige a compléter, a la fin de la période prévue,
la durée de son engagement. Lorsque ’absence se prolonge pendant trois jours, elle se
transforme en « désertion » et devient une contravention de simple police ; si elle dure un mois,
elle devient le « vagabondage », délit correctionnel.

A T’expiration de son engagement, I’engagé peut choisir entre soit demander le
rapatriement gratuit, soit signer un nouvel engagement ou soit solliciter un permis de s¢jour.

C’est dans I’hypothese ou I’engagé obtient ce permis que I’on entre dans le domaine de
la nationalité : il peut rester dans la colonie ainsi que sa femme et ses enfants mineurs, sans étre
obligé de contracter un nouvel engagement, mais il perd par 1a méme le droit a un rapatriement
gratuit. Il est alors assimilé a 1’étranger admis a domicile.

Quant aux enfants d’immigrants nés dans la colonie ou introduit avec eux, ils sont dans
la méme situation que leur parent jusqu’a leur majorité (majorité du Code civil en Guyane, du
statut personnel de I’immigrant en Guadeloupe, le décret de 1881 relatif a la Réunion reste
silencieux). A cette époque, ils peuvent, en renongant a leur droit au rapatriement, réclamer la
qualité de sujet frangais. On a donc un droit d’option ¢élargi a des enfants qui ne sont pas nés en
territoire frangais.

« Ces pretendus travailleurs libres, écroués au dépot des leur arrivée comme des
prisonniers, obligés de s’engager chez un maitre pendant toute la durée de leur séjour et que
l’on condamne a [’amende ou a la prison s’ils abandonnent leur travail, sont en réalité de
véritables esclaves temporaires, souvent plus maltraités que les autres » dira Arthur Girault.”**

Quel est le contexte réglementaire dans les années 1930, au sein des colonies insulaires ?

7% 11 n’en considére pas moins que « les immigrants forment une population peu recommandable et corrompue »,
qui se recrute « dans la lie de la société de leur pays d’origine », « ils se juxtaposent a la population créole sans
se fondre avec elle et contribuent a accentuer le caractere artificiel et hétérogene de la société coloniale », « ils
ne rencontrent d ailleurs aucune sympathie et n’en méritent d’ailleurs aucune ».1bid., p. 220. Ce qui démontre
encore une fois qu’il n’y a pas de contradiction entre les idéaux affichés et le racisme colonial : on a juste affaire
a un systéme de valeurs différent du notre, dans lequel ils cohabitent au nom d’un avenir lointain.
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Malgré de nombreuses tentatives, dont témoigne un décret du 6 mai 1903, I’engagisme
est un échec a Madagascar. Il n’a donc aucune influence sur la restauration du jus sanguinis.
La colonie subit néanmoins plus globalement I’influence du coolie trade, notamment du fait de
la proximité de La Réunion.

L’engagisme marque par contre profondément les colonies du Pacifique.

En Nouvelle Calédonie, ou le phénoméne a le plus d’importance, un décret du 24
décembre 1935 vient de ses substituer aux textes en vigueur auparavant’®. En matiére de
nationalité, il retient des textes fondateurs des années 1880 relatifs aux vieilles colonies le
systetme du permis de séjour accompagné de 1’admission a domicile, rebaptisé « résidence
libre ».”°® On assiste ainsi a la survie de I’admission a domicile aux antipodes, alors méme
qu’elle a été supprimée en métropole et dans les vieilles colonies en 1927 et dans le reste de
I’empire en 1928 et en 1930.

Dans les établissements frangais d’Océanie, un décret du 24 février 1920, inspiré du

décret de 1903 pour Madagascar, reste en vigueur. Il retient cette fois des décrets des années

765 Cf. le décret du 24 décembre 1935 réglementant I’immigration en Nouvelle-Calédonie, en vigueur au moment
de la restauration du jus sanguinis en Nouvelle Calédonie. Le texte abroge le décret de 1920 relatif a I’immigration
en Océanie rendu applicable en Nouvelle Calédonie par arrété du gouverneur pour les immigrants javanais ou
asiatiques et le décret du 11 juillet 1893 pour les immigrants océaniens.

En voici les dispositions les plus significatives :

« Art. 1" : Sont qualifiés immigrants les indigénes ou ressortissants francais ou étrangers ne jouissant pas de la
qualité de citoyen, en provenance des colonies fran¢aises ou étrangeres et introduits en Nouvelle-Calédonie et
dépendances en vertu d’autorisations, d’engagements ou de contrats de travail diiment délivrés et approuvés par
le gouvernement de leur pays d origine.

Sont considerés comme immigrants les enfants introduits avec leurs parents ainsi que ceux qui sont nés, dans une
des colonies du groupe, de parents immigrants.

Les immigrants peuvent, dans les conditions fixées a [’article 50, étre admis au bénéfice de la résidence libre.
Les sujets indochinois conservent, dans ce cas, le statut de droit prive. (...)

Art. 137 : Les dispositions du présent décret sont applicables a la main-d’ceuvre javanaise pour toutes les questions
que ne régleraient pas de facon spéciale les contrats passés pour cette main-d’euvre avec [’autorisation du
gouverneur de la Nouvelle-Calédonie. »

Le texte n’ignore pas la notion de race (« art. 55 (logement) al 2 : (...) Les races sont séparées ». ; « art. 74, al.
1 : 1l est interdit de placer des immigrants sous la direction ou la surveillance d’un indigéne ou immigrant d 'une
autre race que la leur, ou de toute personne ayant été condamnée pour sévices exercés sur des immigrants ou
indigenes. (...) »).

« Art. 50 : Tout immigrant ayant accompli un minimum d’engagement de cing ans et justifiant d 'une bonne
conduite soutenue, pourra, sur sa demande, étre admis a résider librement dans la colonie dans les conditions
fixées par arrété du gouverneur.

Cette faveur ne sera accordée a l’'immigrant marié que si sa femme remplit les mémes conditions que lui.
Toutefois, les immigrants sujets ou protégés francgais d’origine indochinoise admis a résidence libre conserveront
le statut de leur droit privé.

La dispense de [’obligation de [’engagement et la jouissance d’un statut civil accordé par le présent article au
titulaire de permis de séjour s étendent de droit a sa_ femme, du premier ou du second rang, d origine indochinoise
et a ses enfants mineurs.

Art. 51 : Le gouverneur pourra, en tout temps, retirer le bénéfice de la résidence libre a tout immigrant placé dans
cette position qui ne justifierait pas de moyens d’existence légaux, donnerait asile aux engagés, évadés, ou aurait
encouru des condamnations pour crime ou délit de droit commun.

L’immigrant auquel la résidence libre aura été retirée sera, suivant le cas, rapatrié, soit d office, sur sa demande,

ou replacé sous le régime d’engagement. » Ibid.
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1880 le droit reconnu aux enfants d’engagés, nés dans la colonie ou introduits avec eux, d’opter
a leur majorité pour la qualité de sujet francais s’ils souhaitent demeurer dans la colonie.”®” On
peut voir par ailleurs dans cette disposition le souvenir de la volonté de Pomare V (celle de
I’administration coloniale dans la pratique), peu avant I’annexion, de naturaliser les engagés
océaniens et de les faire demeurer dans la colonie. '*®

Les colonies francaises participent par ailleurs au mouvement hostile a I’immigration
chinoise qui se développe 4 la fin du XIX®™ siécle aux Etats-Unis, au Canada, en Nouvelle
Zélande ou en Australie, mais par le biais de la fiscalité.”** Ce mouvement vise I’immigration
dite libre, c'est-a-dire d’anciens engagés qui sont restés dans la colonie a I’expiration de leur
contrat ou des étrangers qui se sont €tablis dans la colonie de leur propre initiative.

Le conseil général de la Guyane, par une délibération du 25 novembre 1887, établit une
patente supplémentaire de 1000 francs sur les commergants étrangers avec une taxe
additionnelle de 500 francs sur les Chinois. Elle est annulée par un décret du 6 février 1888.

Le conseil général de la Nouvelle Calédonie établit en 1890 une taxe exorbitante de 130
francs sur les immigrants asiatiques ou africains. La encore, la délibération est annulée par
décret.

En 1899, le Conseil d’Etat rejette un projet de décret approuvant une délibération du
conseil général des Etablissements francais d’Océanie de 1898 instaurant une discrimination

fiscale a I’égard des commergants chinois.””’

767 Cf. le décret du 24 février 1920 relatif 4 ’immigration dans les établissements francais d’Océanie (Art. 3) :
« Sont qualifies « immigrants » les travailleurs d’origine océanienne, africaine ou asiatique recrutés et introduits
dans la colonie, avec [’autorisation du gouverneur, sous le régime du présent décret.

Tous autres travailleurs, quels que soient leurs pays d’origine et leur nationalité, peuvent par des engagements
spéciaux se placer sous le régime du présent décret.

Sont considérés comme immigrants les enfants nés dans la colonie de parents immigrants ou introduits avec eux.
Cependant, a ['dge de vingt et un ans, ils peuvent, a condition de renoncer a tout droit a rapatriement, postuler a
la qualité de sujet francais ; ils sont alors assimilés a tous égards a l'indigene. (...) »

C’est moi qui souligne. La rédaction n’est toutefois pas un modéle de clarté.

78 Un décret de Pomare V du 30 octobre 1877 dispose : « Nous Pomare V, roi des lles de la Société et dépendances,
et le Commissaire de la République, voulant donner aux Océaniens une preuve de notre bienveillance et les
associer aux avantages dont jouit la famille tahitienne, ordonnons : Les Océaniens étrangers qui voudront se faire
naturaliser sujet du Protectorat en adresseront la demande a la direction des affaires indigénes ». L’échec sera
patent. Cf. Pierre Yves TOULLELAN & Bernard GILLES, De la Conquéte a I’Exode. Histoire des Océaniens et
de leurs migrations dans le Pacifique. T. 1 : Les migrations contraintes en Océanie, terres de colonisation et
d’immigration, Tahiti, Au Vent des iles, 1999, p. 259.

N GIRAULT, op. cit.,, p. 77; L. ROLLAND & P. LAMPUE, op. cit., p. 208; Naira ZOROYAN, Le contrdle
administratif par le Conseil d’Etat : tempérer le pouvoir local in Bernard DURAND & Martine FABRE (dir.), Le
Juge et 'outre-mer. Les roches bleues de I’Empire colonial, Lille, CHJ, 2004, pp. 255- 287, pp. 285-286 ; Bernard
PACTEAU, Colonisation et justice administrative, art. cité, p. 67 ; Bruno SAURA, Tinito. La communauté
chinoise de Tahiti : installation, structuration, intégration, Tahiti, Au Vent des fles, 2003, notamment p. 79 ss.
7" B. SAURA, Tinito, op. cit., p. 82.
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Les gouverneurs suivent le mouvement. Un arrété¢ du gouverneur des Etablissements
frangais de 1’Océanie du 28 décembre 1908 instaure une taxe spéciale de sé€jour frappant les
étrangers d’origine asiatique ou africaine. Pourquoi d’origine africaine, alors qu’aucun africain
n’est présent dans la colonie ? Le gouverneur a estimé qu’il fallait étendre ces mesures destinées
aux seuls Asiatiques dans le projet d’origine « afin d éviter le reproche de ne viser qu 'une seule
race ou une seule catégorie d’étrangers ».””' L arrété est annulé par le Conseil d’Etat en 1913
pour incompétence : le gouverneur ne peut prendre des mesures affectant les relations de la
France avec les puissances étrangéres’ '~

Madagascar en tire les conséquences : puisque les arrétés locaux instaurant des
discriminations raciales fiscales sont susceptibles d’étre annulés par la cour supréme pour
incompétence, un décret est nécessaire. La population visée dans la pratique ne se limite pas
aux seuls Chinois : les sujets britanniques originaires de 1’Inde sont aussi de sérieux concurrents
commerciaux pour les Européens. Il ne s’agit plus de viser les seuls nationaux d’un Etat semi-
civilisé, mais d’effectuer une distinction entre sujets britanniques alors que le Royaume-Uni,
contrairement a la France, n’a pas créé de catégorie du droit de la nationalité pour y classer ses
colonisés.

La population visée en théorie est plus large : le décret du 17 aott 1923 « réglementant
a Madagascar la situation au point de vue commercial et fiscal des immigrants de race
asiatique et africaine » vise tous les immigrants de race asiatique ou africaine, qu’ils soient
sujets frangais ou étrangers. Il impose a ces derniers des charges fiscales supplémentaires,

notamment un supplément de patente.”” Le rapport au président de la République tente de

" Ibid., p. 93.

72 CE, 6 juin 1913, Ng-Ah-Yang, Lebon, p. 627 ; Dareste, 1913111, p. 221 : « Considérant que s’il appartient au
gouverneur, en vertu du décret de 1903, d’arréter ['assiette des contributions et taxes percues dans la colonie,
cette disposition ne peut étre entendue en ce sens que le gouverneur aurait le droit d’établir des taxes affectant les
relations de la France avec des puissances étrangeres ; que des taxes de cette nature ne peuvent étre instituées
que par [’autorité investie du pouvoir législatif dans la colonie ; que c’est pour ce motif que l’article 6 du décret
précité de 1903 (...) excepte les droits de douane des contributions dont [’établissement est attribué au
gouverneur ; qu’a plus forte raison doit-il en étre ainsi d’une taxe qui vise exclusivement, et a raison méme de
leur nationalité, des personnes appartenant a des nations étrangeres (...) ».

3 Le texte dispose :

« Art. 1°° : Les immigrants de race asiatique et africaine, sujets francais ou étrangers, peuvent étre astreints, a
Madagascar et dépendances, dans les conditions fixées par arrété du gouverneur général en conseil
d’administration, a faire partie de groupements dénommés congrégations.

Dés leur arrivée, ces immigrants sont tenus de demander a faire partie de la congrégation établie dans
l’établissement dans lequel il désire se fixer.

Les congrégations peuvent refuser [’admission des postulants dont elles ne voudraient pas répondre. Ces derniers
seront alors placés sous la surveillance directe de la police, qui leur assignera un lieu de résidence.

Art. 2 : Les immigrants de race asiatique ou africaine qui exercent un commerce, une industrie ou une profession
seront astreints a un droit payable par eux et par leurs employés et a un droit supplémentaire a la patente a
laquelle ils sont assujettis.
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justifier la mesure au nom de 1’équité : les Asiatiques et les Africains ont des « conditions de
vies moins onéreuses » que les Européens et les indigénes, la mesure permet donc de rétablir
1’équilibre.””* Ce type d’argumentation est facilité par la différence entre les systémes fiscaux
auxquels sont soumis les européens et les indigenes.

Les discriminations fiscales malgaches sont importées en Océanie par un décret de 1931,
copié¢ sur le décret de 1923. Seuls les immigrants de race asiatique, sujets frangais ou étrangers,

775

sont cette fois visés''”. Le rapport au président de la République démontre toutefois, par rapport

a 1923, une plus grande perméabilité aux arguments racistes : on se contente d’agiter la menace
de voir les Chinois prendre le controle de I’économie locale.””®
Il reste a savoir si ces discriminations raciales fiscales, dés lors qu’elles sont instituées

par décret, sont admises par le Conseil d’Etat. Des sujets britanniques originaires de 1’Inde,

Le mode d’assiette, la quotité et les régles de perception du droit fixe et du droit supplémentaire seront fixés par
arrété du gouverneur en conseil d’administration, suivant les dispositions de [’article 74 du décret financier du
30 décembre 1912.

Art.3 : Ce droit supplémentaire sera du également :

1o par les asiatiques ou africains qui dirigent en permanence, par procuration du propriétaire nominal, une
industrie ou profession quelconque, a moins que ledit propriétaire ne soit lui-méme imposé au droit
supplémentaire pour l’établissement en cause ;

20 par toute société commerciale ou industrielle francaise ou étrangere formée en nom collectif et comprenant un
ou plusieurs membres asiatiques ou africains ;

30 pour chacun des comptoirs commerciaux des maisons asiatiques et africaines ou des sociétés visées au
paragraphe précédent.

Art. 4 : Des arrétés locaux pourront prévoir des exemptions partielles du droit supplémentaire a la patente. » (...).

M Le rapport au président de la République indique : « Le décret du 3 aoiit 1923 ayant fixé les conditions

d’établissement des étrangers sur le territoire de Madagascar et dépendances, il apparait nécessaire de préciser
également, au point de vue du régime commercial et des taxes fiscales, la situation d’une catégorie spéciale de
population, les immigrants de race asiatique et africaine, provenant des colonies frangaises ou de territoires
étrangers et dont le nombre s’est considérablement accru durant ces dernieres années.

L expérience a démontré qu’en raison de leurs habitudes, de leurs méthodes, de leurs groupements qui leurs sont
propres et qu’il convient de respecter, les individus de race asiatique ou africaine bénéficient de conditions de vie
moins onéreuses que les indigénes et a plus forte raison que les Européens ou assimilés exercant le méme
commerce, la méme industrie ou la méme profession.

D’autre part, Madagascar ayant envisagé la création, pour les trois premieres classes de patentes, d’'un droit
supplémentaire de 20% a la patente, il a paru, non seulement équitable de confirmer pour les commergants
asiatiques et africains [’obligation du droit fixe pour eux et leurs employés et du droit supplémentaire a la patente
déja institué par des arrétés locaux mais aussi de relever sensiblement le droit supplémentaire pour rétablir
l’équilibre dans la répartition des charges commerciales, équilibre qui serait rompu pour les raisons expliquées
ci-dessus, s'ils étaient seulement soumis aux mémes impots que leurs concurrents indigénes ou européens. »

" 11 s’agit du décret du 7 janvier 1931 « réglementant la situation au point de vue commercial et fiscal des
immigrants de race asiatique en Océanie ».

776 e rapport au président de la République indique :

« Des mesures spéciales ont du étre prises a l’égard des étrangers de cette catégorie en raison des conditions

spéciales dans lesquelles ils exercent leurs professions. Leurs habitudes et leurs méthodes leur permettent de lutter
avec succes et d’éliminer lentement, mais siirement, les indigenes, et a plus forte raison les européens et assimilés,
exercant le méme commerce, la méme industrie ou la méme profession.
Le gouverneur des Etablissements frangais de [’Océanie, en signalant la gravité de cette situation dans nos
possessions océaniennes, a demandé [’application dans la colonie du décret du 17 aout 1923 susvisé apres
adaptation dudit texte aux conditions locales. Il m’est apparu que cette mesure, en rétablissant [’équilibre dans la
répartition des charges commerciales, est de nature a avoir d’heureux effets sur le relevement et la prosperité de
notre commerce national dans les Etablissements francais de ' Océanie.(...) ».
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commerc¢ants a Madagascar, décident de contester la 1égalité du décret du 17 aoit 1923 en
invoquant notamment le principe d’égalité devant I’impdt. La Haute assemblée rejette leur
requéte en estimant que « ni le principe de la liberté du commerce et de l'industrie, ni celui de
[’égalite devant 'impot ne font obstacle a ce que le Président de la République (...) prévoit un
traitement différent pour les contribuables ayant la qualité de citoyens ou de sujets frangais et
pour les contribuables d’origine étrangere résidant dans les colonies frangaises ; qu’un tel
obstacle ne pouvait résulter que d’un traité international qui aurait admis pour ces derniers un
droit a I'égalité de traitement ».""" En cette période d’émergence des principes généraux du
droit, le moindre des paradoxes n’est pas que la cour supréme consacre le principe d’égalité
devant I’impdt en entérinant une discrimination raciale.

L’immigration non européenne dans les colonies insulaires provient d’origines diverses,
aussi bien quant a I’origine géographique que quant au régime juridique.

A Madagascar, I’immigration non européenne est composée de Chinois et surtout de
sujets britanniques originaires de 1’Inde, qui jouent un rdle d’intermédiaires économiques.”’®
Gallieni n’ayant pas oubli¢ son expérience indochinoise, le systéme de la congrégation chinoise
est implanté dans la colonie dés 1896, puis, tout comme en Indochine, élargi aux autres
étrangers non européens.’© L’immigration non européenne 4 Madagascar est avant tout une
immigration libre : malgré plusieurs tentatives, et alors que La Réunion avait réussi a faire venir
une immigration indienne conséquente dans la seconde moitié du XIX™ siécle pour
compenser 1’abolition de I’esclavage, le recours & I’engagisme est un échec dans la Grande ile,
notamment a cause de I’évolution du Raj britannique qui refuse désormais d’envoyer de la main
d’ceuvre dans une colonie francaise.

En outre, si I’engagisme persiste dans les années 30, il a cessé depuis les années 1910

de recruter des travailleurs océaniens : 1’ére du blackbirding™, qui a alimenté notamment la

"1 CE, 23 novembre 1936, Abdoulhoussen (ou Abdouloussen, 1’orthographe varie) et autres, Lebon, p. 1015 ; S.
1937, 111, 25 et, pour les internationalistes, Revue générale de droit international public, vol. 45 (1938), p. 477.
Les requérants invoquaient aussi un traité de 1865 entre le Royaume Uni et le royaume de Madagascar.
Conformément a sa jurisprudence constante d’alors, le Conseil d’Etat se déclare incompétent pour apprécier la
validité d’un traité international et pour 1’interpréter.

78 I’ immigration indienne, originaire en majorité de I’actuel Pakistan, est surtout composée de chiites ismaéliens.
La présence indienne est antérieure a la colonisation, tout comme la présence chinoise.

Par ailleurs, les colons européens sont généralement d’origine réunionnaise et trés pauvres. S’y ajoutent des
missionnaires anglais ou norvégiens, des Grecs et des « franco-mauriciens ».

Cf. Sophie SALOMONE-ROMEUF, Le pouvoir colonial et les communautés étrangeres a Madagascar, 1896-
1939, These de doctorat en histoire, Aix-Marseille I, 1990 ; F. KOERNER, L’état des populations de Madagascar
a la veille de la premiére guerre mondiale in Madagascar. Colonisation frangaise et nationalisme malgache, op.
cit., pp. 25-39 ; Jules NININE, La main d’ceuvre indigene dans les colonies africaines, Paris, Jouve, 1932.

7 Solofo RANDRIANIJA, Société et luttes anticoloniales @ Madagascar de 1896 d 1946, Paris, op. cit., p. 42.
780 Ce terme désigne le trafic d’engagés océaniens dans le Pacifique qui s’est déroulé entre la fin du XIX™ sigcle
et le début du XX“™ siécle et auquel se sont livrées toutes les puissances coloniales de la zone.
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Nouvelle Calédonie en Néos-Hébridais, est achevée. Or I’engagisme a cette particularité de ne
pas porter a conséquence, en principe, sur la nationalité. En effet, a I’issue de son contrat,
I’engagé doit généralement regagner son pays d’origine.

Dans les Etablissements francais de 1’Océanie, on a aussi recours a I’engagisme : on
recrute notamment des Tonkinois, apres avoir recruté des Océaniens dans la seconde moitié¢ du

782 Concentrés dans les

XIX™ siecle’!. Mais c’est la question chinoise qui domine a nouveau
commerces, les Chinois viennent en deux vagues successives. La premicre vague, a la fin du
XIX“™ siécle, limitée a quelques centaines de personnes, est composée d’engagés sous contrats,
célibataires, qui préférerent rester sur place et vivent avec des polynésiennes. La deuxiéme
vague, beaucoup plus importante numériquement, arrive a partir de la premicre guerre : c’est
une immigration libre et la proportion de femmes est beaucoup plus importante. Alors qu’ils ne
représentent que 1, 43 % de la population des EFO. en 1902, les Chinois en représentent 10,14
% en 1932."% Dés que la réussite économique des anciens engagés chinois se manifeste, au
tournant du XX™ siécle, un mouvement sinophobe, trés violent verbalement et recyclant les
clichés du discours antisémite (empoisonnement de puits, etc...), voit le jour chez les colons.
L’enseignement privé en langue chinoise donne aussi lieu, plus tardivement, a des polémiques.
En Nouvelle Calédonie, la population issue de I’engagisme se partage entre indigenes
protégés et étrangers non européens. Le Tonkin surpeuplé constitue, tout au long de la période
coloniale, un réservoir de main d’ceuvre aussi bien pour les autres territoires de 1’Union
Indochinoise que pour les colonies du Pacifique, Nouvelles Hébrides comprises, relativement
proches géographiquement. Mais les Tonkinois, relevant de la loi de 1915 sur la naturalisation
des indigeénes dans un territoire autre que leur territoire d’origine, sont déja exclus du droit
commun de la nationalité francgaise et ne posent pas de probléme particulier a ce titre. Par
ailleurs, les étrangers non européens sont composés d’une part des descendants d’engagés
japonais qui sont restés, immigration relativement ancienne, et de sujets néerlandais originaires
de Java, que la colonie continue de recruter suite 4 un accord avec la colonie néerlandaise’®.
Bref, dans les colonies insulaires, la nationalité frangaise risque d’abriter en son sein

une proportion importante de non-blancs. Méme si les textes mentionnent tous 1’étranger

1 p Y. TOULLELAN & B. GILLES, De la Conquéte d I’Exode. Histoire des Océaniens et de leurs migrations
dans le Pacifique. T. 1, op. cit.

82 B. SAURA, Tinito, op. cit.

78 Ibid., p. 48.

78 Sur I’immigration asiatique en Océanie, cf. B. GILLES & P.Y. TOULLELAN, op. cit., pp. 170 ss. ; sur la
question des engagés néo-hébridais, cf. Dorothy SHINEBERG, The People Trade, Honolulu, University of Hawaii
Press, 1999, trad. fr. par Béatrice Atherton, La main d’euvre néo-hébridaise en Nouvelle-Calédonie, 1865-1930,
Nouméa, Société d’études historiques de la Nouvelle-Calédonie, 2003.
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assimilé, la catégorie y est en réalité sans objet : la restauration du jus soli n’y serait pas

nécessaire dans le cas contraire.

b) Le décret de 1933 sur la nationalité francaise a Madagascar
C’est par une lettre du 25 avril 1931 que le gouverneur général de Madagascar Cayla

saisit le ministére des colonies. '® Aprés avoir indiqué qu’ « au 31 décembre 1929, la colonie

786

asiatique comptait 9770 individus dont 7545 hindous et 2225 chinois »" ", il précise que les

effets du décret de 1928 sont facheux surtout si on les compare a ceux du décret du 3 mars 1909
relatif & la naturalisation des indigeénes, puis en expose les principales dispositions.

Cette fois, on redoute qu’une proportion importante de Frangais soit d’origine chinoise
ou indienne.

Il indique :

Face a ces dispositions qui accordent si libéralement la nationalité
frangaise aux étrangers, en conférant, d’ailleurs, a certains d’entre eux plus
de droits qu’ils n’en possedent dans leurs territoires d’allégeance, le décret
du 3 mars 1909 impose a nos sujets malgaches, lorsqu’ils désirent obtenir
le citoyennat, des conditions strictes et arme le Gouvernement d’un
pouvoir absolu d’appréciation sur le mérite des requétes formulées.

A c6té de ces considérations qui touchent a notre politique indigene, il
convient de noter que I’admission automatique des enfants d’asiatiques
¢trangers dans la famille francaise peut devenir un jour un sujet de grave
préoccupation et constituer un réel danger par la seule force de la loi du
nombre. Méme si I’on pouvait admettre, par voie d’interprétation, que le
décret du 5 novembre 1928 n’est pas applicable aux ressortissants des pays
non indépendants, ce qui conduirait a exclure les hindous du bénéfice de
ses dispositions, des motifs sérieux d’inqui¢tude subsisteraient a I’encontre
des chinois qu’il est pareillement dangereux de nous agréger contre leur
gré et contre notre sentiment réel.

En résumé, le décret de 1928 s’inspire trop étroitement des dispositions
adoptées pour les colonies de peuplement ou les étrangers européens sont
nombreux et ou il y a intérét a les incorporer dans la masse de la population
francgaise. A Madagascar, ou la population étrangere d’origine européenne
est tres réduite, la législation sur la nationalité n’a pas a répondre a des
préoccupations de cette nature. Il n’y a aucun inconvénient a ce que les
Mauriciens et les Grecs qui y résident demeurent tenus de se conformer,
pour devenir Francais, a la procédure instituée par les articles 6 et suivants
du décret du 5 novembre 1928 relatifs a la naturalisation.

785 Extrait de la lettre du gouverneur général de Madagascar du 25 avril 1931 au ministre des colonies

CARAN, AL 4081, dossier 209555

8 Le nombre de Francais & Madagascar oscille autour de 30 000 ames pendant I’entre deux guerres. Le
recensement de 1933 indique 23 500 Francais, 2500 Européens dont 1604 Britanniques, 2500 Chinois et 7000
Indo-Pakistanais. S. RANDRIANIJA, Société et luttes anticoloniales a Madagascar de 1896 a 1946, Paris,
Karthala, 2001, p. 36 ss.
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Le discours est le méme qu’en Indochine : inégalité avec les indigénes, menace
démographique — mais présentée cette fois comme un danger a venir.

Par ailleurs, la qualification des sujets britanniques originaires de [’Inde de
« ressortissants de pays non indépendants » peut €tre appliquée a fortiori aux « sujets
malgaches ».

Apres une lettre de soutien du représentant de Madagascar au conseil supérieur des
colonies, Georges Boussenot’®, le ministre demande au gouverneur général un projet de décret
destiné a remplacer le décret de 1928 4 Madagascar le 5 juillet 1931.7*® Le gouverneur transmet
un projet calqué grosso modo sur le décret de 1930, notamment en ce qui concerne la définition
du Francais d’origine”®’, le 26 septembre 1931, il est approuvé par le ministére de la justice
(bureau du sceau) le 22 février 1933 et par le Conseil d’Etat le 29 juin 1933.”° La logique
contractualiste du rapport au président de la République parait anticiper curieusement les
discours tenus dans les années 1980 en faveur de la suppression du jus soli, n’était I’absence
d’indigénes”" :

Aprés une expérience de plus de trois ans, il est apparu qu’a
Madagascar, par le seul jeu du décret, certains individus d’origine
asiatique ou africaine, dont le statut antérieur, social ou religieux, se trouve
en opposition avec les principes fondamentaux de notre 1égislation, nous
sont agrégés, dans de nombreux cas, contre leur sentiment méme.

Par contre, d’autres, heureux de bénéficier de droits plus étendus qu’ils
n’en possederaient dans leur propre pays, ne sont pas évolués socialement
au point qu’il soit souhaitable de les voir prendre rang parmi nos
nationaux.

Enfin, en dépit de leur loyalisme et du degré de culture auquel sont
parvenus certains malgaches, il se trouve que ceux-ci ne peuvent accéder
a notre nationalité que par la procédure de la naturalisation, tandis que des
¢trangers, moins gagnés parfois a notre influence, obtiennent
mécaniquement la nationalité francaise par application du décret du 5
novembre 1928.

787 Lettre de Georges Boussenot au ministre des colonies du 31 décembre 1931.

Ibid.

788 Dépéche télégraphique du ministre des colonies (Paul Reynaud) au gouverneur général de Madagascar du 5
juillet 1931.

Ibid.

8 A la différence du décret de 1930, le décret de 1933 maintient un droit d’option pour la nationalité francaise
aux enfants d’étrangers nés en France ou aux colonies a leur majorité, mais durcit le régime du refus
d’enregistrement d’une part, et du refus d’inscription sur les listes de recensement en cas de participation volontaire
aux opérations de recrutement militaire, laquelle tient lieu d’option, d’autre part. Alors que dans le décret de 1928,
le refus d’enregistrement de la déclaration, qui entraine un décret sur avis conforme du Conseil d’Etat, ne peut étre
motivé par le gouverneur que par I’indignité, le gouverneur général peut se contenter d’un simple avis motivé.
Par ailleurs, le refus d’inscription sur les listes de recensement par le gouverneur ne doit plus étre uniquement
motivé par I’indignité, comme dans le décret de 1928, il peut aussi 1’€tre pour « insuffisance compléte
d’assimilation ».

7 Ibid.

1 Cf. P. WEIL, Qu’est-ce qu’'un Frangais ?, op. cit., p. 255 ss.
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Aussi, tenant compte des considérations exposées a ce sujet par le
Gouverneur Général de Madagascar, avons-nous fait préparer le nouveau
projet de décret ci-joint, qui tend a maintenir les effets du jus soli dans
limites rationnelles, au point de vue politique. (...)

Dans aucun cas, la nationalité frangaise n’est imposée a un étranger s’il
n’en a librement et clairement manifesté le désir.

Le décret du 6 septembre 1933 relatif a la nationalité a8 Madagascar et dépendances se
trouve pourtant dans une situation différente du décret du 4 décembre 1930 relatif a la
nationalité en Indochine. Tandis que le décret du 5 novembre 1928 n’a pas été « promulgué »
en Indochine, il I’a été a Madagascar le 28 janvier 1929. Les populations étrangeres ont donc
¢té soumises au double jus soli avant d’en €tre privées lors de la promulgation du nouveau texte
le 20 novembre 1933.

Les enfants nés pendant cette période d’application du décret de 1928 conservent-ils le
bénéfice de la nationalité francaise ? La Cour de cassation réaffirme a maintes reprises que les
enfants nés a Madagascar d’un pere né en France ou aux colonies ne sont pas Frangais au titre

du décret de 1928 car il avait été abrogé pendant leur minorité par le décret de 1933.7%

¢) Le décret de 1933 sur la nationalité francaise en Océanie

La question de la nationalit¢ en Océanie place encore la « question chinoise » sur le
devant de la sceéne. La question de la réforme de la nationalité francaise dans cette colonie prend
une dimension particuliere dans la mesure ou les originaires des Iles du Vent et des Tuamotus
sont Francais.

L’initiative vient cette fois du ministére des colonies. Blaise Diagne, alors secrétaire
d’Etat aux colonies saisit, par lettre du 26 mars 19317%*, le gouverneur d’Océanie Jore d’une
intervention de Gratien Candace, député et délégué des Etablissements Francais d’Océanie au
conseil supérieur des colonies. Il alerte des dangers que présenterait I’application du droit du
sol double aux Chinois.

Dans le contexte institutionnel de I’époque, le délégué au conseil supérieur des colonies

est le seul représentant ¢lu par tous les Francais de la colonie. Au niveau local, depuis la

792 Civ., 5 mars 1957, Bull. civ. 1957, 1, n°® 116, p. 96, RCDIP, 1958. Somm. 761 ; 24 novembre 1958, JCP
1959.11.11165, RCDIP. 1960. Somm. 611. ‘

Cf. Paul LAGARDE, La nationalité francaise, Paris, Dalloz, 1997 (3™ éd), p. 47.

73 CARAN, AL 4074, dossier 209 139
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suppression du conseil général en 1903, seul le conseil municipal de Papeete est encore élu.”*

Autrement dit, I’intervention de Candace laisse présumer que la demande vient des colons.

Jore, en réponse, propose la suppression du droit du sol par le biais d’une modification
du décret de 1928 instaurant une dérogation pour 1’Océanie, et insiste, tout comme Pasquier
auparavant, sur la possibilité, pour les Chinois, « dexercer une réelle influence sur les destinées
du pays par 'appui d’un collége électoral o ils seraient en majorité »””°, ce qui, au regard de
la situation évoquée ci-dessus, est pour le moins abusif. Comme, apres 1911, les recensements
dans les EFO ne font aucune distinction entre Frangais, étrangers et indigénes, on peut
simplement indiquer que la population chinoise représente 11, 12 % de la population totale de
la colonie en 1926 (soit 3 989 personnes sur 35 862) et 10, 14 % en 1932 (soit 4 056 personnes
sur 39 713) et que la reprise démographique polynésienne, apres la terrible épidémie de grippe
espagnole de 1918, ne parait étre amorcée que dans les années 1930.”°° On peut ajouter que des
Francgais de métropole, peu nombreux, se fixent dans la colonie dans 1’entre deux guerres, et
que les engagés tonkinois sont aussi pris en compte.

Toutefois, lorsqu’il transmet par la suite un projet de décret au ministére des colonies,
Jore développe aussi le théme, sous-jacent dans le cas de Madagascar, et a consonance
métropolitaine, de 1’invasion : « [’élément étranger (asiatique surtout) tend tous les jours a
prédominer », « le pouvoir d’attraction [de 1’Océanie] est tel que nombre d’étrangers, les
Chinois notamment, y font souche au point de submerger avant longtemps la population

797
autochtone »'~".

Cependant, le contexte est pour le moins atypique : il s’agit, dans un cadre
colonial, de protéger une population indigéne essentiellement frangaise d’une invasion
étrangere. ..

Enfin, I’argument contractualiste est encore développé : on ne peut transformer des
étrangers qui ne veulent pas s’assimiler en Francais contre leur volonté : « Au fond, la plupart

des Chinois (car c’est surtout d’eux qu’il s’agit) ne tiennent pas a devenir frangais. D autre

part nous avons beau les considérer comme tels, ils restent chinois, conservant leurs langues,

794 Bernard GILLES & Pierre Yves TOULLELAN, Le mariage franco-tahitien. Histoire de Tahiti du XVIIIéme
siecle a nos jours, Tahiti, Polymages-Scoop, 1994, p. 79 ss.

793 Lettre du gouverneur des établissements frangais d’Océanie au ministre des colonies du 25 mai 1931.

Ibid.

7 B. SAURA, op. cit., p. 48; B. GILLES & P.Y. TOULLELAN (De la Conquéte @ I’Exode, T.1., op. cit., pp. 277-
280) citent par ailleurs 1’étude de J.L. RALLU (Les populations océaniennes aux XIXe et XXe siecles, Paris, INED-
PUF, 1990, p. 337) qui indique environ 30 100 « Frangais européens et Océaniens » en 1926 et environ 38 100 en
1936.

7 Lettre du gouverneur des établissements frangais d’Océanie au ministre des colonies du 14 mai 1932.

Ibid.
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leurs coutumes, leurs mentalités. La France ne doit pas étre dupe d’une générosité mal placée
ou de déductions juridiques poussées a I'extréme »”*°.

Le 4 juillet 1932, le ministre des colonies, Albert Sarraut, propose au gouverneur
d’Océanie de soumettre a la signature du chef de I’Etat un projet de décret abrogeant pour sa
colonie le décret de 1928 et le remplagant par un texte « reproduisant mutatis mutandis les
dispositions du décret du 4 décembre 1930 spécial a [’Indochine ou les mémes questions (...)
se sont posées ».°°

Adopté le 6 avril 1933 par le Conseil d’Etat, le décret était signé le 9 juillet.

Ainsi, dans le cas de I’Océanie, le jeu bureaucratique joue un role essentiel : étant donné
la lourdeur des circuits d’élaboration des textes, la métropole préfere couler cette colonie dans
le moule indochinois, comme si la « question chinoise » ne pouvait qu’appeler une solution
identique. Par ailleurs, le nombre excessivement faible de fonctionnaires dans la colonie®®, qui
entraine forcément une capacité réduite a rédiger des projets de décrets d’une qualité suffisante,
fait des EFO. un des grands importateurs de textes ¢laborés pour et essentiellement par des
entités coloniales aux moyens plus conséquents (Indochine et Madagascar surtout).

Il faudra attendre la reconnaissance de la Chine populaire par la France en 1964 pour
que les autorités se voient acculées a naturaliser individuellement la plupart des Chinois de
Polynésie frangaise, jusqu’a ce que la loi du 9 janvier 1973 restaure le droit du sol double dans
le territoire d’outre-mer.*"’

Mais c’est une autre question qui donne lieu a I’adoption du méme texte, n’était la
substitution du terme « étranger assimilé » a celui d’ « asiatique assimilé », en Nouvelle-
Calédonie, et avec une rapidité impressionnante (un peu moins d’un an entre la saisine du
gouverneur et la signature du décret).

De fait, lorsqu’il saisit le ministre des colonies le 28 octobre 1936, le gouverneur n’a
plus qu’a se contenter d’invoquer les précédents et de proposer un décret quasiment identique.

C’est aussi I’occasion pour lui de faire un bilan des décrets supprimant le jus soli :

Toutefois I’application de ce décret [le décret du 5 novembre 1928],
outre-mer, a fait apparaitre des inconvénients politiques, du fait de la
naturalisation automatique de certaines catégories d’étrangers résidant
dans ces possessions. C’est ainsi qu’en Indochine et en Océanie, la forte
population chinoise a permis de discerner les dangers que présenterait cet

798 Lettre du gouverneur des établissements frangais d’Océanie au ministre des colonies du 18 mai 1932.

Ibid.

799 Télégramme du ministre des colonies au gouverneur des établissements frangais d’Océanie du 4 juillet 1932.
Ibid.

80 B. GILLES & P.Y. TOULLELAN, Le mariage franco-tahitien, op. cit., pp. 104-112.

%1 B. SAURA, Tinito, op. cit., pp. 173-200.
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apport massif de Néo-Francgais dont la mentalité serait demeurée cependant
nettement asiatique.

Les mémes objections ont été présentées par Madagascar en ce qui
concerne surtout I’élément Hindou que nous n’avons pas plus assimilé que
I’élément chinois.*"*

Ce discours ne fait que reprendre, en fin de compte, celui tenu a I’égard des indigenes :

inassimilable, de par leurs mentalités, a la famille frangaise.

d) Le décret de 1937 sur la nationalité francaise en Nouvelle Calédonie
Les cibles, dans le cas de la Nouvelle Calédonie, différent. Pour la premicre fois, la

population chinoise n’est pas la cause ou une des causes de la suppression du jus soli :

Ce sont des préoccupations identiques qui m’incitent a vous proposer
le projet de décret ci-joint qui a pour objet de mettre la Nouvelle Calédonie
a I’abri de ’emprise japonaise et javanaise. L’extension de la population
nipponaise ici vous est trop familiere pour que j’apporte des précisions
statistiques détaillées.

Je me bornerai donc a rappeler que cette population se chiffre ici a
quelque mille ames. L augmentation du nombre de javanais libres, depuis
quelque temps se révele, au contraire, comme une menace nouvelle. En
effet, certains engagés a 1’issue de leur contrat, au lieu de demander leur
rapatriement sollicitent la résidence libre et, I’ayant obtenue, se fixent
définitivement en Nouvelle Calédonie comme cultivateurs ou métayers.
(...)

C’est d’ailleurs 1a un appoint appréciable de main d’ceuvre stabilisée
qui a les meilleures conséquences pour la colonisation ; mais il faut que
les individus dont il s’agit conservent leur nationalité d’origine pour ne pas
risquer de nuire & un moment donné, a I’influence frangaise dans les
territoires que je gouverne. En effet, il est évident que, de proche en
proche, cet appoint nouveau de population étrangere va faire boule de
neige et représenter, dans quelques années, des milliers d’individus qui,
par ’automatisme du décret du 5 novembre 1928 qui crée la naturalisation
jure soli, deviendront citoyens frangais contre leurs aspirations méme alors
que les indigenes originaires de la Nouvelle Calédonie, dont le loyalisme
est cependant certain et I’assimilation presque totale, resteraient de simple
sujets frangais et ne pourront accéder a la qualité de citoyen francais que
par le jeu de la naturalisation sollicitée individuellement.

Ce paradoxe suffirait a lui seul, j’en suis convaincu, a entrainer votre
adhésion (...). Mais ce qui serait plus redoutable encore, peut €tre, ce serait
la prédominance, au bout de quelques générations, de 1’élément étranger
devenu mécaniquement et souvent contre son gré citoyen francais et
submergeant alors littéralement I’élément d’origine européenne.®”

892 L ettre du gouverneur de Nouvelle Calédonie au ministre des colonies du 28 octobre 1936
CARAN, AL 4270, 218 693
893 Lettre du gouverneur de Nouvelle Calédonie au ministre des colonies du 28 octobre 1936

306



On voit ici synthétisés tous les arguments que 1’on a vu développés auparavant : inégalité
avec les indigeénes, pourtant sujets francais, dont, chose étonnante, surtout s’agissant des Kanaks
généralement classés le plus bas parmi les peuples indigeénes, 1’ « assimilation presque totale »
est soulignée, utilisation de la menace démographique pour préserver le contenu européen de
la qualité de Francais, conception contractualiste de I’accession a la nationalité francaise.

Toutefois, depuis la suppression du jus soli en Indochine, la menace démographique se
fait de plus en plus hypothétique, jusqu’a devenir une simple éventualit¢ dans le cas de la
Nouvelle-Calédonie, qui n’est pourtant alors qu’une « colonie de peuplement sans
peuplement » : en 1936 on compte, sur une population totale de 53 200 habitants, 28 800
indigeénes, 16 867 européens, et 7533 asiatiques et polynésiens, sachant que ces derniers peuvent
étre aussi Tonkinois™"*.

Elle tient désormais de la figure de style nécessaire si I’on veut que la métropole accepte
le projet. Eu égard aux chiffres donnés (1000 Japonais et au moins 1200 sujets néerlandais
originaires de Java®”, tous résidents libres), il ne s’agit plus que de préserver la qualité de
Francais de tout élément non-européen.

Pourtant, la population visée n’a plus rien a voir socialement parlant avec celles qui
focalisent I’attention en Indochine, & Madagascar et en Océanie : les Chinois, ainsi que les
Indiens britanniques, jouent dans ces colonies un role d’intermédiaires économiques, et
constituent une menace pour les colons, sans étre forcément appréciés par les indigenes. Méme
en Océanie ou une partie des indigénes a bénéfici¢ d’une naturalisation collective en 1880, la
qualité de Francais renforce juridiquement leur position socio-économique.

Ici, les principaux concernés sont d’anciens engagés dont la présence est voulue par le
colonisateur, qui leur a accordé la résidence libre, pour le bon développement agricole de la
colonie. Si I’Indochine et Madagascar comportent une faible population frangaise,
essentiellement européenne, si I’Océanie comportait une population majoritairement frangaise,

mais principalement d’origine indigene, trés métissée, la Nouvelle-Calédonie, par la voix de

Ibid.

804 B. GILLES & P.Y. TOULLELAN, De la Conquéte a I’Exode, T.1., op. cit., p. 314, p. 165, p. 171 ss.

805 « Le chiffre de ces sujets Néerlandais devenus Calédoniens de fait est actuellement de douze cents au moins.
Dans quelques centres leur Colonie se monte a deux cent cinquante comme a Koné-Pouembout ; dans d’autres,
comme a Hineghéne a deux cent vingt ; les autres agglomérations en abritent chacune de vingt a cent. Nouméa

enfin compte un groupement de quelque deux cents javanais libres. » Lettre du gouverneur de Nouvelle Calédonie
au ministre des colonies du 28 octobre 1936. CARAN, AL 4270, 218 693
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son gouverneur, prétend étre menacée par une population numériquement peu conséquente et
située au plus bas de 1’échelle sociale.

Le projet de décret ne rencontre aucun obstacle en métropole. Le ministére de la justice
(bureau du sceau) demande juste qu’on substitue au terme d’ « asiatiques assimilés » celui plus
général d’ « étrangers assimilés »*°. Et le rapport au président de la République gonfle
substantiellement la menace, indiquant que « le nombre des asiatiques étrangers qui se fixe a
demeure dans cette colonie tend a s’accroitre de maniere constante et risque de submerger
dans un avenir tres rapproché la population autochtone ».

Adopté par le Conseil d’Etat le 24 juin, le décret est signé le 19 octobre 1937.

Les Japonais seront quasiment tous expulsés en 1941, suite a Pearl Harbour. Il faudra la
encore attendre la loi du 9 janvier 1973 pour que le droit du sol double soit restauré dans le
territoire.

Ainsi, pour la premicre fois depuis 1889, le systéme de double jus soli est supprimé
apres avoir €té instauré.

Le discours qui justifie ce choix procéde toujours d’un double mouvement de
valorisation de I’indigéne et de glissement de la race-ethnie a la race purement biologique.

Valorisation de I’indigeéne : on passe progressivement de I’injustice que constituerait le
traitement plus favorable des étrangers non européens par rapport aux indigenes (Indochine,
Madagascar), a la mesure de protection de I’indigeéne (Océanie, Nouvelle Calédonie). Le statut
de Francais permettrait a ces étrangers de submerger les indigeénes, pourtant parqués en
Nouvelle Calédonie dans des réserves.

Glissement de la race-ethnie, partiellement biologique, a la race biologique : on passe
de la proximité des mceurs a la simple non-européanité. On verra par la suite ce glissement
s’effectuer dans le cas des métis de parent inconnu. On voit par ailleurs apparaitre, surtout a
Madagascar et dans une moindre mesure en Nouvelle Calédonie, une sorte
d’ « internationalisme colonial » : le colonisé d’une puissance étrangére ne peut avoir, dans une
colonie frangaise, la nationalité francgaise, c’est a dire le statut juridique des colons.

Finalement, I’étranger assimilé a I’indigéne ne sera effectivement une catégorie du droit

de la nationalité frangaise que dans les colonies africaines.

896 _ettre du ministre de la justice au ministre des colonies du 26 mars 1937. Ibid.

Cette référence a 1’étranger assimilé dans le Pacifique ou a Madagascar alors que la catégorie y est, a ma
connaissance, sans objet, demeure pour moi un mystére. Les termes « asiatiques assimilés » en Océanie et
« étrangers assimilés » en Nouvelle Calédonie et & Madagascar ne peuvent, me semble t’il, s’expliquer que par le
simple recopiage du décret de 1930 sur la nationalit¢ en Indochine, par la maitrise toute relative que
I’administration coloniale pouvait avoir des catégories du droit de la nationalité, et par le caractére particulierement
flou des catégories coloniales dans le Pacifique.
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2°) Une catégorie africaine

Les textes relatifs a la justice indigéne en Afrique occidentale frangaise et en Afrique
équatoriale francaise recourent a la méme définition de I’étranger assimilé aux indigenes : il
s’agit des individus originaires des pays étrangers ou placés sous mandat étranger compris entre
les territoires de I’AOF, de I’AEF, du Togo et du Cameroun ou pays limitrophe, ne possédant
pas dans leur pays d’origine le statut des nationaux européens.™”’

Dans la pratique, il s’agit notamment des originaires des colonies britanniques
enchassées dans I’ensemble francais, comme le Nigéria, la Gold Coast (actuel Ghana), la
Gambie. Comme dans le cas des immigrants de race asiatique ou africaine a Madagascar,
I’inexistence en droit britannique d’une catégorie du droit de la nationalité propre aux colonisés
impose le recours au critére racial, puisqu’en I’espéce, le terme « nationaux européens » ne peut
étre compris que dans ce sens.

Rien ne sera fait pour permettre la naturalisation frangaise ou la naturalisation indigéne
de ces étrangers assimilés auxquels ne pensait pas le 1égislateur.

Par ailleurs les Libano-Syriens qui ont en AOF un statut d’intermédiaire économique
analogue aux Chinois ou aux sujets britanniques originaires d’Inde ne donnent pas lieu, malgré

d®*®, 4 un retour au jus

le ressentiment dont font preuve les commergants européens a leur égar
Sanguinis.

Mais c’est en Cote francaise des Somalis (actuelle Djibouti) s que I’on voit apparaitre
un texte permettant explicitement aux étrangers assimilés de devenir indigeénes sujets francais,

tout en autorisant ces derniers a étre naturalis€s frangais dans leur territoire d’origine.

7 Outre le décret du 16 aott 1912 sur I’organisation de la justice indigéne en AOF déja évoqué, cf. par exemple
le décret du 22 novembre 1922 sur 1’organisation de la justice indigéne au Togo, le décret du 22 mars 1924 sur la
justice indigéne en AOF (« Art. 2, al. 1 : Sont indigénes dans le sens du présent décret, et justiciables des
Juridictions indigenes, les individus originaires des possessions frangaises de l'Afrique Equatoriale et de l'Afrique
Occidentale, ne possédant pas la qualité de citoyen francais et ceux qui sont originaires des pays placés sous
mandat, ainsi que des pays étrangers compris entre ces territoires ou pays ou pays limitrophes qui n'ont pas dans
leur pays d'origine le statut des nationaux européens. ») ou encore les décrets du 3 décembre 1931, 8 septembre
1934 et 5 juin 1935 pour le méme territoire, les décrets du 29 avril 1927 et du 29 mai 1936 sur I’organisation de
la justice indigéne en AEF., le décret du 31 juillet 1927 sur ’organisation de la justice indigéne au Cameroun, les
décrets du 21 avril 1933 et du 22 janvier 1936 sur 1’organisation de la justice indigéne au Togo.

Cf. L. ROLLAND & P. LAMPUE, Précis de législation coloniale, op. cit., p. 480 ss.

898 Cf. Jean-Gabriel DESBORDES, L immigration libano-syrienne en Afrique occidentale frangaise, Poitiers,
imprimerie Renault, 1938.

899°Cf. Sur les catégories ethniques et la nationalité en Cote francaise des Somalis, cf. Simon IMBERT-VIER,
Frontieres et limites a Djibouti durant la période coloniale (1884-1977), Thése de doctorat en histoire, Aix-
Marseille I, 2008, notamment pp. 323-351.
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Dans cette colonie a population nomade, on se limite a énumérer une liste de races : sont
étrangers assimilés les Somalis, les Danakil, les Arabes et tous les individus originaires des
pays limitrophes ayant dans leur pays d'origine un statut analogue. Concrétement, il peut s’agir
de colonisés italiens (Ethiopie, Somalie italienne) ou britanniques (Somalie britannique).*"

Un décret du 25 février 1939 modifiant le décret du 16 juin 1937 sur la naturalisation
des indigénes de cette colonie®'!, aprés avoir défini la nationalité d’origine de I’indigéne de la

$12 prévoit la possibilité, pour des « individus de statut indigéne »,

Cote francaise des Somalis
d’étre naturalisés indigeénes sujets frangais. Pour que leur demande soit recevable, il faut qu’ils
aient servi dans I’armée (3 ans), ou dans les milices (5 ans), navigué a bord de batiments frangais
(10 ans) ou soit domiciliés de maniére manifestement définitive (10 ans).

La naturalisation comme sujet francais est effectuée par décision du gouverneur. La
naturalisation du chef de famille entraine celle de sa ou de ses femmes et de ses enfants mineurs.
Ses enfants majeurs peuvent étre naturalisés sans autre condition par le gouverneur.

Ainsi, en Cote francaise des Somalis, ou les indigeénes ne peuvent étre naturalisés dans
leur territoire d’origine qu’a partir de 1939, on permet par contre aux étrangers assimilés de se
faire naturaliser indigeénes sujets francgais : puisqu’ils sont, sur ce territoire, inférieurs aux

indigeénes sujets, il faut d’abord qu’ils deviennent sujets de la France pour pouvoir ensuite

devenir Francais.

$19Cf. décret du 21 avril 1927 ou décret du 4 juin 1938 portant réorganisation de la justice indigéne a la Cote
francaise des Somalis (« Sont indigeénes au sens du présent décret et justiciables des juridictions indigénes : les
Somalis, les Danakils, les Arabes et tous les individus originaires de la Cote fran¢aise des Somalis ou des pays
limitrophes ayant dans leur pays d'origine un statut analogue a celui des indigenes énumérés au présent article. »)
811 Le décret de 1937 n’est promulgué dans la colonie qu’en avril 1939 : ¢’est donc le seul décret de 1937 modifié
par le décret de 1939 qui sera appliqué.

Y2 Art. 1, al. 1 - « Les individus soumis & un statut indigéne qui sont nés a la Céte francaise des Somalis sont
sujets francais, ainsi que leurs descendants ».

D’aprés le rapport au président de la République, le probléme venait de la définition de la nationalité d’origine
contenue dans la version initiale de Iarticle 1¥ du décret (« L 'indigéne né a la Céte francaise des Somalis est sujet
frangais ») : du fait de la précarité de 1’état-civil indigéne, la naissance a la Cote frangaise des Somalis était difficile
a prouver, et il a donc été nécessaire d’instaurer un systéme de présomption 1égale. Pourtant ¢’est une véritable
naturalisation que décrit le décret de 1939.

Le texte vise probablement, dans la pratique, le cercle de Djibouti, seule portion du territoire de la colonie ou
existe, depuis 1935, un état-civil indigéne, et ou est établie une importante population d’ « étrangers assimilés »,
notamment yéménites. Cf. S. IMBERT-VIER, Frontiéres et limites a Djibouti durant la période coloniale, op. cit.,
pp- 341-342 ; pp. 328-329.
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CHAPITRE 2 :
EN AFRIQUE DU NORD :
ENTRE PROJECTION CHRETIENNE ET
PROJECTION RACIALE

La question des étrangers assimilés aux indigeénes se pose en Afrique du Nord dans des
termes différents. La aussi, a 1’origine, I’Etat francais se substitue par la conquéte a un Etat
structuré qui ne compte pas la nationalité au nombre des catégories de personnes. Mais cette
fois c’est a partir de la distinction entre musulmans et incroyants, ou entre musulmans, juifs et
chrétiens, et des Capitulations que le colonisateur bricole ses propres catégories.

Un délai assez long sépare la mise en place de la domination frangaise dans les différents
territoires : la conquéte de 1’ Algérie est principalement achevée en 1847, la Tunisie passe sous
protectorat francais en 1881-1883, et le Maroc fait de méme en 1912. Pendant ce délai, les
originaires de la Tunisie et du Maroc sont pleinement étrangers.

Par ailleurs, a la différence de 1’'Indochine et des colonies qui relévent du méme
ministere des colonies, 1’ Afrique du Nord est placée sous la tutelle de deux ministeres régaliens
aux traditions pour le moins divergentes : I’ Algérie reléve du ministére de I’intérieur, la Tunisie
et le Maroc du ministére des affaires étrangeres. En conséquence, la relative homogénéité
existant dans le reste de I’empire y est absente.

Enfin, les indigeénes protégés d’Afrique du Nord demeurent, contrairement a ceux
d’Indochine depuis la loi de 1915"", des indigénes 4 titre purement local. Ils ne sont indigénes
que dans leur pays d’origine ; dans I’empire francais, ils sont étrangers sans bénéficier de la
protection diplomatique de leur pays ; a I’étranger, ils bénéficient de la protection diplomatique
de la France.

Il n’en demeure pas moins que dans les protectorats d’Afrique du Nord, si I’étranger
assimilé a I’indigeéne n’est pas présenté comme un probléme politique par le colonisateur, c’est
du fait de la prégnance de la projection chrétienne (sectionl), tandis qu’en Algérie, au contraire,
on se demande comment assimiler les Tunisiens et les Marocains au indigeénes algériens

(section 2).

813 Cf. supra.
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Section 1 :
La projection chrétienne et les étrangers assimilés dans les protectorats

d’Afrique du Nord

A la différence du Maroc (§2), la Tunisie connaitra, mais pour peu de temps, 1’étranger

assimilé (§1).

§1 La Tunisie et la consécration temporaire de I’étranger assimilé comme catégorie

du droit de la nationalité frang:aise814

L’Etat moderniste musulman qu’était la Tunisie avait, a la suite de I’Empire ottoman,
fait émerger une nationalité tunisienne distincte de 1’appartenance religieuse : le pacte
fondamental de 1857, inspiré¢ du Hatti humayoun de 1856, disposait que « Tous nos sujets,
musulmans ou autres, seront soumis aux reglements et usages en vigueur dans le pays ». Par la
suite, la premiere constitution du monde musulman, la Constitution tunisienne du 26 avril 1861
mentionnait « fous nos sujets, a quelque religion qu’ils appartiennent ». Aprés la suspension
de la Constitution en 1863, la Tunisie indépendante n’irait pas jusqu’a adopter une véritable loi
sur la nationalité, comme I’Empire ottoman.

C’est donc la résidence en Tunisie qui est déterminante pour savoir si un musulman ou
un juif originaire du dar al-islam est tunisien, lorsque la « régence » passe sous domination
frangaise, domination qui s’accompagne immédiatement, comme a I’accoutumée, de la mise en
place d’une nouvelle organisation juridictionnelle.

La loi francaise du 18 avril 1883 relative a 1’organisation de la justice francaise en
Tunisie®'® est rapidement suivie, le 24 avril 1883, de la suppression de la juridiction consulaire
frangaise. Le 5 mai 1883, un décret beylical décide que « les nationaux des puissances amies
dont les tribunaux consulaires seront supprimés deviendront justiciables des tribunaux frangais
dans les mémes conditions que les Frangais eux-mémes ».

La derniére juridiction consulaire, celle des Pays-Bas, disparait le 1 novembre 1884*'°.

814 Cf. Pierre WINKLER, Essai sur la nationalité dans les protectorats de Tunisie et du Maroc, Paris, Jouve, 1926 ;
Louis-Charles-Pierre AGUESSE, Le probléme de la nationalité en Tunisie. Considérations juridiques sur le
protectorat, Paris, Sirey, 1930.

815 Arthur GIRAULT, Principes de colonisation et de législation coloniale, T. 4, 4eme éd., Paris, Sirey, 1921, p.
389 ss.

816 Sur 1a fin des juridictions consulaires en Tunisie, cf. Annie DEPERCHIN, Dimensions internationales de
I’installation de la justice frangaise en Tunisie. La négociation de I’abandon des justices consulaires, in Nada
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En maticre civile et commerciale, I’article 2 de la loi de 1883 indique que les tribunaux
frangais connaissent des affaires entre Francais et protégés francais- les protégés consulaires au
titre des Capitulations.

Par ailleurs, suite au décret beylical du 5 mai 1883, s’ajoutent aux Frangais et aux
protégés francais les nationaux et les protégés des puissances européennes qui ont toutes
supprim¢ leurs juridictions consulaires. S’agissant des étrangers appartenant a des pays qui
n’ont jamais eu de Capitulations, seuls les chrétiens sont soustraits a la justice tunisienne.

Sont également justiciables des tribunaux frangais les indigénes de 1’ Algérie établis en
Tunisie : les magistrats francais leur appliquent la loi musulmane dans les affaires relevant de
la compétence du cadi.

En matiére criminelle, suite & un décret du 13 mars 1902%'7, les tribunaux francais sont
compétents pour tout crime, contravention ou délit commis en Tunisie soit par les Frangais ou
protégés francais ou par les sujets et protégés des autres Etats et pays non musulmans, soit a la
leur préjudice.™'®

Les tribunaux frangais, chargés de trancher la question de savoir si un individu est
Francais, sujet francais ou indigéne tunisien, vont trés tot développer une jurisprudence
présumant de nationalit¢ tunisienne tout musulman ou israélite domicilié ou résidant en
Tunisie.*"® C’est au présumé tunisien de prouver qu’il n’est ni Francais, ni sujet francais, ni
étranger.*”® Cette présomption, essentielle dans la pratique, donne lieu & une jurisprudence
abondante et trés restrictive.**! On retrouvera le méme systéme de présomption dans les décrets
sur I’organisation de la justice indigeéne dans les colonies d’Afrique noire.

Par ailleurs, le juge frangais, projetant les régles de transmission de la religion
musulmane et de la nationalité francaise dans le Code civil de 1804 sur tous les Tunisiens,

considére que la nationalité tunisienne se transmet par le pére, jure sanguinis.’*

AUZARY-SCHMALZ (dir.), La justice frangaise et le droit pendant le protectorat en Tunisie, Paris, Maisonneuve
et Larose, 2007, pp. 29-41.

81711 a été précédé par un décret du 2 mars 1885 et par un décret du 13 janvier 1898, avant que ’organisation ne
soit stabilisée.

818 115 appliquent la loi pénale frangaise comme autrefois les tribunaux consulaires conformément au titre V de la
loi du 8 mai 1836 relative aux Echelles du Levant. S’agissant des contraventions, ils appliquent des décrets
beylicaux.

$19 Tunis, 22 décembre 1887, Clunet, 1890, p. 662 ; Tunis, 26 février 1888, Clunet, 1890, p. 662 ; 3 avril 1889,
Clunet, 1890, p. 662 ; 22 juin 1891, Clunet, 1892, p. 726 ; Tunis, 20 janvier 1903, R.A. 1903, p. 222 ; Tunis, 25
février 1909, J.T. 1911, p. 481 ; Tunis, 24 juillet 1916, J.T., 1916, p. 379.

Cf. P. WINKLER, Essai sur la nationalité dans les protectorats de Tunisie et du Maroc, op. cit., p. 88 ss.

820 Tunis, 17 janvier 1906, J.T. 1906, p. 356.

821 Cf. P. WINKLER, op. cit., p. 89 ss.

822 Sousse, 26 juin 1913, J.T., 1913, p. 408.
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Mais le principal probléme rencontré par la France est celui des protégés consulaires,
qu’elle avait elle-méme contribué par le passé a créer. Comme d’autres souverains musulmans,

823 Or I’installation

le bey de Tunis avait tenté de s’opposer au phénomene, sans le moindre effet.
du protectorat frangais n’empéche pas le nombre de protégés consulaires étrangers
d’augmenter.

En 1896-1897, la France invite les consulats étrangers a dresser les listes de leurs
protégés. Elles sont alors reprises par des décrets beylicaux des 1 septembre 1898, 29 avril et
7 décembre 1899 et ont un caractere limitatif: il n’est plus possible d’accorder de nouvelles
patentes de protection. Il n’y a plus que 666 protégés consulaires étrangers en Tunisie, surtout
italiens (278), espagnols (210) et hollandais (71).

Toutefois, ce sont ses propres protégés consulaires qui posent le plus de problémes a la
France, parce qu’il est trés difficile de faire la différence entre un indigeéne algérien et un protégé
francais tunisien.

Dés 1834, suite a une circulaire du ministre des affaires étrangeres, la juridiction

824 Avec le sénatus-

consulaire francaise était compétente a I’égard des indigénes d’Algérie.
consulte de 1865 qui instaurait un droit a la protection diplomatique et consulaire, les demandes
de reconnaissance de la qualité¢ d’indigene d’ Algérie se multiplierent au consulat de France, et
il y donna suite.

Apres I’instauration du protectorat, la France souhaite au contraire, puisqu’il ne s’agit
plus de développer I’influence frangaise en concurrence avec d’autres puissances européennes,
réduire le nombre d’indigénes d’Algérie.*”

Apres un délai pour se mettre en régle avec le matricule, les indigeénes algériens installés
dans le Beylik avant le protectorat sont considérés dés 1894 comme Tunisiens.

On révise par ailleurs les listes déja existantes pour séparer les protégés consulaires des
indigénes d’Algérie : ces derniers doivent justifier de leur origine algérienne et recoivent des
certificats de nationalité. S’y ajoute une jurisprudence extrémement restrictive quant a la

reconnaissance de la qualité d’indigéne d’Algérie en Tunisie,**® qui n’hésite pas a la refuser a

ceux qui disposent de ces certificats.

823 Un décret beylical de juillet 1866 dispose : « Il est porté a la connaissance des Consuls que nous ne
reconnaissons aucune protection accordée aux Tunisiens et que nous continuons a considérer et a traiter ceux qui
sont muni de patentes comme tous nos autres sujets ». P. WINKLER, op. cit., p. 118 et pour les lignes qui suivent,
p. 117 ss.

824 Ibid., p. 157 ss. Comme toute la doctrine qui traite de la situation des indigénes d’Algérie hors de leur territoire
d’origine, I’auteur parle d’Algériens ou d’Algériens sujets francais.

825 1bid., pp. 120-121.

828 1bid., p. 93 ss., p. 158 ss.
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Quant aux protégés consulaires, ceux qui étaient inscrits avant 1’occupation bénéficient
de patentes de protection, tandis que ceux qui sont né€s en Tunisie et enregistrés apres le 12 mai
1881 sont rayés s’ils n’ont pas de parents avant cette date.

La liste des protégés consulaires frangais n’est arrétée que le 1% janvier 1909 : elle
compte 672 israélites et 205 musulmans.

Ainsi, a I’exception de protégés consulaires en voie d’extinction et des indigenes
algériens, seuls les musulmans et les juifs originaires de pays islamiques relévent de la justice
tunisienne : dans ce protectorat, la projection chrétienne est presque pleinement réalisée.

Les choses se compliquent avec I’annexion de la Tripolitaine voisine par I’Italie, le 28
octobre 1912, laquelle provoque un nouveau contentieux entre cet Etat et la France®”’.

Jusqu’en 1936, la communauté européenne de Tunisie est composée en majorité
d’Italiens®*®. Au commencement du protectorat, en 1886, il y a 3500 francais pour 16 763
italiens ; en 1911, 46 044 pour 88 082.**° 1l n’est donc pas étonnant que I'Italie, pays
d’émigration, qui avait été en concurrence avec la France quant a la domination de la Tunisie,
prenne soin, en renongant a ses priviléges capitulaires par un trait¢ du 29 septembre 1896, de
protéger ses nationaux de toute naturalisation « automatique » en D’article 13 dudit traité :
« Seront considérés comme sujets tunisiens en Italie et comme sujets italiens en Tunisie, ceux
qui auront conservé, d’apres les lois de leur pays, la nationalité tunisienne ou italienne ». De
ce fait, la naissance en Tunisie ne peut influer sur la nationalité des Italiens nés en Tunisie.**’

Or, avec I’annexion de la Tripolitaine par I’Italie en octobre 1912, la France est
confrontée a un probléme analogue a celui posé par les indigénes algériens, compl