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participe (PART)
passif (PAss)

passé (PASSE)
possessif (Poss)
présent (PRES)
proximal (PROX)

persan ou d’origine persane (PS.)

réflexif (REFL)
relatif (REL)
singulier (s)

sanskrit ou d’origine sanskrite (SKT.)

subjonctif (suBj)
suffixe (SUF)
transitive (TR)
vocative (voc)

ix



Transcription et translittération des langues sud-asiatiques

La translittération des mots en langues sus-asiatiques (hindi, ourdou, sanskrit)
adoptée ici suit les régles prescrites par la norme ISO-15919', a deux exceptions preés.
Tous les mots translittérés sont en caracteres italiques. Lorsque des mots sont employés dans
un cadre plus large que celui d’'un énoncé ou d’une désignation terminologique, ils suivent
l'orthographe la plus couramment utilisée , en version romaine®. Ex : « Nyaya Panchayat »
ou « Huddood » dans la description du systéme pénal, « devanagari », noms d’auteurs
et de personnages politiques, titres d’ceuvres non confidentielles (« Dharmashastra »,
« Véda »)

Translittération des caractéres arabo-persans

Le premier tableau (fig. 1) indique les normes pour la translittération des caractéres
arabo-persans pour lourdou. Elles difféerent des régles de translittération de l’arabe et du
persan afin de conserver une cohérence avec les phonémes communs entre I'ourdou et les
autres langues d’Asie du Sud. Une seule modification y a été apportée, la translittération
du caractére ourdou : est v en position de consonne, # en position vocalique, au lieu
de w. Trois caracteres, dont les transcriptions manquaient au tableau, ont été ajoutés :
la nasalisation vocalique U translittérée ™ le hamza ,, translittéré par ’, et la voyelle alef

,

longue suscrite , translittérée par a. Les tables reproduites ci-apres sont tirées de la
documentation officielle (op. cit. ci-dessus).

caractére arabo-persan |translitération | caractére arabo-persan |translittération

< N 5 I
v 5 z
v kh ¢ ‘
3 z ¢ 3
J z - f
j z ) q
S N s v, u
S z U i
, ’ ‘ a

TaB. 1: Translittération des caractéres arabo-persans

Translittération des caractéres en devanagari

Le second tableau (tab. 1) indique les normes suivies pour les langues utilisant
la_devanagari (hindi et sanskrit). Pour les voyelles_ nasglisées_ du hindi, le candra-bindu
(%) a été translittéré par un tilde couvrant @Ma3i3ale af 0). Dans le cas des
diphtongues, le tilde recouvre la derniére voyelle (3if ai, ¥ ai).

'ISO-15919, édition de 2001, information and documentation - Transliteration of Devanagari and related
Indic scripts into Latin characters, https://www.chatranjali.fr/Scripts/Standards/IS0156919.pdf

*Sauf pour les titres d’ceuvres, comme le veulent les conventions typographiques du francais.



Ref. | devanagari| translittération Ref. | dev. translittération | Ref. | dev. translittération
005 | 3T a Rue22| 027 | & cha 053 | va
006 |AT T |a 028 | 9 ja 054 | 97 Sa
007 | fo [i 029 |3 |jha 055 | § sa
008 | or T 030 |37 fia 056 | g sa
009 |3 Q|u 031 | ta 057 | & ha
010 | 3 G |a 032 |3 tha 088 | & qa
o1 || QT 033 |8 da 089 | @ kha
096 | & QT 034 | & dha 090 | T ga
012 |9 <1 035 | T na 091 | ¥ za
097 | ] G|l 036 | ta 092 | g ra
015 | @ A le 037 | o tha 093 | g rha
016 | ¥ A |ai 038 |g |da 09 |5 |fa
o9 |3t <Y |o 039 | g dha 048a| = fe
020 |3t <Y |au 040 | na 051 |z |la
013 | @ | &b 042 | q pa 002 | |m Rules3,5,82
017 | ff  of |OP 043 | % pha 001 | <3 o

Note sur la correspondance entre la graphie et la prononciation

F1G. 1: Translittération de la devanagari

Le hindi et l'ourdou ont une origine commune mais s’écrivent avec des systemes
d’écriture différents. Dans les exemples cette étude, on pourra observer quun méme mot
est translittéré différemment en fonction du systéme d’écriture. Par exemple le commissariat
sera translittéré thana a partir de la devanagari et thanah a partir du systéme arabo-persan,
alors que la prononciation est la méme.

De plus, le systéeme phonologique de l'ourdou ne différencie pas de nombreuses
lettres de l’alphabet arabe et reste proche de celui du hindi :

- J z, u‘ Z, 5 z et 5 z sont prononcées z,
-« t ettt sont prononcées L,
- U s, S set & s se prononcent toutes s,

k,

- de méme que J g et 6 8, souvent prononcées g,

Sk et § q sont rarement différenciées, sauf dans un registre soutenu, et prononcées

xi




xii

- { ° ne constitue pas un phonéme en ourdou mais sa présence modifie les voyelles
autour,
- enfin, le » ’ ne se prononce pas.



Introduction

La distance entre les langues et les cultures est une difficulté constamment présente
dans le travail du traducteur ou de l'interpréte, chaque langue ayant sa représentation et son
découpage conceptuel du monde. Deux langues proches par leur parenté peuvent également
présenter des divergences sur des concepts, alors que leurs termes se ressemblent (ce sont
les fameux « faux amis »). De par la proximité historique, géographique ou culturelle,
les difficultés terminologiques et traductionnelles de ces langues sont documentées et
diverses solutions ont été proposées, méme si elles restent parfois débattues, grice a
des ressources linguistiques comme les dictionnaires bilingues, les concordanciers et les
bitextes. Des instances officielles, régionales, nationales ou internationale sont méme a
l'origine de 1’élaboration de telles ressources et fixent les terminologies officielles (cas
de gouvernements multilingues, des instances européennes ou de I’ONU). Des langues
plus éloignées génétiquement ou culturellement, comme le francais et ’arabe littéraire,
peuvent aussi bénéficier de ce type de ressources, du fait de leur histoire et des échanges
internationaux qui provoquent depuis longtemps le besoin de traduction de 'un a lautre.
Il existe, pour d’autres langues « éloignées », des ressources terminologiques dans des
domaines précis (la philosophie, la religion, les arts). Dans les autres cas se pose le
probléme du manque de ressources multilingues dans les combinaisons linguistiques de
travail du traducteur-interpréte3.

C’est notamment le cas, dans le domaine judiciaire, pour la traduction ou Iin-
terprétation du francais vers les langues du sous-continent indien et inversement. Ces
langues, bien que parlées par des communautés de locuteurs parmi les plus importantes
de la planéte (442 millions pour le hindi, plus de 100 millions pour ourdou, le bengali ou
le pendjabi), ne posseédent pas suffisamment de liens historiques culturels, économiques ou
migratoires avec la France pour initier un travail de traduction systématisé, comme cela

a pu étre le cas pour des langues européennes ou l'arabe. Pourtant, la diaspora originaire

3« Traducteur-interpréte » désigne dans cette étude les traducteurs (qui pratiquent leur spécialité a 1écrit)

et les interpretes (qui la pratiquent a loral), ou les traducteurs-interpretes (qui pratiquent les deux).



d’Asie du Sud (en majorité d’Inde, du Pakistan, du Bangladesh ou du Sri Lanka) compte
en France plusieurs centaines de milliers de personnes, et les locuteurs de hindi-ourdou
y sont prés de 100 ooo. Autant de femmes et d’hommes susceptibles d’avoir affaire a la
justice pénale — en qualité de plaignant-e, de victime, de mis-e en cause ou de témoin
- lors d’une procédure dans une langue qu’ils ne maitrisent pas, ou mal. La France, en
tant que membre de 1'Union européenne, se doit de prévoir pour eux comme pour toute
personne ne parlant pas frangais, une assistance linguistique en matiére judiciaire, afin de
garantir leur bonne compréhension de la procédure et leur droit de se défendre.

Le traducteur-interpréte judiciaire, qui doit non seulement assurer la bonne com-
munication des acteurs de la justice avec les justiciables non francophones, traduit ou
interpréte également a destination de la justice des piéces en langue étrangeére utiles a la
manifestation de la vérité. Pour mener a bien ces missions, Le traducteur ou linterprete
de hindi-ourdou qui travaille en France se trouve démuni. Ces langues, parlée en Inde et
au Pakistan par des centaines de millions d’individus, manquent cruellement de ressources
numériques lexicales monolingues ou bilingues dans le champ du droit, plus encore en
matiére judiciaire. Il doit s’appuyer sur quelques dictionnaires papier difficiles a obtenir
de la langue source vers l'anglais (parfois dans l'autre sens, s’il est chanceux), et de
quelques glossaires juridiques élaborés dans les pays d’accueil d’une forte diaspora indo-
pakistanaise (Grande-Bretagne, Etats-Unis, Canada). Il recourt également a I’observation
de bitextes. Dans tous ces cas, I'anglais est présent comme langue source ou cible de la
traduction.

Fort de ce constat, comme tout traducteur technique, le traducteur-interprete
judiciaire constitue ses lexiques bilingues ou multilingues, puis des mémoires de traduction
pour consigner les tournures et les segments récurrents rencontrés au fil des missions. Les
limites de cette démarche, non systématique, apparaissent vite. En effet, non seulement
le hindi et l'ourdou ne partagent que treés peu de référents linguistiques avec le francais,
mais en plus les systémes juridiques des pays qui les emploient difféerent grandement du
systéme francais.

En dehors de I'Inde et du Pakistan, les pays d’accueil de fortes communautés
indo-pakistanaises possedent un systéme juridique fondé sur la common law, tandis que

le systéeme francais est civilistet. L’essentiel du lexique et de la phraséologie du systeme

*Méme si le Canada, dans sa partie francophone, applique un droit civiliste, de nombreuses traductions de
concepts du droit anglo-saxon, qui ont été calquées de I’anglais vers le francais, ne peuvent étre utilisées

telles qu’elles pour le droit francais. De plus, la diaspora indo-pakistanaise n’est pas trés nombreuse dans



anglo-saxon, que l'on retrouve en Asie du Sud, désignent des concepts de justice qui ne
peuvent étre transposés tels quels en francais. Le simple usage d’un pivot linguistique, en
Poccurrence 'anglais, s’en trouve disqualifié comme point de passage entre des langues
et des systemes.

Le traducteur-interpréte se retrouve par conséquent face a deux obstacles : celui
d’une langue pivot, I'anglais, et celui de la différence des systémes judiciaires. Ces difficultés
favorisent la multiplicité des choix de traductions en l’absence de standardisation. On
peut opter pour la traduction normative d’un concept, au risque d’utiliser un terme
incompréhensible par le justiciable. On peut aussi choisir un calque notionnel, avec une
périphrase explicative dans la langue cible. On peut encore décider de créer des équivalents
fonctionnels, ou méme encore opter pour I'une de ces solutions en fonction du contexte.
Quelle que soit la solution retenue, le traducteur-interpréte doit pouvoir l'assumer et la

justifier.

La terminologie textuelle est un moyen de surmonter ces obstacles tant linguistiques
que culturels. A partir de la collecte d'un corpus de textes judiciaires en trois langues,
francais, hindi et ourdou, nous procéderons a l'extraction terminologique et a l'alignement
de corpus paralléles ou comparables afin d’élaborer des ressources linguistiques multilingues,
dans le but d’aider le traducteur-interpréte a comparer termes et concepts, et a valider
ses choix de traduction. Dans la base de données numérique et accessible en ligne, qui
se veut la partie production lexicale multilingue de ce travail, l'utilisateur trouvera des
définitions de concepts et des termes dans les trois langues. Le traducteur-interpréte
retrouvera les occurrences en contexte de ces termes et expressions recherchés, afin de
choisir la solution la plus appropriée pour le cas qui l'intéresse. Il pourra aussi trouver
des équivalents de traduction dans les trois langues®.

Cette étude propose, par la création de ressources multilingues, d’aider a la re-
cherche d’équivalents traductionnels dans des textes judiciaires issus de pays aux traditions
juridiques aussi éloignées que la France, I'Inde et le Pakistan, et dans les langues de la
justice de ces pays.

Dans la premiére partie, nous présenterons le contexte juridique et linguistique des

les zones francophones, ce qui s’explique par l'obstacle de l'apprentissage d’une nouvelle langue.
SIci, il sera question avant-tout de traduction, par conséquent de documents écrits, mais les résultats
présentés ici pourront trouver aussi bien des applications dans le domaine de linterprétation, et méme

dans la didactique de l'enseignement de la langue de spécialité.



pays concernés : nous expliquerons dans un premier temps sur quel substrat historique
et culturel s’appuient les systémes judiciaires de la France, de I'Inde et du Pakistan, puis
la maniére dont les politiques linguistiques y sont menées, afin de comprendre la place
qui y est accordée a la traduction et a linterprétation judiciaire.

La deuxiéme partie sera consacrée a la pratique proprement dite de la traduction
judiciaire. Nous exposerons les caractéristiques de cette discipline et en retracerons le
développement qui a abouti a sa singularité. Nous souléverons la divergence de vue entre
la justice et le traducteur sur les objectifs de la traduction, puis nous aborderons les textes
judiciaires susceptibles d’étre traduits afin d’en comparer les caractéristiques génériques et
terminologiques dans les trois langues d’étude.

La troisiéme partie sera consacrée a la production des ressources pour la traduction
et linterprétation. En s’appuyant sur les objectifs de la traduction judiciaire exposés dans
les deux parties précédentes, ainsi que sur les genres textuels mis en jeu dans la
pratique de terrain, on y traitera de la collecte du corpus multilingue et de la chaine de
traitements informatiques utilisée pour extraire les ressources multilingues. Les ressources
terminologiques alignées et la comparaison des phraséologies produiront des équivalents
traductionnels qui tiendront compte non pas de la terminologie normative de chacun de
pays telle qu’elle est exposée dans les lexiques spécialisés, mais de ce qui est constaté sur
le terrain dans la pratique langagiére. Les équivalents traductionnels sont ainsi élaborés
en tenant compte du destinataire du message. Nous présenterons a la fin de cette partie
I’élaboration et le fonctionnement de l'outil de ressources multilingues qui se présente sous
forme d’'un moteur de recherche explorant différents corpus et alimenté par des lexiques
résultant de l'extraction terminologique ou de l'alignement présentés précédemment.

Nous espérons que, pour le justiciable lambda ou le travailleur associatif désireux
d’apporter des conseils juridiques au migrant hindiphone ou ourdouphone, la plateforme
de ressources multilingue fournira 'accés a une information claire et fiable. La fiabilité est
d’autant plus requise qu’il s’agit de droit pénal, impliquant une responsabilité importante

quant aux choix des termes et a leurs conséquences.



Chapitre 1

Traduire le droit : contextes juridiques et
contextes linguistiques

Si traduire le droit doit faire 'objet d’une étude si particuliére, c’est que l'activité
touche a la fois un objet culturellement trés marqué et que cette traduction est sujette a
une double articulation heuristique (Gémar, 2002; Harvey, 2002) : une articulation juridique,
d’interprétation intralinguistique, selon laquelle on doit d’abord définir le sens juridique
du texte dans la langue ou il a été écrit, réle qui revient au juriste. Une fois ce sens
compris, la deuxieme articulation consiste a réussir la transposition de ce sens dans un
autre systéme juridique et une autre langue.

En effet, le droit est une matiére culturellement marquée car il s’est élaboré
en corrélation avec les particularités de la société auquel il est attaché, cette derniere
organisant le monde selon une vision conceptuelle qui lui est propre. Méme dans des
pays aussi proches que I'Espagne et la France, de méme tradition latine et civiliste,
les différences juridiques existent. De plus, le droit est également sujet a interprétation
intralinguistique a un double niveau. Tout d’abord, en tant que domaine de spécialité, il
posseéde une terminologie, une phraséologie et des genres textuels qui lui sont propres et
qu’il faudra adapter au destinataire, plus ou moins versé dans la connaissance juridique.
Mais ce n’est pas tout : le droit dit aussi la légalité ou lillégalité des actes, il reconnait
des infractions et définit des peines. A ce titre, il doit étre interprété par un magistrat
pour s’adapter au cas légal pratique pour lequel on le sollicite. La langue utilisée pour
dire le droit peut donc elle-méme étre sujette a interprétation. Le traducteur juridique,
davantage qu’un traducteur de tout autre domaine technique, est ainsi soumis a diverses

forces contraignantes tout au long de son travail.

L'Inde et le Pakistan d’un coté, la France de l'autre, sont culturellement et
linguistiquement distant. Avant de se pencher sur la maniére dont on traduit les textes
judiciaires dans ces pays, une mise en contexte s’impose. C’est l'objet de ce premier

chapitre, qui pose en premier lieu les bases du contexte juridique (1.1) dans chacun des



pays étudiés, puis la politique linguistique de chaque Etat (1.2), afin de comprendre les
mécanismes de genése de la terminologie juridique pour le hindi, I'ourdou et le francais
(1.3).

Les systémes juridiques indien et pakistanais ont été élaborés a partir du systéme
de common law et d’equity britannique, mais celui-ci n’en constitue pas I'unique source
(1.1.1). Quant au systéme juridique francais, il est de tradition civiliste (1.1.2). La difficulté
du traducteur ou de la traductrice-interpréte qui travaille avec le hindi, 'ourdou et le
francais réside dans la distance culturelle et linguistique qui imprégne les textes d’Asie
du Sud et les textes francais. Cette distance implique qu’il n’existe que trés peu de
référents communs pour servir de points d’ancrage a des concepts ou des phraséologies.
Le traducteur-interpréte devra donc s’attacher a connaitre et comprendre les différences
de nature et de fonctionnement des systémes afin de mener a bien sa mission puisqu’il
lui faudra, dans la mesure du possible, transposer le droit non seulement d’une langue a

l'autre mais également d’'un systéme a un autre.

Les langues qui disent le droit ont leur importance. Elles font I'objet de politiques
linguistiques (1.2) pour hiérarchiser ['utilisation des langues ou garantir des droits lin-
guistiques dans un contexte multilingue comme en Inde et au Pakistan (1.2.1). Dans un
tel contexte, les locuteurs non-natifs de la langue officielle la manipulent comme langue
seconde avec plus ou moins d’aisance. Il est alors possible a I'Etat d’apporter des aména-
gements linguistiques pour la rendre plus facile a comprendre et faciliter 'accés au droit
des citoyens. Les politiques linguistiques, en définissant les usages officiels des langues,
encadrent aussi leur développement terminologique (1.3). Ainsi, voulant s’affranchir a la
fois du passé colonial et d’'une histoire commune, I'Inde et le Pakistan ont opté pour
une stratégie de différenciation (1.3.1 et 1.3.2). Paralléelement, la France a développé une
politique monolingue (1.3.3) et développe sa terminologie dans le cadre de I'Europe.

A la lumiére des contextes juridiques exposés (1.1), de la compréhension du
statut linguistique du hindi, de 'ourdou et du francais (1.2) et de leurs développements
terminologiques (1.3), nous aborderons pour chaque pays la place faite a la traduction

judiciaire (1.4).

Avant d’étudier lattitude des gouvernements envers les langues utilisées en justice,
penchons-nous sur les différents systémes judiciaires qui nous intéressent et sur les langues
qui leur sont associées. Cette présentation en contexte permettra de mieux situer la place

du traducteur-interpréte judiciaire entre la justice et les langues.



1.1 Des traditions judiciaires culturellement trés distantes

La connaissance des systémes juridiques est déterminante pour une bonne traduction
judiciaire. Elle permet, en les comparant, de montrer quelles en sont les affinités et les
divergences. On pourra ainsi constater la distance culturelle qu’il faudra franchir dans
Popération de traduction.

L'Inde et le Pakistan héritent d’un systéme judiciaire commun dans les grandes
lignes (1.1.1) fondé sur la tradition britannique de common law et d’equity. Tout au long de
leur histoire commune, des traditions juridiques variées se sont développées (1.1.1.1). Leurs
systémes judiciaires contemporains (1.1.1.2) présentent donc des structures communes, mais
70 ans d’histoire indépendante ont aussi engendré des variations ( 1.1.1.2.1 et 1.1.1.2.3).
De son coté, la France posséde un systeme civiliste (1.1.2.2). Ces différences de traditions
et de systémes impliquent une organisation des procédures et un découpage conceptuel

différents.

Les systémes juridiques de common law et civiliste sont parmi les plus répandus
a travers le monde (cf. 1.1'). La common law tire son nom de l'unification du droit
coutumier de Grande-Bretagne®. La famille du droit « civiliste »3 ou « romano civiliste »,
ou encore « romano-germanique », prévaut en Europe.

Une des grandes distinctions entre ces deux systémes est la maniére dont est réalisée
Pinstruction. Alors que le droit pénal de common law est qualifié d’ « accusatoire » en
la matiére, la procédure civiliste est qualifiée d’ « inquisitoire ». Dans le systéme civiliste,
le magistrat (en France, il s’agit du juge d’instruction) dirige la procédure : il ordonne
les actes d’enquéte et dirige les débats. Dans la procédure accusatoire, la charge de la
preuve revient a l'accusation, menée par le Procureur. Chaque partie présente ses piéces

et ses témoins, qui seront validés ou rejetés par le tribunal..

'source : University of Ottawa, Civil Law department Domaine public,https://commons.wikimedia.org/
w/index.php?curid=1179721.

*La common law a ultérieurement été complétée par l'equity qui en tempérait les jugements. Les deux
fonctionnent aujourd’hui a l'unisson, sans avoir fusionné.

SAttirons l'attention du lecteur non spécialiste du droit sur la distinction entre « civiliste », qui qualifie un
systéme juridique, et « civil », qui désigne une branche du droit privé, par opposition au droit pénal.
‘On dit traditionnellement que la common law se construit davantage sur la jurisprudence tandis que
le systeme civiliste, plus longtemps lié a la hiérarchie religieuse, est plus vertical et s’appuie sur un
appareil de textes législatifs plus fourni pour appliquer le droit. Dans la réalité, les limites de I'influence

des textes législatifs ou de la jurisprudence sont beaucoup plus souple. Dans le systéme civiliste, la



F1G. 1.1: Répartition des systémes juridiques dans le monde : violet: droit de common law; orange:
droit civiliste; en wvert: droit musulman; pourpre: systéme mixte common law / civiliste;
Jjaune: droit coutumier (source : Wikipedia)

Cette principale distinction entraine, comme on le verra dans la description de
la procédure judiciaire (2.2), des termes différents pour les acteurs et les pieces de la
procédure. Cependant, ce n’est pas la seule distinction qui sépare les systémes indiens,

pakistanais et francais.

1.1.1 Présentation du systéme pénal indien et pakistanais

Avant leur indépendance en 1947 au terme de la partition de ’Empire britannique,
I'Inde et le Pakistan ont partagé une histoire multimillénaire, parcourue de trés nombreuses
cultures (1.1.1.1). S’ils partagent une organisation et des procédures judiciaires rattachées
a la common law et a lequity, ce systéme n’est pas leur unique source de droit. Les
deux Etats se référent aux mémes textes pour le droit pénal (1860 pour le Code pénal
et 1898 pour le Code de procédure pénale) rédigés lors de ’époque du Raj (1.1.1.1.2),
période ou la Couronne britannique gouvernait officiellement la majeure partie du sous-
continent®. Cette période coloniale, qui débute a la fin du XVIII® siécle, fut précédée par
une histoire juridique multi-millénaire (1.1.1.1.1), dans laquelle se distinguent une période

avant larrivée des souverains musulmans (1.1.1.1.1) et une autre qui s’achévera a la

jurisprudence influence notablement les jugements ultérieurs, tandis qu’un texte législatif aura préséance
sur une jurisprudence dans le systéme de common law.

5A coté de ce gouvernement britannique subsistaient plus de 500 Etats princiers de tailles trés diverses,
avec des degrés d’indépendance variables vis-a-vis du pouvoir britannique. Nombreux étaient ceux qui

avaient intégré la présence d'un resident britannique dans leur cour.



colonisation britannique (1.1.1.1.1).

Aujourd’hui, I'Inde et le Pakistan n’ont toutefois pas le méme fonctionnement
judiciaire car les sept derniéres décennies ont apporté a chacun des évolutions politiques
qui ont creusé des divergences (1.1.1.2). Par exemple, le Pakistan, créé initialement pour
rassembler les populations musulmanes du sous-continent indien, a entamé dans les années
1970 une islamisation de la société qui s’est traduite également dans le champ judiciaire
(1.1.1.2.4). Clest ainsi qu’au début des années 1980, une transposition partielle de la Charia
dans le droit pénal fut opérée (1.1.1.2.4). De son co6té, si le systéme judiciaire indien
(1.1.1.2.2) est resté laique, certaines procédures et peines ont été modifiées en ce qui
concerne la minorité, les agressions sexuelles ou le trafic et 'exploitation d’étres humains.
Le code pénal ¢ ainsi que le code de procédure pénale (appelé a partir de ce point CrPC)

ont suivi les évolutions des sociétés de chaque pays, accusant la distanciation juridique?.

1.1.1.1 La tradition juridique dans le sous-continent indien

ASIE DU SUD

CHIME

F1G. 1.2: Carte de ’Asie du Sud. Source : http://www.russellmarlowe.com

Traiter la totalité des formes juridiques qui ont existé dans les territoires de
I'Inde et du Pakistan actuels dépasserait le cadre de ce projet, tant les variations locales

ont pu étre nombreuses et la période longue. Une esquisse de lhistoire de la tradition

SAppelé dorénavant IPC, pour Indian Penal Code.
7On peut ajouter aujourd’hui pour 'Inde I'abrogation de l'article 377 de I'IPC (depuis le 6 septembre 2018)

qui criminalisait 'homosexualité.



juridique de ces pays est cependant nécessaire pour comprendre la complexité actuelle
de la représentation et de l'expression linguistique actuelle du droit. On distingue trois
grandes périodes dans cette tradition : celle qui précéde la venue des colons britanniques
(1.1.1.1.1), allant de 'Inde antique a la période des souverains moghols (1.1.1.1.1), la période
du Raj (gouvernement britannique, 1.1.1.1.2), et la période postérieure a 'Indépendance de
1947. On précisera dans la description de la période contemporaine (1.1.1.2) organisation

juridique dans les deux pays.

1.1.1.1.1 Période pré-britannique

De I’Antiquité jusqu’a 'Indépendance en 1947, le sous-continent indien se caractérise
par la diversité de ses peuples et de ses cultures. Le hindi s’apparente au sanskrit, langue
indo-européenne antique, dont les terminologues revendiquent la prédisposition a enrichir
les terminologies modernes du hindi. Il est utile, pour cette raison, d’étudier le systéme
judiciaire dépeint a travers le sanskrit, afin de comprendre ce qu’il reste de cette époque
et ce qui a changé ou disparu depuis. Le sanskrit n’était toutefois pas la seule langue
pratiquée a Iépoque (cf. partie 1.2.2 sur la politique linguistique en Inde).

Avant d’aborder les détails du systeme judiciaire, on doit se familiariser avec I'idée
que se fait le monde indien antique de la justice et de l'ordre.

Dans la période indienne antérieure a la prise de contrdle officielle du pouvoir
britannique, qui commence officiellement 1857, aucun concept ne se définit comme « droit »
au sens de la tradition occidentale lui donne, pas plus que l'on ne trouve de concept
semblable a la religion (cf. sous-section 1.1.2.1)%. Les notions que recouvrent ces concepts,
loin d’étre absentes de la pensée indienne, se trouvent englobées dans une vision du
monde structurée différemment dans laquelle Patteinte a 'ordre social, réprimée ou réparée
par la peine en Occident, se traduit par une perturbation du dharma, 'ordre du cosmos
qui assigne un role et des devoirs a chaque créature afin de perpétuer I’harmonie de
I'Univers (Montaut, 2014). Le mot méme de dharma vient de la racine sanskrite DHAR, qui

signifie « tenir, maintenir ». Le dharma est donc un cadre structurant qui tient l'univers

SLe débat sur la définition du droit n’est pas clos : pour Robert Lingat, (Lingat, 1968), il s’agit de '« ensemble
des reégles qui gouvernent actuellement et impérativement les hommes dans un milieu et a une époque
donnés.», tandis que Norbert Rouland (Rouland, 1988), rappelle que pour les anthropologues juridiques,
tout ce qui sert a la médiation et a la résolution de conflits au sein d’une communauté représente du

droit, les systémes alternant de la médiation a la répression selon les lieux et les époques.
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et quil convient de préserver au moyen de modéles de comportement individuels?. A
I'échelle de lindividu, le dharma permet a I'étre de se réaliser et d’assurer son bien-étre
apres la mort. Il s’agit donc d’un devoir moral, envers soi et I'univers. Vidé de ce sens
premier, le mot a pris en hindi moderne le sens de « religion », inconnu de I'Inde
ancienne'°.

Gardons cependant a lesprit que cette vision de l'univers est celle d’'un groupe
social dominant, celui des brahmanes, dans le cadre de la communauté aryenne, une

parmi d’autres dans le sous-continent''.

a. L'Inde antique et pré-musulmane

La tradition brahmanique rapporte que le dharma a été révélé aux Rishis (les
« sages ») a DI'époque antique, au travers de la littérature de la shruti (Sruti), dont
font partie les Védas (veda), ces quatre recueils qui constituent le premier monument
littéraire du sous-continent'?. Le concept de dharma a été abondamment commenté dans
les dharmasutra (littéralement « aphorismes du dharma ») qui s’appuient sur l'autorité du
Véda, de la Tradition et de la Bonne coutume pour définir a 'aide de nombreuses régles les
rapports sociaux et les activités'3, constituant ainsi une forme de législation. La premiére
source, le Véda (« connaissance »), a été collecté par différentes écoles d’interprétations,
les carana'4, qui en possédaient leurs propres recensions appelées samhita. Dans cette

littérature d’exégese, la vidhi constituait une injonction qui s’appuyait sur un passage des

*Voir (Lingat, 1968): « Conformité avec ce que les Hindous regardent comme étant 'ordre naturel des
choses, et c’est ce qui explique sa connexité avec le droit ».

“Le lien entre dharma et justice se retrouve encore dans la devise de cour supréme indienne : yato
dharmastato jayah, en sanskrit, qui signifie « La ou se trouve la vertu / la justice (le dharma) se trouve
la victoire ».

""Les Aryens, dont on situe le berceau en Asie centrale, sont arrivés par périodes successives dans le
sous-continent indien. Ils représentent I'un des quatre grands groupes de peuplement de la péninsule,
avec les Austro-asiatiques, les Dravidiens et les Tibéto-birmans.

?Les textes les plus anciens du premier des Védas, le Rigveda (rgveda), remontent a -1500 ans. La période
de rédaction s’étale jusqu'a -150.

30n trouve ainsi exposée dans le texte connu comme Lois de Manu la théorie des quatre Varna qui explique
la division de la société en quatre grandes catégories d’humains : brahmanes (prétres et intellectuels) en
téte, suivis par les ksatriya-s (guerriers et souverains), les vaiSya-s (commercants) et Sudra-s (serviteurs),
auxquels incombent des devoirs spécifiques.

“Parmi ces école, la Mimansa (mimamsa), fondée par le sage Jaimini, est considéré comme l'inventrice du

mode indien du raisonnement juridique (Lingat, 1968).
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Védas. En hindi moderne, c’est ce terme qui désigne la « loi ».

La littérature de la smriti (smyti), représente la tradition mémorisée par les
brahmanes qui conseillent les souverains et sont amenés a juger des litiges. Cette
tradition est consignée sous forme d’aphorismes (sutra). La littérature de la smriti se
divise en deux séries de textes. Dans la premiere, on trouve les dharmasitra-s, consacrés
aux devoirs et priviléges de la communauté aryenne, dont fait partie le Code de Manu
(manu samhita), une partie des Purana-s (III° - X¢ s.) et des textes composés aux IX® et
X¢ siecles par Yajiavalkya, Visnu, Narada, Brhaspati, Katyayana, Devala, Atri, Parasra et
Yama. Les textes du 2° groupe sont des commentaires de ceux du premier.

La Bonne coutume, saddcara ou Sistacara, recueille la pratique de la vie religieuse
conseillée pour acquérir des mérites spirituels.

D’autres textes hors de la smriti, comme I’Arthashastra (arthasatra), traité de
gouvernement écrit par Kautilya sous I'Empire Maurya (du -IV® au -II° s.), ou des ceuvres
profanes comme les piéces de Kalidasa (IV¢ - V¢ s.), ou la Rajatarangini de Kalhana (XII®
s.), nous renseignent sur les pratiques judiciaires de I'Inde de I’Antiquité jusqu’au XII®
siecle (Das, 1990).

Dans les Upanishads (upanisad, du -VI®s. au XV¢ s.), qui font également partie
de la shruti, on trouve mention de parisad ou samiti, assemblées amenées a juger de la
conformité des pratiques avec le sadacara. Si, d’aprés (Lingat, 1968), ces formations de
jugement disparaissent rapidement, les termes qui les désignent sont parvenus jusqu’en
hindi moderne ou ils désignent respectivement le conseil et le comité.

La loi universelle théorisée dans le dharma n’est cependant pas unique pour toutes
les créatures : elle différe en fonction de la place occupée par l'individu dans une société
trés hiérarchisée. Un membre d’'une basse caste n’aura ainsi pas les mémes obligations
quun prince ou un guerrier de haut rang, de méme qu'une femme ou un vieillard
n’auront pas a remplir les mémes devoirs quun commercant chef de famille. L’acte dit
adharma, contraire au dharma, peut entrainer sanction et déchéance.

Dans une moindre mesure, les buts de 'Homme (purusartha) que sont I’artha(l'Intérét)
et le kama (le Plaisir)’> constituent d’autres régles de conduite de 'activité humaine. Elles
restent toutefois subordonnées au dharma.

A coté de ce principe moral individuel trés théorique qui dicte & chacun sa conduite,

il existe une réalité coutumiére et locale beaucoup plus pragmatique, fonctionnant sur le

Traductions extraites de Malamoud (2016).
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consensus, qui permet de remédier aux disputes ou de poser une médiation entre les
individus, et qui garde toute sa puissance décisionnelle dans I'Inde d’aujourd’hui'®. Cette
coutume, désignée par les termes rit puis riti-rivaj ou rasm-rivaj'’” (Montaut, 2014), repose
sur les décisions prises par une formation de jugement au sein de la communauté (Derret
et Duncan, 1999). Généralement au nombre de cinq (paric en sanskrit, paric en hindi et
ourdou), ces « sages » forment le conseil du panchayat (paficayat).

A plus vaste échelle, 'Inde antique a connu quelques périodes de relative unification
avec un Etat fort lors desquelles existait une forme de législation portée par le $asan.
Dérivé de la racine $as « punir, gouverner », il désigne aussi bien a 1'époque antique un
traité, une charte (dans le Rigveda), qu'un décret (dans le Mahabharata) (Monier-Williams,
1960)'8. En hindi moderne, il désigne I'action de gouverner et peut également prendre le
sens de « discipline », « régle ». Incarnant la législation, le souverain, raja, avait pour
devoir moral (rajadharma) d’assurer 'administration de la justice. Le Dharmasastra indique
quil avait ainsi la possibilité de punir ou d’acquitter, qu’il protégeait les intéréts des
parties en personne ou par l'intermédiaire d’'un juge en chef (Rocher, nov.1968-fév.1969).
Il était conseillé dans cette tiche par les brahmanes qui, versés dans la connaissance des
textes, pouvaient vendre leurs services aux parties'®. Le roi n’est toutefois pas au dessus

des lois et peut faillir.

Outre les textes mentionnés plus hauts, des témoignages de visiteurs étrangers
autour des premiers siécles avant et aprés 'an zéro, comme le Grec Mégasthéne (-IV¢®, -III°
s.) sous les Maurya, le pélerin chinois Fa-Hien (+400-411) et plus tard de son compatriote
Hiuen-Tsang (VII® siécle), racontent dans leurs descriptions de la vie quotidienne des
aspects de la justice contemporaine. Ces indices ont été étudiés par (Das, 1990), et
(Moudgil, 2015) les reprend dans sa thése.

On ne trouve pas de trace d’administration judiciaire a I’époque védique. Celle-ci
est en revanche trés élaborée dans le Dharmasastra et I’Arthasastra. La procédure judiciaire,

vyavahara (Katyayana), y est expliquée comme une procédure dans laquelle un plaignant

Nous y reviendrons dans la description des institutions modernes du droit.

7L’étymologie méme de ces termes montre a quel point la coutume dépasse les communautés religieuses :
rit ou riti « rite, observance », du skt. rt « ordre », est associé aux termesrasm et rivaj d’origine arabe
(Montaut, 2014).

Parmi les exemplaires les plus spectaculaires de ces traités, citons les édits d’Ashoka, III° s. av].-C., gravés
sur des piliers disséminés dans tout son empire pour diffuser au peuple des principes moraux et son
programme de gouvernement.

YU.C. Sarkar, Epochs in Hindu Legal History (1958), p.37.
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et un défendant, qui se disputent, recherchent une décision*. La Naradasmrti (tradition

découlant du sage Narada) évoque pour la premiére fois une représentation devant un

tribunal. Le tableau 1.1 reprend des termes extraits de l’ensemble de ces textes qui

esquissent déja les rdles des acteurs de la justice (Rocher, nov.1968-fév.1969; Das, 1990).

vyavahara

vyavaharapada

arthi

pratyarthi

niyoga

niyogin / niyukt / niyogakrt

prativadin

vivad

kayastha

vivaka
pradvivaka
prad
dharmadhikarin
sabhya

lekhaka

sadhyapala, sapurusa

procédure légale

sujet de différend

plaignant

représentant du plaignant

représentation légale

représentant d’une partie non professionnel et non rémunéré.

représentant de I'une ou lautre partie. Les représentants, qui
sont exclus des poursuites graves (meurtre d’'un brahmane,
meurtre, vol, agression sexuelle d’'une femme mariée, d’'une
servante, consommation d’aliments interdits, contrefacon de
monnaie...), sont des intimes du plaignant ou du défendant.

affaire au tribunal (Yajivalkya (YajR.))

scribe d’un tribunal inférieur

litige

juge présidant un tribunal (délégué représentant le roi)
celui qui pose des questions (aux parties et aux témoins)
juge

conseillers juristes (assesseurs)

scribe qui enregistre les décisions (Brhaspati (Braas.))

huissier (BruAs.), convoque et garde les témoins et les
parties

TaB. 1.1: Termes juridiques utilisés en sanskrit entre la période antique et le XII® s.

La plupart des juristes de I’époque distinguent de 18 a 20 catégories de litiges.

Les litiges civils, d’arthavivada, et les affaires pénales, dites sahasa, sont jugés par les

mémes tribunaux.

Les juristes ne s’accordent pas sur la hiérarchie des tribunaux (sabha, littéralement

« assemblée »), qui a di varier localement et au cours d’'une période si longue®'.

Pour BrHAs., il existe

quatre types de tribunaux :

— pratisthita, tribunal fixe, dans une ville ou un village

— apratisthita, tribunal ambulant (forain)

20

*'Das (1990), op. cit.
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- mudrita, cour présidée par un juge qui représente le roi (et posséde le sceau royal)
— sasita, cour présidée par le roi en personne.
Les auteurs Katyayana et Yajilavalkya mentionnent 3 tribunaux populaires®* :
1. kula, 1™instance pour les affaires mineures (pour Mitdksara, le tribunal est formé
des membres ainés de la famille)
2. $reni, tribunal de corporation, de guilde, dont les membres peuvent étre de castes
différentes (cf. Mita.)*3
3. puga, assemblées d’hommes de castes et de professions différentes, mais habitant le
méme village ou la méme ville. Aussi désignée comme paricamandali, cette assemblée
fait penser au panchayat moderne.
D’autres auteurs citent le tribunal gana, parfois comme synonyme de puga (ans le
vyavahara prakasa), parfois de kula (cf. Katya.)**. Chez Kautilya, le panchayat de village
ne juge pas les affaires graves. Il peut tout de méme prendre des décisions concernant

des affaires d’accident, d’homicide ou de suicide.

Différents fonctionnaires occupent des fonctions policieres®>. Kalidasa mentionne
le nagaraka comme chef de la police et les raksinah (Moudgil, 2015, p.84). Pendant la
période kusana (du I*'au III° s.), on trouve la trace d’un officier de haut rang dont les
fonctions varient, selon les textes, de celles d’'un préfet a celles d'un commissaire ou
d’'un magistrat : le dandanayaka®®. Un autre officier de police, qui exécute la peine, est
appelé dandapasika ou dandabhogika. L’officier de police habilité a traiter dix catégories
d’infraction (aparadha) est nommé dasaparadhika®’. Le chef d’un service de police est
qualifié de dandadhikarin®. De maniére intéressante, on observe que la notion de peine
(danda) prévaut dans le vocabulaire des forces policiéres, chargées de maintenir lordre et
d’appliquer les sanctions, alors que c’est en hindi moderne la notion qui qualifie ce qui
touche au pénal, que l'on soit au niveau de la police ou du tribunal. Dans le lexique des
juges, les notions d’arbitrage entre des parties et de dharma sont présentes, mais nulle

trace encore de nyaya qui marque en hindi moderne ce qui touche au judiciaire et aux

*Das (1990), op. cit.

*Mitaksara.

*Katyayana.

*Das (1990) et Moudgil (2015), op. cit.
*Etymologiquement : le chef des peines.

*’de dasa, « dix » + aparadha + suffixe d’adjectivation.

“®danda « peine » + adhikarin « celui qui a des droits sur ».
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tribunaux.

Lorsque nous aborderons la question du développement terminologique du hindi
moderne, qui revendique le sanskrit comme langue de culture (cf. 1.3.1), nous remarquerons
que certains des termes évoqués ici ont été retenus, tandis que la plupart ont été remplacés.

La période musulmane marquera une stabilisation de I’administration et de ses termes.

b. L'Inde des souverains musulmans

Les souverains musulmans, turcs puis moghols, s’installent durablement dés le
XII¢ siecle. Ils administrent des parties plus ou moins étendues du sous-continent jusqu’a
I'instauration du gouvernement britannique en 1857, sauf dans les royaumes restés indé-
pendants jusqu'en 1947. Leur gouvernement ne modifie pas fondamentalement I'état de
la justice villageoise locale. La structure administrative instaurée par les nouveaux venus
s’attache avant-tout a tirer des revenus produits dans les subah (subah « provinces ») dont
la gestion est déléguée a des officiers loyaux envers le régime. Les souverains musulmans
ne cherchent pas a convertir en masse leurs sujets et la pleine application du figh (figh),
droit islamique, se limite a la communauté musulmane. Les autres communautés placées
sous leur administration, qualifiées de zimi, « protégées » moyennant une taxe®, pouvaient
continuer a pratiquer leurs coutumes sauf en matiére fiscale et criminelle (Markovits, 1994,
p-35)-

Il va de soi que l'administration de la justice a évolué pendant cette période, et
d’un souverain a l'autre. Cependant, les termes d’origine arabe, turcique ou persane qui
sont restés dans la terminologie judiciaire3® jusqu’a aujourd’hui témoignent d’institutions
et de fonctions suffisamment stables au cours de cette période. En voici un certain nombre,
rassemblés dans une courte synthése, largement inspirée de I'ceuvre trés documentée de
(Ahmad, 1941).

Sous I'Empire moghol, droit et religion sont indissociables. Il n’existe toutefois,
pas plus que pour le droit dit hindou, de forme écrite uniforme pour linterprétation de
la chose juridique : le droit musulman se fonde sur linterprétation de la jurisprudence
en fonction d’écoles juridiques qui reconnaissent une collection plus ou moins grande
d’ouvrages de référence et de méthodes (Dupret, 2012). Le droit musulman n’est pas figé.

En plus des prescriptions tirées de l'interprétation des textes sacrés, on recourt a la loi

* Abolie sous le régne d’Akbar.

%1l en existe encore de trées nombreux dans la procédure pénale et I'administration en général.
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urfi (‘urfi). Cette loi est une autre approche du droit musulman ou le Coran représente
une source éthique, non prescriptive, laissant au juge une grande marge de manceuvre :
on y trouve des régles d’éthique concernant le commerce, la propriété, les impédts, la
guerre...

Les fonctions judiciaires et exécutives étaient séparées, sauf s’agissant de la personne
du souverain qui était le dernier recours judiciaire. On considérait alors qu’il existait trois
catégories d’infractions mettant en péril lordre social : celles contre les prescriptions
religieuses (hadd, hadd), celles relatives a un homicide (gisas), relevant du droit privé,
et toutes celles n’appartenant pas a ces deux catégories (tazir, tazir). Ces distinctions
existent toujours dans le Code pénal pakistanais. De fait, les personnages et les institutions
chargées de rendre la justice pouvaient également avoir un role religieux (cas des qazis)
et étre garants de la morale (sadar, sadar).

Le ministere de la justice était connu sous la dénomination de mahakma-e-adalat
(mahakma-e-‘adalat) sous les Moghols, distinct du mahakma-e-shariat (mahakma-e-sariat)
qui s’occupait de la nomination des représentants administratifs religieux. Précédemment,
sous la période du sultanat de Delhi (XIII® - XVI® s.), la justice était désignée par le
terme qaza, qui a donné qazi. Le ministeére était dirigé par le Qazi-ul Quzat (ou Aqzal
Quzat), chef de tous les autres gazi-s. On trouvait ensuite un qazi a la téte de chaque
province (qazi-e-subah), de chaque district (qazi-e-sarkar) et de chaque subdivision de
district (qazi-e-parganah), juges magistrats qui présidaient le systéme judiciaire a chacun
de ces échelons.

Des fonctionnaires3', dont certains ont subsisté dans le systéme britannique, étaient
présents pour assister les qazis dans leur mission. A I'échelon du tribunal de district
(sarkar), plusieurs fonctions s’occupent d’enregistrer les témoignages et les preuves (katib),
d’administrer les archives (peskar), de s’occuper des reliures et du matériel d’écriture
(daftari), taches qui ressemblent a celles du greffier francais. Un autre fonctionnaire est
chargé de délivrer les notifications et les assignations (mirdaha), comme 'huissier en France.
L’amin est chargé des affaires judiciaires et le mucalka navis, tel 'huissier-audiencier en
France, vérifie la présence des parties et des témoins. Daftari, amin, mirdaha et muchalka
navis existent toujours dans la procédure sous le régne britannique.

Au niveau du village, les panchayats, avec a leur téte le chef du village (mugaddam,

patel ou caudhri), réglaient les litiges civils ou pénaux mineurs (Ahmad, 1941).

3" Ahmad (1941), op. cit.
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Les batiments qui hébergeaient les magistrats et leurs cours étaient appelés adalat
khana (adalat khana) ou, comme aujourd’hui, kachehri (kacehri).

Pour maintenir 'ordre, il existait un systéme policier au niveau du district (sarkar,
sarkar) et en dessous3’. Le responsable au niveau du sarkar ou, en dessous, du pargana
était le faujdar (faujdar). Aujourd’hui encore, la procédure pénale en ourdou est qualifiée
de faujdari, en référence a cet aspect répressif de la justice. Vers la fin de I’Empire
britannique, le faujdar remplit des fonctions identiques a celles du Magistrat habilité au
titre de la section 30 (Section 30 magistrate). Il est responsable de I’ensemble des thanas
(thana, postes de police), qui ont chacun a leur téte un thanedar. 1l existe en plus
des avant-postes (chauki, cauki), termes toujours d’actualité. Dans les milieux urbains, le
faujdar a sous ses ordres un kotwal (kotwal) qui peut juger des affaires pénales mineures.
Il dispose aussi d’une force montée (sarwar, sarvar), a pied (ahadi [ahadi], ou sipahi
[sipahi]), d’'une force armée (barqandazi [barqandazi]). Au niveau du village, le chaukidar
(caukidar) assure la sécurité tandis que le chef de village représente le faujdar.

On retrouve des éléments de la procédure actuelle dans la procédure de 1’époque
moghole : arrestation (hirasat), libération sous caution (zamanat), enquéte et perquisition.
L’‘adil, ou témoin réalisant une déclaration sous serment, existe déja.

La fonction d’avocat (vakil) est mentionnée dans le Figh-e-Firoz Shahi (compilé
entre 1351 et 1388) et le Fatawa-e-Alamgiri (compilé vers 1670). Sous Aurangzeb et
Shahjahan est mentionné le vakil-e-sharai, sorte d’avocat commis d’office dans les affaires
civiles pour assurer les intéréts de la partie s'opposant a I'Etat. Le principe du vakalat
namah (procuration qui permet a ’avocat de représenter son client) existait déja dans la
méme fonction qu’aujourd’hui.

On ne trouve pas de terme désignant spécifiquement l'appel, mais les juridictions
qui les traitent sont les ‘adalat-ul aliah, ou tajwiz sani (2° proposition), ou ‘adalat murafiah
(@ rapprocher du terme ‘urfi), ou simplement istigasah. Le terme utilisé dans la langue

moderne est emrpunté a l'anglais « appeal ».

Tous ces éléments montrent que les Britanniques n’ont pas instauré ex nihilo des
régles venues de Grande-Bretagne, ils se sont appuyés sur des structures déja existantes
qu’ils ont découvertes lors de la traduction des recueils de loi « musulmanes » (Figh-e-
Firoz Shahi ou Fatawa-i-Alamgiri entre autres) au cours des XVIII® et XIX® siécles. Cela

est visible notamment dans certaines dénominations du Code pénal qui sont empruntées

32 Ahmad (1941).
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au systéme pré-colonial. Un grand nombre de ces termes se sont maintenus dans la
terminologie judiciaire pakistanaise et, dans une moindre mesure, dans la terminologie

indienne ainsi que dans la langue populaire (2).

1.1.1.1.2 Période coloniale

A partir du XVIII® siécle, les Britanniques s’implantent progressivement dans le
sous-continent au gré de leurs transactions commerciales. A travers la Compagnie des
Indes (East India Company), ils prennent le controle de territoires que leur louaient les
souverains moghols et deviennent des zamindars (zamindar, personne qui exploite la terre
et en tire un revenu) comme les autres. Ils obtiennent également de ces mémes souverains
la prérogative d’y appliquer le droit (divani, « droit civil »)33(Markovits 1994, Jain 1972,
p-68).

D’aprés Raj Kapil (Kapil, 2008), a larrivée des Britanniques a Calcutta (courant
XVIII® siecle), les communautés de marchands (banyan, dubash [dubas]) se spécialisent
dans la rédaction des contrats commerciaux et représentent I’East India Company devant
les instances mogholes régionales. La premiere Cour supréme britannique en territoire sud-
asiatique est fondée a Calcutta en 1773 afin de régler les litiges selon la loi britannique34.
Parallélement s’ouvrent deux autres cours de justice a usage des indigenes, la Suddar
Diwani Adawlat (saddar divani ‘adalat) pour les affaires civiles et la Sudder Nizamat
Adawlat (saddar nizami ‘adalat) pour les affaires pénales (Kapil, 2008, p.88).

L’administration nécessite l'implication de la population indigéne car les Britan-
niques sont trés peu nombreux (quelques milliers tout au plus sur ensemble du territoire).
Les spécialistes de la justice sous le gouvernement moghol ou dans les cours princiéres
(Awadh, Hyderabad), versés dans les langues classiques arabe, sanskrite ou persane, se
mettent au service du nouveau pouvoir. (Kapil, 2008, p.79) en cite huit catégories : le gazi
(magistrat, aujourd’hui personne versée dans le droit civil musulman, chargé notamment
de célébrer les mariages), le kotwal ( kotval, « policier », désigne aujourd’hui un officier
de police), le pargana sarrishtdar / qanungo (parganah sarristdar /| qanungo, responsable
des archives régionales, le premier terme est tombé en désuétude, le second, d’origine

persane, signifie « juriste » en hindi-ourdou moderne), le patwari (patvari, responsable des

Bdivani, du persan, désigne le bureau et les prérogatives du diwan [divan] dans sa juridiction. Le diwan
désigne a l'origine un hall d’audience, et par extension a la fois un tribunal, une cour et un ministre.
3Le Regulating Act de 1773 qui instaure la juridiction précise que la Cour est compétente pour juger

I’ensemble des sujets britanniques, sans toutefois définir qui entre dans cette catégorie.
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cadastres et des arpenteurs, celui qui détient les « patti », titres de propriété conservés
sur de longs feuillets), ’amil (percepteur), le katib (katib, scribe), le maulvi ou pandit
(maulvi ou pandit, « instituteur », a lorigine lettrés religieux respectivement musulman
et hindou), auxquels on peut ajouter le munshi (munsi), scribe maitrisant le persan, alors

langue officielle de la cour des Moghols.

En 1781, une madrasa®> ouvre sous l'égide de la Company afin de former du
personnel juriste de tradition musulmane et d’expression persane, tandis que le droit
coutumier local péneétre a la Cour Supréme. John Williams, juge a la Cour Supréme de
Calcutta, réunit une cinquantaine d’érudits tant hindous que musulmans pour rédiger des
écrits juridiques dans les langues locales d’administration (persan, arabe et sanskrit) et
traduire des textes juridiques locaux en anglais. Les Britanniques s’intéressent en effet
aux manuels d’administration légués par les Moghols, tel que I'Ain-i-Akbari (‘ain-i-akbari),
datant de la seconde moitié du XVI® siécle, pour y puiser des modeéles pour leur nouvelle
administration locale.

Dans cette méme perspective, comprenant que le droit de leur métropole ne
sera pas transposable tel quel dans la nouvelle colonie, les Britanniques cherchent a
compiler les pratiques juridiques en vigueur dans leurs juridictions afin de créer des codes
juridiques adaptés, au risque de figer un droit jusque la largement consensuel3®. Des
codes de loi ont ainsi été créés pour les différentes confessions : I’Anglo-Muhammadan
law (loi anglo-musulmane) a partir de ce qui était percu comme le droit musulman,
et I’ Anglo-Hindu law (loi anglo-hindoue) issue d’une interprétation similaire de textes
hindous supposés étre des canons juridiques. C’est a cet effet que les Britanniques ont
constitué le Sanskrit College de Bénareés des 1772, puis celui de Calcutta, pour rassembler
des pandits spécialistes des Dharmashastras dharmasastra et codifier le droit hindou a
partir des pratiques d’une minorité dominante de la population, les brahmanes (Duncan
et Derett, 1999, p.321).

Les Britanniques introduisent également leur pratique de la common law et de
Pequity qui se référent respectivement a la jurisprudence et aux lois édictées par le

Gouvernement (Setalvad, 1966). En matiére pénale, ils rédigent un code dés 1860 qui

%$Ecole d’études religieuses islamiques pouvant s’ouvrir & d’autres sujets que l'exégése des textes religieux.
En 1772, Warren Hastings, administrateur du Bengale puis premier Gouverneur général, fut le premier a

entamer la compilation d’un droit hindou (Derrett et Duncan, 1999, p. 225).
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constitue toujours la base des codes pénaux indien et pakistanais actuels3’.
Dans les autres colonies européennes, les codes juridiques appliquent le plus souvent
le droit de la métropole (Portugal, France) en laissant une place au droit coutumier local

(Annoussamy, 200 1)38.

Le systeme pénal actuel en Inde et au Pakistan tire son origine du code pénal
rédigé sous la colonisation britannique, lors de 1'époque du Raj. La premiére version du
code pénal s’appliquait aux territoires sous administration britannique (ce qui n’était pas le
cas de tout le territoire du sous-continent, constitué alors de centaines de royaumes plus
ou moins indépendants du régime britannique). Auparavant, les affaires pénales étaient
traitées en fonction du droit local et coutumier. La mainmise de la Grande-Bretagne sur
I’économie puis 'administration des territoires du sous-continent améneront les colons a
réfléchir a leurs interactions avec leurs administrés. Ils devront s’interroger sur la langue

a adopter pour administrer la loi et rendre la justice dans un empire composite.

1.1.1.1.3 Les langues de la justice

Dans toute lhistoire du sous-continent indien, avant la période contemporaine,
la justice et, plus généralement, 'administration, ont été exercées dans la langue de
culture de la cour. Ceux qui occupaient la fonction de conseillers juridiques étaient alors
les pandits ou les qazis. Avant l'arrivée des souverains musulmans, c’était en sanskrit
que lon rendait la justice. Du temps des Moghols, on utilisait principalement le persan.
Les Britanniques ont utilisé, parallelement a l’anglais, le persan puis 'ourdou dans les
différentes juridictions qu’ils contrélaient, suscitant la réprobation de ceux qui, comme
Malaviya au Bihar, rejetaient ce jargon aussi inintelligible que I’anglais (Montaut, 1997a).
Seules certaines cours princiéres ont utilisé les langues locales (hindi, tamoul, gujarati, etc.)
pour noter les procédures. En 1901, dans les provinces de 1'Oudh (actuel Uttar Pradesh)
et du nord, le hindi et la graphie devanagari (devanagari), utilisée pour noter le hindi3®
font leur entrée dans les cours de justice®.

Globalement, le sujet ordinaire, qui ne connaissait ni la langue du colonisateur, ni

celles des cultures classiques, n’avait pas un acces direct a la justice et devait s’en remettre

%7 Auxquels on se référera désormais comme IPC pour Indian Penal Code et PPC pour Pakistan Penal Code.
A Pondichéry, la renonciation permettait au XIXe siécle aux habitants d’étre jugés par le seul Code civil
francais. Ils renoncaient ainsi aux pratiques coutumiéres. A Goa, on appliquait le code civil portugais.

%¥La devanagari note d’autres langues, comme le sanskrit, le marathi ou le népali.

©0p. cit.
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a des intermédiaires sur lesquels nous reviendrons. Cette opacité du monde juridique pour
I'écrasante majorité de la population est une constante qui se retrouve encore aujourdhui
dans la pratique judiciaire.

De part la durée du régne moghol, la langue persane a fortement et durablement
influencé la terminologie administrative et judiciaire du sous-continent. Cette tendance a
été renforcée par l'emploi continu d’une caste particuliere de fonctionnaires-scribes, les
munshis, de 'administration moghole a ’administration britannique. Cette imprégnation
par la langue persane a tant et si bien réussi que de nombreux termes modernes dans les
langues vernaculaires n’ont pas réussi a supplanter les termes persans de ’époque coloniale,
voire antérieure. Nous étudierons plus loin (cf. chapitre 2) les termes qui subsistent dans

l'usage de la langue judiciaire.

Dans cette sous-section, nous avons vu qu’il n’existait pas dans I'Inde pré-islamique
de concepts de loi et de droit tels que se les représente I’Occident ou le droit moderne.
Dans l'Inde pré-britannique coexistaient des traditions juridiques variées, fondées sur
des religions (brahmanisme et islam) ou sur des coutumes. Les colons britanniques, en
apportant leur vision du droit, n’en ont pas moins rejeté les droits locaux. Ils ont
recensé et traduits les textes hindous et musulmans, fixant ainsi une vision orthodoxe du
droit dans ces traditions. IIs se sont appuyés sur les structures administratives existantes,
en particulier celles laissées par les Moghols. En conséquence de la reconnaissance de
l'ourdou comme langue d’administration, de nombreux termes judiciaires arabo-persans se

sont maintenus pendant la période du Raj et au-dela.

1.1.1.2 Organisation contemporaine du judiciaire

Les sociétés indienne et pakistanaise ont hérité des structures mises en place sous
I’Empire britannique. Elles ont également conservé la plupart des textes législatifs, dont les
deux codes fondateurs du droit pénal : le Penal Code (1860) et le Criminal Procedure Code
(1898). A partir de 'Indépendance en 1947, la partition du sous-continent donne naissance
a une autre entité : le Pakistan. Les deux pays entament alors leur histoire en empruntant
des voies divergentes. Afin de comprendre comment sont organisés les systémes judiciaires
indien (1.1.1.2.2) et pakistanais (1.1.1.2.4), présentons rapidement l’organisation de chacun

des Etats (1.1.1.2.1 et 1.1.1.2.3), fédéraliste dans les deux cas.
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1.1.1.2.1 L’organisation de I’Etat indien

Aujourd’hui, I'Inde est une fédération démocratique d’Etats et de territoires ou
régne un multilinguisme a plusieurs niveaux (1.1.1.2.1). Le systéme judiciaire n’échappe

pas a cette structuration hiérarchique (1.1.1.2.2).

Avant I'Indépendance, le sous-continent indien était morcelé entre des territoires
sous différents controles. La Couronne britannique (voir carte 1.3) possédait trois Presiden-
cies depuis 1793 (Madras, Bengal et Bombay) et d’autres Provinces. D’autres puissances
européennes possédaient quelques comptoirs, comme Yanaon, Chandernagor, Mahé, Karikal
et Pondichéry pour la France, ou Daman, Diu, Dadra et Haveli pour le Portugal. En
outre, plus de 500 Etats princiers dont la superficie pouvait varier de plusieurs milliers
de km? (Jammu-et-Cachemire, Nizam d’Hyderabad dans le Deccan) a quelques dizaines
seulement (Junagadh, Kathiawar, etc., (Markovits, 1994, pp.478-486)) se partageaient le

territoire restant. Dans chacune de ces entités étatiques était appliqué un droit particulier.

provinces
britanniques

Orissa

source : d'aprés

Tariq Amir
27.02,2016.
tariqamir1015@gmail.com

FiG. 1.3: L’Asie du Sud avant 1947. Source : https://pakgeotagging.blogspot.com/2016/03
/princely-states-of-british-indian.html

Aujourd’hui, I'Inde indépendante, intitulée officiellement Union indienne, est une
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F1G. 1.4: Carte des Etats et territoires indiens. Voir les notes précédentes pour les noms des Etats
et territoires de I'Union. Source : Wikipedia, States of India numbered, 2016.

république fédérale démocratique, dotée d’une constitution depuis 1950 et formée de 29
Etats?' créés sur des critéres linguistiques et ethniques 4% 43, ainsi que de sept territoires
fédéraux administrés par le Gouvernement central qui siege a New Delhi%4. Ces territoires
sont soit d’anciens comptoirs coloniaux cités plus haut, soit des lieux a l'importance
historique ou politique bien particuliére (Delhi, capitale fédérale, Chandigarh, capitale a la
fois du Pendjab et du Haryana, les iles Andaman et Nicobar, a 'importance stratégique).
Au sein de cette fédération, I'Etat de Jammu-et-Cachemire conserve un statut juridique

particulier assuré par l'article 370 de la Constitution 4°, réguliérement contesté.

“Liste officielle des Etats : Andhra Pradesh (1), Arunachal Pradesh (2), Assam (3), Bihar (4), Chhatisgarh
5), Goa (6), Gujarat (7), Haryana (8), Himachal Pradesh (9), Jammu et Cachemire (10), Jharkhand (11),
Karnataka (12), Kerala (13), Madhya Pradesh (14), Maharashtra (15), Manipur (16), Meghalaya (17), Mizoram
(18), Nagaland (19), Odisha (ex-Orissa) (20), Pendjab (21), Rajasthan (22), Sikkim (23), Tamil Nadu (24),
Telangana (25), Tripura (26), Uttarakhand (27), Uttar Pradesh (28) et Bengale occidental (29), d’aprés le
portail internet du gouvernement indien :http://goidirectory.nic.in/state.php..

#?(Markovits, 1994, p.332).

#Bien qu’aucun Etat ne soit aujourd’hui monolingue ou mono-ethnique, ni méme la moitié des districts du
pays (Montaut, 2012).

“Liste des territoires de I'Union : Andaman et Nicobar (A), Chandigarh (B), Dadra et Nagar Haveli (C),
Daman et Diu (D), iles Laquedives (E), Delhi (F), Puducherry (ex-Pondichéry) (G), site cf. note précédente.

BJusqu’en 1965, le Jammu-et-Cachemire a bénéficié de sa propre constitution et le chef de lexécutif, le

Sadr-e-Riyasat, y avait un statut de Premier ministre (Ganguly, 1997).

24



Sur les plans législatif et exécutif, le gouvernement indien posséde deux chambres
au niveau central, la lok sabha (chambre du Peuple) et la rajya sabha (chambre des états),
et une assemblée législative au niveau de chaque Etat, la vidhan sabha . En fonction
des domaines, il revient au pouvoir central ou aux Etats d’élaborer les lois. La langue
premiére de rédaction des lois est I’anglais. Les textes sont ensuite traduits vers le hindi,

puis vers les autres langues.

1.1.1.2.2 Le systéme judiciaire indien

Le code pénal indien (dand samhita, littéralement « peine-code »), comme précisé
plus haut, a gardé les bases de la version de 1860 et a été amendé plusieurs fois. La
version sur laquelle s’appuie cette étude date de 2013%%. Le code de procédure pénale
(Criminal Procedure Code, prakriya dand samhita), lui, date de 1973 et s’applique a tout
le territoire indien a l'exception du Jammu-et-Cachemire (voir le préambule du CrPC). 1l
a été révisé en 199847,

Les juridictions indiennes, civiles (civil juridictions / sivil adhikarita) ou pénales
(criminal juridictions / dandik adhikarita), s’organisent de maniére pyramidale. Au premier
niveau, les tribunaux inférieurs (1.1.1.2.2) regroupent un systéme judiciaire classique et un
systéme traditionnel. Les affaires pénales peuvent étre traitées par le tribunal du magistrat
(Magistrate’s Court / majistret nyayalaya), le Nyaya Panchayat rural (nyaya paricayat),
(1.1.1.2.2) ou la cour d’assise (Sessions Court /seSan kort, 1.1.1.2.2), selon leur gravité.
Au niveau de I'Etat se trouve la Haute Cour (High Court - ucca nyayalaya, 1.1.1.2.2).
Enfin, au niveau de 1'Union indienne se trouve la Cour supréme (sarvocca nyayalaya
ou uccatam nyayalaya). Les cours pénales fonctionnent selon un modéle institué par le

Criminal Procedure Code (CrPC) de 1898.

a. Tribunaux inférieurs

Chaque Etat est divisé en districts qui comportent un certain nombre de magistrats
judiciaires répartis en différentes catégories (art. 11 du CrPC). Ces magistrats ont chacun

leur tribunal (magistrate court / majistret nyayalaya).

“Pour le hindi et I'anglais seulement. La mise 4 jour en ourdou est plus ancienne.
“La version utilisée dans cette étude a été mise a jour au 31 décembre 2018, cf. https://indiacode.nic.

in/handle/123456789/16117view_type=search&sam_handle=123456789/1362.
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JURID. DE Cour supréme

E t'a‘l'th'ON (Supreme Court — sarvocca / uccatam nyayalaya)

(particuliers) A

JURID. DE L'ETAT Hautes Cours
(dernier ressort

(High Courts - ucca nyayalaya)

ordinaire)
TRIBUNAUX tribunaux de district (district courts - zila nyayalaya)
INFERIEURS
Cour
(2° ressort) d’assises
’—b‘ District Judicial Magistrate ‘ (Sessions Court)
A
| - e
; Dudicial Magistrate Cours des magistrats judlc:ia:resH
(1* ressort) (1st class)
ou Judicial . — ’
Metropolitan Magistrate 5’; efsli:gti SL;\?_D.WI'S'?MI Me;t_gltst;%te N
Magistrate (2nd class) | |29 agistrate .

F1G. 1.5: Organisation de la justice pénale en Inde

a.1. Magistrats judiciaires de 3° classe (third class judicial magistrates / trtiya

varg nyayik majistret)

IIs connaissent des affaires pénales les plus légéres. A ce titre, les peines qu’ils

prononcent ne peuvent excéder un mois d’emprisonnement.

a.2. Magistrats judiciaires de 2° classe (second class judicial magistrates/ dvitiya

varg nyayik majistret)

IIs jugent les affaires passibles d’une peine d’emprisonnement allant jusqu'a six

mois et d’'une amende jusqu’a 200 roupies.

a.3. Magistrats judiciaires de 1" classe (first class judicial magistrates / pratham

varg nyayik majistret)

IIs peuvent prononcer des peines allant jusqu’a trois ans d’emprisonnement et
10 ooo roupies d’amende. Dans les métropoles, ces magistrats sont remplacés par les

Metropolitan Magistrates (mahanagar majistret).

a.4. « Section 30 magistrate » (dhara tis majistret)

Le gouvernement d’un Etat peut conférer au magistrat de premiére classe de son
choix le pouvoir de prononcer des peines allant au-dela de sept années de prison (a

Pexception de la peine capitale) par le truchement de larticle 30 du CrPC.
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a.5. Magistrat judiciaire de district (district judicial magistrate / nyayik zila

majistret)

Il est responsable de toute la magistrature a ’échelle du district. Les magistrats
de district adjoints sont, comme lui, des magistrats de premiere classe. Tous deux ont
pouvoir d’interjeter appel (de formuler un appel) et d’entendre en appel des litiges traités

par des magistrats de 2° ou 3° classe.

a.6. Magistrat de sous-division (sub-divisional magistrate / upkhand majistret)

Peuvent étre nommés a ce poste des magistrats de premiére ou seconde classe.

a.7. Magistrat exécutif (executive magistrate / karyapalak majistret)

Il est chargé de faire appliquer la législation et posséde des fonctions judiciaires
mineures décrites dans les articles 107 a 110 du CrPC. Entre autres, il entend les individus
arrétés sur ordre d’une autre juridiction que la sienne et peut empécher lentrée et la
circulation de certains individus sur son territoire. Il n’a pas le pouvoir de juger.

Le systéme des cours de magistrats judiciaires correspond approximativement aux

tribunaux de police et correctionnels frangais.

a.8. La cour d’assises (Session Court / sesan kort)

On en trouve une dans chaque district. Cette cour traite les affaires criminelles
les plus graves : vol a main armée ou en réunion, homicide, vol aggravé en récidive,
etc. Le juge des assises a le pouvoir de prononcer toute peine prévue au code pénale.
Cependant une décision d’appliquer la peine capitale doit toujours étre confirmée par la

Haute Cour.

Le juge des assises peut aussi entendre en appel des affaires traitées en premiére
instance par un magistrat de district ou investi de pouvoirs supplémentaires au titre de

Iarticle 30 du CrPC. La cour d’assises se trouve dans l’enceinte du tribunal de district.

a.9. Les Nyaya Panchayats (nyaya paricayat)

Au niveau des tribunaux inférieurs, il existe un systéme de justice alternatif, issu
d’une institution traditionnelle dans le sous-continent : le panchayat (paficayat).
A Tlorigine, un panchayat est constitué de cinq personnes chargées de juger les

conflits et les litiges administratifs ou judiciaires (cf. 1.1.1.1.1). Il existait des panchayats
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pour chaque caste. Par la suite, il en a été établi au niveau des villages. L’institution du
panchayat a survécu a la période du Raj, ou elle était promue par les indépendantistes,
a la téte desquels Gandhi, pour son mode d’administration indigéne.

A T'indépendance, le systéme des panchayats a été ravivé. En 2009, une loi appelée
Nyaya Panchayat Bill définit les compétences des Nyaya Panchayats (ou panchayat de

justice), qui offrent en milieu rural une alternative au systéme judiciaire classique engorgé.

Les Nyaya Panchayats sont des instances élues au niveau du village ou du
groupement de villages. Ils peuvent traiter des affaires civiles et pénales qui se présentent
dans leur zone géographique. Bien que les affaires criminelles les plus graves ne soient
pas de leur ressort, ils peuvent traiter des infractions concernant plus d’une quarantaine
d’articles du Code pénal. Une affaire instruite par une juridiction classique inférieure
(tribunaux des magistrats pour les affaires pénales) peut leur étre transférée a toute étape
de la procédure.

En cas de contestation de la décision, les justiciables peuvent interjeter appel au
niveau du district aupres du Panchayat Appelate Authority ou de I’'Ombudsman (médiateur).

Le Nyaya Panchayat privilégie la résolution des conflits par la conciliation. Il peut
prononcer des sanctions sous forme d’amendes ou enjoindre au paiement de compensations,
mais il ne peut ordonner de peines de prison. L’article 26 de la loi indique que la procédure
doit se dérouler dans la langue habituellement utilisée dans la localité et en particulier

par les parties en présence.

b. La Haute Cour (High Court / ucca nyayalaya)

Cette juridiction traite les appels, les révisions et a un rble consultatif. Elle regoit
les appels des décisions des cour d’assises ou des magistrats (section 30) dans certains
cas. La juridiction a en outre le pouvoir de confirmer une peine capitale. C’est également
le dernier ressort en appel pour les affaires criminelles, sauf dans de rares cas pouvant
aller jusqu’a la Cour supréme.

Actuellement, 25 hautes cours traitent les affaires des 29 Etats et des sept territoires
avec a leur téte un Chief Justice désigné par le président aprés consultation du président

de la Cour supréme (Chief Justice of India).

c. La Cour supréme (Supreme Court, sarvocca nyayalaya ou uccatam nyayalaya)

C’est la juridiction la plus élevée du pays. Elle traite les litiges entre les Etats ou
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entre les Etats et le Centre, et peut a de rares occasions constituer une juridiction d’appel
pour des affaires criminelles graves. Récemment, sa compétence a été étendue aux litiges
d’intérét public (Public Interest Litigation), pour lesquels tout individu ou groupe peut
introduire une requéte. La Cour supréme joue également le rdle de cour de cassation et
vérifie la conformité des lois a la Constitution. Composée de 25 juges, elle est présidée

par le Chief Justice of India%®.

Le systéme judiciaire indien comprend une voie classique, héritée du systéme
instauré sous le Raj, et une vois alternative, sous la forme de conseils pour la résolution
des litiges pénaux les moins graves. Les tribunaux inférieurs, dirigés par des magistrats,
traitent les affaires en premiére instance. Ils sont placés sous l'autorité d’'un magistrat
de district. Des voies de recours existent dans ces tribunaux ou aupres de juridictions
d’appel (High Court, Supreme Court). Dans la procédure classique, les juges sont tous
professionnels. Il n’existe pas de jury populaire comme en France. Le systéme indien
est resté entierement laique, contrairement au systeme pakistanais dont la description va

suivre.

1.1.1.2.3 L’organisation de I'Etat pakistanais

Le Pakistan s’est constitué en une fédération de provinces et de territoires. Le
rapport du Centre envers ces entités est plus vertical que dans l'union indienne. Un des
motifs de création du Pakistan étant une revendication religieuse, I'islam joue un rdle,
quoique relatif, dans le systéme judiciaire du pays.

Le Pakistan (fig. 1.6) est une république depuis sa création en 1947%°. Le pays
connait une histoire politique tourmentée, avec divers épisodes de dictature militaire, et
sa Constitution n’est achevée qu’en 1973. Jusqu'a cette date, c’est I'India Government Act
adopté en 1935 qui fait office de constitution provisoire. L’Objective Resolution, adoptée
en 1949, devait préparer la future Constitution et sert encore de socle aux lois actuelles
pakistanaises.

Sur le plan exécutif, 'Etat pakistanais est doté aujourd’hui d’un Parlement fédéral
(majlis-e-sura) situé a Islamabad, qui comprend une Assemblée nationale (qaumi asambli)
et un Sénat (aiwan-e-bala). Chacune des quatre provinces (Pendjab, Sindh, Balouchistan et

Khyber Pakhtunkhwa) est représentée par un Gouverneur et une Assemblée provinciale

“Source : http://supremecourtofindia.nic.in.

“Nous ne traiterons pas dans ce paragraphe du Pakistan occidental, futur Bangladesh.
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Balochistan

ARABIAN SEA

F1G. 1.6: Provinces et territoires du Pakistan

(subai asambli). Les autres territoires administratifs (Zones tribales, Azad Jammu-Cachemire,
Gilgit-Baltistan) sont administrés selon différents systémes®°. Au niveau fédéral, I'ourdou et
I'anglais sont les langues officielles, ainsi que dans les parlements provinciaux, alors que

dans chaque province, une autre langue que I’anglais ou 'ourdou domine numériquement.

1.1.1.2.4 Le systéme judiciaire pakistanais

Le systéme judiciaire pakistanais (fig. 1.7) partage avec son homologue indien une
organisation héritée de codes juridiques rédigés sous la période coloniale. Dans chaque
pays, ces codes ont été amendés afin de suivre les évolutions des jeunes républiques. Ainsi,
au Pakistan, une dimension religieuse du droit a été introduite, qui concerne également
une partie de la branche pénale. Comme son homologue indien, le systéme judiciaire
pakistanais se caractérise par un engorgement (on ne compte que 4200 juges pour 180

millions d’habitants en 2013) et des délais de procédure trés longs>'.

5°L’Azad Jammu-Cachemire, considéré comme un Etat de la fédération, posséde une Assemblée législative, il
a a sa téte un président et un premier ministre. Le territoire de Gilgit-Baltistan, lui aussi, posséde sa
propre assemblée législative depuis 2009 et bénéficie d’'un statut d’autonomie avancée. En revanche, les
Zones tribales (FATA, ou Federally Administrated Tribal Areas), sont représentées au Parlement fédéral
mais ne possedent pas d’assemblée législative.

S'cf. Hussain, 2015 et Chemin, 2009, p.23.
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a. Evolution post-indépendance et islamisation du droit

A T'Indépendance, la Constitution provisoire se base sur le Government of India
Act de 1935. Les trois Hautes Cours (High Courts) du Pakistan déja présentes avant
1947 continuent de fonctionner dans le prolongement de leurs prérogatives et une autre
cour est instaurée a Dacca au Pakistan oriental. Différents amendements dans le cadre
des multiples versions de la Constitution viendront modifier légérement les pouvoirs des
tribunaux supérieurs, de maniére non notable. Ainsi, la Federal Court (Cour fédérale)
devient la Supreme Court (Cour supréme) en vertu de la Constitution de 1973.

Un changement notoire intervient en 1979-1980, avec lintroduction du droit is-
lamique, notamment sous la forme des Ordonnances de Hudood (Hudood Ordinances),
également appelées Lois de Hudood?*. Sous le gouvernement du général Zia ul Haq, dont
la volonté est d’islamiser davantage le pays, un Tribunal Fédéral de la Charia (Federal
Shariat Court) est institué. Ce tribunal religieux fondé sur le droit islamique est instauré
en vertu de larticle 203-B de la Constitution afin de vérifier si les lois en vigueur sont
en accord avec les principes de l'islam (art. 203-D).

La loi pénale islamique avait disparu pendant la présence du législateur colonial
et les avocats du projet de création dun Etat pakistanais, Ali Jinnah en téte, ne
souhaitaient pas y voir l'instauration d’une république religieuse. Cependant, la question
de P'islamisation du jeune Etat est posée dés Iintroduction de la Résolution des Objectifs

(Objectives Resolution) en 1949, aprés la mort de Jinnah :

Sovereignty over the entire universe belongs to Allah Almighty alone and the authority
which He has delegated to the state of Pakistan, through its people for being exercised
within the limits prescribed by Him is a sacred trust®.

Texte qui sera inséré dans les trois versions de la Constitution (1956, 1962 et
1973).

a.1. Les lois de Hudood (hudud)

Le courant d’islamisation du pays prend de l'ampleur a la fin des années 1970. Un

programme d’islamisation de la loi prévoit officiellement de remplacer les lois « d’origine

?Au cours des derniéres évolutions politiques, le gouvernement est partiellement revenu sur l'application de
ces lois, jugée discriminatoires a plusieurs titres, cf. suite.

STraduction : « La souveraineté sur [l'univers tout entier appartient a Allah Tout Puissant et [autorité
qu’il a déléguée a UFEtat du Pakistan, par le truchement de son peuple, afin qu’elle soit exercée dans
les limites qu’ll a prescrites, est un bien sacré. » Source : texte de I’Objectives Resolution (1949),
http://www.pakistani.org/pakistan/constitution/annex.html.

31



occidentale » par des lois fondées sur des sources islamiques (Wasti, 2009, p.3) et le
Président de la République déclare pour la premiére fois que lislam est le fondement de
la raison d’étre du Pakistan.

A son arrivée au pouvoir, le général Zia ul-Haq fait de Iislamisation de la société
pakistanaise sa priorité. Les cinq Ordonnances de Hudood sont adoptées en 1979, elles
concernent alors cinq types d’infraction : I'adultere (zina’), la fausse accusation d’adultére
(qazf), le vol (sarigah), le vol a la tire (harabah)>* et la consommation d’alcool (khamr).
Le terme hudid est le pluriel arabe de hadd, il désigne les catégories d’infraction pour
lesquelles une une peine est prévue par le Coran ou la Sunna comme un droit de Dieu.
Aucun individu ou instance humaine ne peut alors annuler ces peines qui peuvent aller

de Padministration de coups de fouet a la peine de mort55.

a.2. Introduction des gisas et diyat

Dans les années 1980, des religieux, emmenés par Gul Hasan, souhaitent voir ap-
pliquer des regles plus proches du canon juridique islamique. IIs contestent les dispositions
du Code Pénal de 1860 et du Code de procédure pénale de 1898, les jugeant contraires
a lislam. Il n’était pas possible, dans le cadre de ces textes, de demander par exemple
le prix du sang (diyat) ou le pardon pour les héritiers ou les descendants d’une victime
d’homicide (qgisas).

Le qisas et la diyat constituent deux autres concepts du droit islamique (cf. 1.1.1.1.1).
IIs concernent les homicides°, les atteintes aux personnes ou aux biens.

- le gisas désigne les représailles, ou Iégalité dans les représailles,

— la diyat représente une compensation ou « prix du sang ».
Ces principes ont été adoptés en droit pénal en 1997 (Criminal Law Act). Dans les deux
cas, la conciliation ou gsulah est recherchée et le pardon constitue une alternative au

chatiment.

b. Juridictions pénales au Pakistan

Pour le reste, la justice reste organisée en trois niveaux, comme dans le systéme
indien : les tribunaux spécialisés, de district et les cours d’assises (1.1.1.2.4), les Hautes

Cours (High Courts, 1.1.1.2.4) et la Cour supréme (Supreme Court,1.1.1.2.4) (cf. fig. 1.7).

*4Les peines pour vol n'ont jamais été appliquées.
%5(Wasti, 2009, p. 33).

S*Certains homicides sont exclus du gisas, cf. art. 306 du code pénal pakistanais.
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A cela s’ajoute un réseau de juridictions islamiques chargé de contrdler la conformité du

droit aux principes de lislam (1.1.1.2.4).

territoires,
provinces = —
(particuliers)

Cour supréme

(Supreme Court — ‘adalat-e-uzma)

Shariat Appelate Branch

of Supreme Court

A

T

Hautes Cours

(High Courts — ‘adalat aliah)

Cour fédérale de la Charia
(Federal Shariat Court —

vafaqr sari‘ah ‘adélat)

A

A

tribunaux
religieux
compétents

tribunaux de district

cour

(2° ressort) (district courts - zila ‘adalat) FascTsgs

‘ District Judicial Magistrate ‘

(Sessions Court)

pour les affaires
pénales touchant
aux lois de Hudood

. A .
tribunaux des malgistrats judiciaires

1% ressort
( ) Judicial Magistrate

(1st class)

Judicial Magistrate
(2nd class)

Judicial Magistrate
(3rd class)

F1G. 1.7: La justice pénale pakistanaise. Adapté de Hussain (2015).

b.1. Les tribunaux inférieurs

IIs se subdivisent en juridictions civiles, fondées dans le cadre de la Civil Courts

Ordinance de 1962, et en juridictions pénales (criminal courts) se référant au Code de

procédure pénale de 1898. En marge de ce systéme se trouvent aussi des tribunaux

spéciaux établis en vertu de lois spéciales.

Comme en Inde, les cours pénales se composent de Judicial Magistrates Class

I, II, IIT (magistrats judiciaires de 1", 2° ou 3° catégorie) traitant d’infractions plus ou

moins graves, d’'un Sessions Judge (juge des assises), et d’Additional Sessions Judges (juges

adjoints des assises).

b.1.1. Magistrat de 3° classe (Magistrate 3rd Class / soam darjah majist-

ret)

Il peut prononcer des peines allant jusqu'a un mois d’emprisonnement et 3 o000

roupies d’amende.
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b.1.2. Magistrat de 2° classe (Magistrate 2nd Class / doam majistret)

Peut prononcer des peines allant jusqu'a un an d’emprisonnement et 15 0oo roupies

d’amende.

b.1.3. Magistrat de 1™ classe (Magistrate 1st Class / avval darjah majist-

ret)

Juge des infractions passibles de trois ans d’emprisonnement au maximum et

prononce des amendes allant jusqu’a 45 ooo roupies.

b.1.4. Le juge de district, d’assises et son assesseur (District and Sessions

Judge / Additional District and Sessions Judge)

En matiére pénale, ils sont chargés des affaires criminelles les plus graves (meurtre,
terrorisme, trafic de drogue lorsque la peine de mort est encourue, toutes les affaires
pénales du ressort des lois de Huddood, cf. 1.1.1.2.4). IIs recoivent également les appels

et les demandes en révision émanant des tribunaux des magistrats inférieurs.

Il existe encore d’autres tribunaux spécialisés dans certaines infractions : corruption,

affaires de narcotiques, délinquance financiére, droits des consommateurs, etc.

b.2. La Haute Cour (High Court / adalat a'liah )

Chaque province posséde une Haute Cour. Il en existe une supplémentaire a
Islamabad, la capitale fédérale. Chaque Haute Cour est présidée par un juge (le Chief
Justice) et compte un nombre variable de juges en fonction de la population de la
province.

Les prérogatives des Hautes Cours sont les questions touchant aux Droits Fonda-
mentaux et les appels des affaires civiles ou pénales suivant les jugements des juridictions
inférieures. Chaque Haute Cour posséde aussi un Tribunal de la Charia (Shariat Bench),
formation de jugement islamique traitant certaines affaires relevant des ordonnances de

Hudood (cf. 1.1.1.2.4).

b.3. La Cour supréme (Supreme Court / adalat-e-‘uzma)

Comme en Inde, elle représente le plus haut degré de juridiction du pays. Elle
possede également une fonction d’appel et d’arbitrage des questions de droit (articles 184,
185, 186 de la Constitution). Elle régle les différends entre gouvernements provinciaux, entre

les provinces et le gouvernement fédéral, connait des infractions aux Droits Fondamentaux
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et des questions « d’intérét public » (article 184(3)). C’est une juridiction d’appel pour les
affaires privées comme pénales qui traite aussi les appels des décisions de la Cour de la
Charia (Shariat Court, cf. 1.1.1.2.4). La Cour est composée d’'un Chief Justice (président)
et de 16 autres juges nommés par le Président selon la procédure indiquée dans la

Constitution (art 175).

b.4. La Cour fédérale de la Charia (Federal Shariat Court / vafaqi $ari‘ah
‘adalat)

Cette juridiction, instituée dans le cadre de larticle 203 de la Constitution, est
composée de huit juges musulmans dont le Président (Chief Justice), désignés par des
membres anciens ou actuels de la Cour supréme, en consultation avec le Ministre fédéral
de la Loi et de la Justice. Trois de ces juges doivent étre des oulémas, érudits en droit
islamique.

Tout citoyen ou gouvernement (fédéral comme provincial) peut saisir la Cour
et lui demander d’examiner un point de loi pour juger de sa conformité ou non aux
injonctions islamiques (article 203-D). Tout appel des décisions de cette Cour se fait a la
Cour supréme aupres du Shariat Appelate Bench ou siégent trois juges musulmans dont
deux oulémas au plus. Dans le cas ou un point de loi ne serait pas jugé conforme a
I'islam, le Gouvernement doit amender la loi. Autre point important, la Cour traite en

appel les affaires criminelles visées par les ordonnances de Hudood (article 203-D).

Cette cour fédérale religieuse, ainsi que les tribunaux subalternes qui en dépendent,
ne sont pas des juridictions originelles. Elles ne peuvent étre saisies en premier lieu dans
une affaire pénale. La Cour fédérale de la charia est controversée depuis sa création
en 1980. D’une part, elle vient doubler les prérogatives des juridictions supérieures non
religieuses. D’autre part, son indépendance vis-a-vis de l'exécutif n’est pas garantie. Mais
par dessus tout, c’est sa validation des lois de Hudood (chatiments islamiques) et son
interférence avec les droits des femmes qui fait débat. Certains auteurs, dont Wasti (2009),
tendent méme a démontrer que linstitution de ce systéme religieux a contribué a la
dégradation du systeme judiciaire du pays. Depuis 2006 et la promulgation du Protection
of Women (Criminal Laws Amendment), ses prérogatives ont été restreintes. On lui a

retiré notamment les affaires touchant au zina.

c. Systémes judiciaires alternatifs

Devant P'ampleur des délais (parfois plusieurs dizaines d’années), de nombreux
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Pakistanais se tournent vers des solutions alternatives pour résoudre leurs litiges judiciaires.
Dans les zones tribales (FATA), l'institution des « jirgah-s » est trés puissante et fleurit
la ou les institutions étatiques font défaut. Les membres qui constituent ces assemblées
sont les ainés (les « barbes blanches ») et ne sont pas élus. Les femmes n’y sont pas
représentées.

Pour les infractions répertoriées au Criminal Procedure Code (CRPC) comme
« compoundable »57, il est possible de recourir, en dehors de tribunaux, au gsulah
(« compromis »), forme de consensus entre personnes privées pour régler les litiges, et

de faire reconnaitre cette décision par des tribunaux classiques.

Plus de 70 ans d’indépendance n’ont pas fonciérement modifié les systémes
judiciaires indiens et pakistanais, issus d’une origine commune, malgré des parcours
politiques assez différents. A I'exception des juridictions religieuses au Pakistan, dont les
prérogatives restent relativement limitées dans le pénal (aucune affaire n’y est traitée en
premiére instance), les deux systémes restent organisés de maniére similaire, avec trois
degrés de juridiction et une cour spécialisée dans les litiges entre les provinces ou les
Etats. Tous les deux connaissent des modes de justice alternative plus ou moins officiels,
quiil s’agisse du sulah ou de la jirgah au Pakistan, ou des Nyaya Panchayats en Inde.
Ces modes fondés sur le consensus et la proximité des citoyens pallient les déficiences

d’un systéme classique jugé trop lent, corrompu et distant.

1.1.2 Présentation de la justice en France

La tradition juridique francaise (1.1.2.1) s’appuie avant-tout sur des racines grecques
et latines, tout comme les concepts de droit, loi ou justice (1.1.2.1.2). Le droit coutumier
forme également une source juridique. Ces sources ont fusionné et se sont affranchies de

la tutelle religieuse pour donner naissance au droit pénal contemporain (1.1.2.1.3).
1.1.2.1 Tradition judiciaire en France
1.1.2.1.1 Sources du droit francais

Les racines du droit francais plongent dans la culture grecque qui a lui transmis
les notions de « droit », « justice » et de « loi ». Droit et absolu (religieux ou surnaturel)

sont alors intimement liés. Ils ne se sépareront qu’a une date trés récente.

S’Livre Major Acts, CRPC.
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A I'époque grecque, il existait a coté d’un droit divin (thémis) une justice (dike)
faite de formules régissant les usages. Ces désignations trouvent leur origine dans la
mythologie et font coexister un droit surnaturel et un droit dont ’humain est le co-
créateur et l'interpréte. Les philosophes grecs inscriront le droit davantage dans le monde
humain, avec la notion de « nomos » : d’abord « ordre universel s’imposant aux astres
comme aux cités », puis « lois propres aux hommes envisagées dans le cadre politique
de la cité » (Rouland, 1988, p.76).

Ces notions continuent de s’éloigner de l’absolu religieux sous le droit romain,
sans jamais s’en affranchir totalement. Aux fondements de Rome, un collége de prétres
détient le monopole de la connaissance du droit. Les formules qui codifient les procédures
restent pendant longtemps cachées au public (Rouland, 1988, p.81). Peu a peu, le droit
passe aux mains des aristocrates. Suite a la pression de la plébe qui demande des lois
écrites accessibles a tous, douze tables de loi sont rédigées en -450. Il s’agit de la premiére
édification de droit privé depuis la fondation de Rome. Elle pose les bases des régles
de procédure, du droit de la famille, du droit des biens et du droit pénal. La société
romaine connait les concepts de juge, de juriste et les avis de ces derniers sont consignés
dans des compilations de jurisprudence. Ils peuvent étre retenus ou écartés par un juge
(Rouland, 1988, p.89). Comme dans le droit islamique, les juristes fondent leurs décisions
sur la déduction, la comparaison ou l'analogie. On interpréte aussi le droit déja existant.

Le Corpus juris civilis de Justinien, élaboré a Byzance au VI® siecle, constituera une
autre ceuvre juridique fondatrice, dans laquelle l'influence chrétienne est prépondérante.
Ces fondements tomberont dans l'oubli lors des invasions de I'Europe occidentale qui
marqueront la chute de Rome.

A c6té du droit officiel, la coutume, plus pragmatique, est reconnue comme source
juridique. Les droits et coutumes locaux perdureront dans tout I’Empire romain et parfois
I'influenceront.

Au Moyen-Age, on redécouvre le droit justinien au XI® siécle a Bologne. Cet
épisode marque un tournant de I’évolution du droit et la constitution d’une tradition dite
romano-canonique, rencontre du droit romain détaché du religieux et d'une Eglise en
quéte de régles d’organisation. Un systéme institutionnel pyramidal est alors mis en place
avec a son sommet un Pontife. C’est également a cette période que nait progressivement
la terminologie de base du droit en francais.

Sous ’Ancien Régime, le territoire francais actuel était culturellement divisé entre

Nord et Sud. Au Sud, le droit était écrit, sous l'influence du droit romain. Au Nord, on
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pratiquait un droit coutumier, oral, d’influence germanique. Les coutumes furent rédigées
progressivement entre les XV® et XIX® siécles et unifiées grace au droit romain qui sert
de base pour un droit commun. A l'aube du XIX® siécle, 'Assemblée constituante née
de la Révolution avait pour projet de poursuivre cette unification. Celle-ci sera réalisée
par Napoléon Bonaparte qui fit rédiger en 1804 le Code civil, connu aussi sous le titre
de Code Napoléon. Le XX°® siécle voit s’opérer une accélération de la production de lois
avec l’élaboration de différents codes (du travail, des affaires sociales, etc) au fur et a

mesure que I'Etat prend de la place dans de nouveaux domaines.

1.1.2.1.2 Notions de droit, loi, justice

Au fil de lhistoire francaise du droit se sont développés les concepts de droit, loi
et justice, dont les traits notionnels sont assez différents de ceux des concepts indiens,

avant leur rencontre avec les droits européens.

a. Droit

Deux couples de notions liées sont a analyser ici. En grec, on distingue deux
types de droit : thémis et diké (qui ont pour équivalents latins fas et jus). Thémis vient
de la racine indo-européenne *dhe qui signifie « poser, établir », tout comme dharma
et vidhi en sanskrit. Il désigne le droit d’origine divine qui s’applique a la famille, au
genos, un droit non écrit qui fixe chez le roi la conduite a tenir chaque fois que l'ordre
du genos est menacé (Benveniste, 1969, p.99). Il correspond au neutre indéclinable fas en
latin qui désigne « !’énonciation solennelle, d’origine divine ».

Diké, « l'usage, la maniére d’étre », vient de la racine indo-européenne *dikei,
signifiant « montrer ce que l'on doit faire, prescrire la norme » (jus, juris en latin : « le
droit prescrit par la coutume®® »). Elle désigne la justice entre les familles, matérialisée
par des formules appliquées par un juge. Progressivement, ces deux notions se sont
rapprochées.

Le bas latin directum, a rapprocher du latin rex « celui qui a autorité pour tracer
les emplacements des villes et déterminer les regles de droit> », qui a fait souche dans les
langues romanes pour donner en francais « droit », évoque la rectitude et par conséquent

la regle de droit. On retrouve cette notion en italien et en allemand dans les termes

$*Benveniste (1969), p.110.

Cf. Benveniste (1969), p.9.
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diritto et Recht, bien différenciés du terme « loi » (legge, Gesetz) qui, comme en francais,

désigne « ce qui est posé »%°.

En francais, le lexéme « droit » fait référence a différentes notions influencées
par les cultures grecque et romaine antiques puis judéo-chrétienne. D’un point de vue
juridique, le droit est en premier lieu une norme venant régir le comportement des
hommes en société. Il existe d’autres systémes normatifs : la morale, la religion, la
déontologie, 1’éthique. Cependant de nos jours, le droit est devenu le seul mécanisme
venant corriger officiellement les dysfonctionnements de la société.

Dans la culture du droit francais, le droit représente un idéal a atteindre et
entérine parfois des états de fait (mariage pour tous, PACS), attachant des conséquences
juridiques a des situations données, comme dans le cas de la réparation d’'un préjudice.
Le droit ne peut cependant pas tout dire ni prévoir et c’est pour pallier ce défaut qu’ont
été instaurés certains principes généraux du droit® :

- généralité de la regle de droit : la régle s’adresse a tous ou du moins a des catégories
générales. Méme les décisions prises a titre individuel découlent de I’application de
ces régles générales. Le droit peut toutefois faire preuve de souplesse : si son
application stricte conduit a une injustice, alors I’équité adapte au cas particulier.

- caractére obligatoire du droit : contrairement a la morale, on peut contraindre a
Papplication du droit via un tribunal ayant le pouvoir de sanctionner.

- contenu normatif de la régle de droit : selon le Conseil constitutionnel, « la loi
a pour vocation d’énoncer des régles et doit par suite étre revétue d’une portée

normative (2005) ».

b. Loi

Dans son acception large, elle désigne la régle de droit qui s’impose a tous. Elle
peut étre orale ou écrite. Dans un sens plus restreint, la loi est une régle de droit
émanant du Parlement, comme le rappelle Particle 34 de la Constitution : « La loi est

votée par le Parlement. »

Socf. Fabre-Magnan (2010).
% Ne pas juger un fait est d’ailleurs un délit selon le Code civil (art. 4) : « Le juge qui refusera de
juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme

coupable de déni de justice. »
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c. Justice et judiciaire

Autres notions importantes a définir pour comprendre le concept de droit pénal
en France, celles de « justice » et de « judiciaire », dérivés du jus latin.

Pour les philosophes grecs antiques, la justice est un ordre naturel des choses
visant a I’harmonie sociale (Platon, la République, IV), pour le bien commun (Aristote, la
Politique, livre III, 17). Avec l'avénement du christianisme, I'ordre naturel des philosophes
antiques est assimilé a la volonté de Dieu qui surpasse les pouvoirs temporels institués.
C’est la religion qui dicte la norme et la morale.

Dans son sens moderne, la justice se rattache aux concepts d’égalité et de respect
de lautre. Dans le dictionnaire Larousse, les sens 1) et 2) de l'entrée justice indiquent :
« principe moral qui exige le respect du droit et de I’équité » puis « qualité morale qui
invite a respecter les droits d’autrui ». Le mot justice vient du latin justitia, ou il a le
sens de « conformité avec le droit, sentiment d’équité; esprit d’équité »; en bas latin,
il désigne au singulier la notion abstraite : « le droit, les lois », tandis qu’il prend un
sens concret au pluriel : « jugements, préceptes »%2.

L’adjectif « judiciaire », utilisé depuis la fin du XIV® siécle, est un emprunt au
latin judiciarius, « relatif aux tribunaux ». En francais moderne, il désigne ce « qui se

rapporte 4 la Justice, & I'administration de la Justice. »%3

Ces quelques notions définies, le paragraphe suivant permet de cerner plus pré-
cisément ce que représente le droit pénal dans le champ du judiciaire, qui constitue le

contexte de notre étude.

1.1.2.1.3 Droit pénal

Tel qu’il sera défini ci-apres, le droit pénal est un concept européen qui sera
appliqué aux droits indien et pakistanais au terme d’un voyage par l'intermédiaire du
droit britannique.

Le droit se subdivise en deux grandes catégories : droit privé et droit public. Le
droit privé reglemente les relations entre personnes privées, physiques ou morales, tandis
que le droit public régit les relations impliquant une personne publique. Bien que le droit

pénal s’attache a la protection des intéréts de la société, il fait partie du droit privé. Il

2Source : Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, https://www.cnrtl.fr/etymologie/ju
stice.

®Source de la définition : https://www.cnrtl.fr/definition/judiciaire.
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se définit comme un droit répressif qui sanctionne la faute commise par un membre de
la société, rompant ainsi le principe de solidarité (Teillot et Ubransky, 2008). On retrouve
ici la connotation morale, presque religieuse, de la rupture d’'un ensemble de valeurs et
de croyances.

L’adjectif pénal trouve son étymologie dans le latin poena, « peine, sanction ». Le
droit pénal est donc celui qui détermine les peines, les sanctions en cas d’infraction. Sous
I’Ancien Régime, ou l'incrimination était fondée sur la coutume, la notion de responsabilité
pénale tenait déja compte de lintention de l'auteur, de son 4ge et de sa santé mentale.
La peine était déterminée en fonction de la qualité de l'auteur de l'infraction et de la
victime ainsi que des circonstances de l'acte. Parallélement a cela, le roi pouvait, en vertu
du pouvoir de la « justice retenue », engager directement des poursuites et en arréter
d’autres définitivement, conférant au systéme une dimension arbitraire.

Parmi les philosophes des Lumiéres, Montesquieu en France (De lesprit des Lois,
1748), puis Beccaria (1764) énoncent les premiers le principe de légalité de la peine
établissant la proportionnalité de ’acte et de sa sanction incarnée dans la maxime nullum
crimen, nulla poena sine lege (« il n’existe ni crime, ni peine sans loi »). Autrefois, le
droit pénal était appelé « droit criminel », a ne pas interpréter en frangais moderne
comme le droit qui traite les infractions les plus graves. On retrouve cette dénomination
dans langlais criminal law.

En France, le droit pénal prend sa source dans les textes nationaux que sont
la Constitution et le Code Pénal, et dans des textes internationaux comme la Déclara-
tion Universelle des Droits de ’'Homme, et divers traités ou conventions internationaux,

notamment européens.
1.1.2.2 Organisation de la justice pénale francaise

En France comme dans les deux Etats précédents, le judiciaire est séparé du
législatif et de l'exécutif. Comme nous l'avons mentionné en introduction, le systeme
judiciaire francais est, a la différence des deux autres, civiliste, ce qui implique une
organisation différente de la procédure. La France est en outre un Etat a4 I’administration
beaucoup plus centralisée. I1 n’existe que deux degrés de juridiction pénale, sans Cour
supréme en dernier recours.

Les juridictions pénales francaises se répartissent en deux degrés, ou ressorts.

Au premier degré, les affaires pénales sont réparties en trois catégories en fonction
de la gravité de linfraction.

- les contraventions sont jugées par le tribunal de police;
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COUR DE CASSATION
(statue uniquement sur la forme)

2¢ instance

COUR D’APPEL
(correctionnelle / assises)

1le instance

Tribunal
d’instance
(délits mineurs)

Tribunal de

Tribunal de grande
instance
- correctionnelle (délits)
- criminelle (crimes),
cour d’assises

police
(contraventions)

F1g. 1.8: Les juridictions pénales en France

- les délits sont jugés par le tribunal d’instance ou de grande instance, en fonction
de la gravité et du montant de I'amende encourue.®* On parle alors d’une procédure
correctionnelle ou délictuelle;

- les crimes, qui sont les infractions les plus graves, sont jugés en cour d’assises,
par un jury populaire tiré au sort sur les listes électorales. En ce cas, la procédure
déclenchée est dite criminelle.

Le francais distingue ainsi sur le plan terminologique les infractions selon leur
gravité, ce qui aura des répercussions sur toute la terminologie de la procédure (cf. chapitre
2). Cette distinction est absente du systéme anglais et, par conséquent, des terminologies
indienne et pakistanaise.

Le second degré est réservé aux appels. Un justiciable, ou le Ministére public,
peut interjeter appel d’une décision concernant un délit ou un crime. En revanche, le
jugement du tribunal de police est définitif.

La France dispose en outre d’une Cour de cassation qui, loin d’étre I’équivalent
d’une Cour supréme, ne constitue pas un degré supérieur. Elle peut « casser » les
jugements délivrés par les juridictions d’appel, ce qui signifie qu’elle ne juge pas sur
le fond de laffaire, mais sur la forme. Si elle estime que la regle de droit n’a pas été
respectée, elle peut désigner une nouvelle juridiction d’appel pour qu'un nouveau proces

ait lieu. Souvent, la Cour de cassation crée du droit de par la jurisprudence qu’elle produit

%Le tribunal d’instance traite les affaires dont les montants en jeu sont inférieurs a 10 ooo euros.
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en interprétant les textes.

Voici posé le cadre légal et judiciaire des trois pays de notre étude, 'Inde, le
Pakistan et la France, dont les juridictions sont récapitulées dans le tableau 1.9. Les
concepts qui président a la fondation des institutions judiciaires n’étaient pas similaires a
Porigine, mais il existait toutefois des systémes de jugement et de répression des infractions
suivant la méme logique : une plainte contre un individu, une institution ou des biens,
une confrontation des versions des parties et la délivrance d’une décision par un juge
en sont les éléments centraux. La police est également présente a travers les différentes
époques et les différents pays pour maintenir Pordre ou réprimer les délinquants. On
note aussi dans les trois cas un lien fort entre la justice et le divin, ou du moins
le supranaturel. Ce lien se retrouve aussi dans I’approche de la traduction du droit en
Occident, liée aux textes sacrés bibliques.

En ce qui concerne les types de tribunaux, on observe dans la péninsule indienne
un recours plus important aux tribunaux des « pairs », qu’ils soient de la famille, de la
caste ou de la profession, et a la recherche de conciliation. Le droit coutumier, important
en France avant la Révolution, est rendu par des institutions, de maniére systématiquement
verticale.

Toutes ces institutions ne peuvent fonctionner sans l'usage de la langue, puis-
qu’appliquer la loi consiste a interpréter les regles fixées dans des textes reconnus pas
Iensemble de la communauté. Nous venons de voir comment les mots de la justice et du
droit sont nés, ont évolués et dans quelles langues ils étaient formulés. Dans la section
suivante, nous nous intéresserons au controle de I'Etat sur la langue du droit, afin de
montrer son role actif dans la standardisation de la langue et son développement termi-
nologique. Nous verrons notamment que les décisions officielles en matiére linguistique
contraignent les usages langagiers réels au point de freiner la participation active des

justiciables au processus judiciaire.

1.2 Les politiques linguistiques des Etats

La politique linguistique d’un Etat définit le soutien du gouvernement envers
une ou plusieurs langues dans les différents usages possibles : administratif, éducatif,

médiatique, etc. En somme, la politique linguistique définit ce que peuvent ou doivent
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autre cour de
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2° /3°
instance
2° instance cour d'appel
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d’instance, TGl
(tribunal

correctionnel /
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Cour supréme

Haute Cour autorité d’appel du
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tribunal de
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d'assises

Haute Cour (litiges Etat / Etat ou
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Magistrat,
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Nyaya Panchayat
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Cour supréme

supréme
Haute Cour Cour fédérale de la
- Charia
tribunal de
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Haute Cour (litiges province / province
ou province / Etat)

Cour de jirga tribunal de la
Magistrat, (KPK) Charia
tribunal de

district, cour
d'assises

F1G. 1.9: Tableau comparatif des juridictions pénales (France, Inde et Pakistan)

parler les individus dans leurs interactions avec I'Etat en fonction des contextes. En outre,
chaque Etat a mis en place des organismes pour soutenir sa politique linguistique et
contrdler les usages langagiers sur le terrain.

La particularité des pays de I’Asie du Sud est leur situation de multilinguisme
(1.2.1). C’est dans ce contexte que nous verrons comment les langues sud-asiatiques
étudiées ici, hindi et ourdou, ont en réalité une origine commune (1.2.2.1.1) et de quelle
maniére des décisions politiques les ont différenciées.

En Inde, le multilinguisme est géré par une politique linguistique (1.2.2) soutenue
par la Constitution (1.2.2.1.3) et des lois linguistiques fédérales (1.2.2.1.4). Des organismes
sont chargés de promouvoir le développement et la diffusion du hindi (1.2.2.2) tandis que
lourdou y a un statut de langue minoritaire (1.2.2.3).

Au Pakistan, selon la Constitution, les langues reconnues comme officielles sont
lourdou et I'anglais (1.2.3).

En France, l'usage du francais est de rigueur dans l’administration (1.2.4). Cette
langue n’a pas de concurrent régionaux sur le territoire francais. Le pays développe

désormais sa politique linguistique dans un cadre européen (1.2.4.3).

1.2.1 Le contexte multilingue en Asie du Sud

L’Inde et le Pakistan, a la différence de la France, sont des pays fortement
multilingues. Les locuteurs monolingues y sont relativement rares. Il arrive fréquemment

qu'un individu parle trois ou quatre langues : la premiére au sein de sa famille, une autre
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dans ses relations quotidiennes de travail ou sociales, encore une autre a I’école ou dans
les bureaux de 'administration, et qu’il prie dans une autre langue encore (Khubchandani,
1991). Toutes ces langues ne sont en général pas maitrisées au méme niveau. Certaines
sont seulement orales, d’autres écrites. Elles correspondent a des registres et des fonctions
sociales définis®s.

Le sous-continent indien, ou Asie du Sud, est une vaste aire linguistique ou
cohabitent quatre grandes familles.

La famille indo-européenne, qui compte comme anciens représentants le sanskrit,
le perse, le grec ou le latin, y est aujourd’hui représentée par la famille indo-aryenne,
qui domine en nombre de locuteurs (cf. carte 1.2.1) avec le hindi-ourdou, le bengali, le
pendjabi, le gujarati, le cachemiri, le marathi et le sindhi (pour n’en citer que quelques
unes), et la famille iranienne, dont font partie le pashto, le balouchi et le persan. Elle
s’introduit dans la péninsule a partir de -1500, avec la langue des Védas (le sanskrit dit
« védique »).

La famille dravidienne arrive numériquement au deuxiéme rang et occupe aujour-
d’hui le sud de la péninsule, avec une exception au Balouchistan pakistanais. On ignore si
elle est rattachée a une famille plus vaste, les tentatives de classification génétique n’ayant
pas abouti pour I'instant®. Les langues dravidiennes étaient sans doute présentes dans la
péninsule sur une aire bien plus grande avant larrivée des Indo-Aryens. Ses représentants
actuels les plus connus sont le télougou, le tamoul, le kannada et le malayalam, sans
oublier le brahui au Pakistan.

La famille austro-asiatique représente un petit nombre de locuteurs en comparaison
des précédentes. Les langues munda-s, parlées dans le centre-est de I'Inde (Jharkhand,
Bihar), comptent toutefois plusieurs millions de locuteurs. Rarement écrites, ce sont les
langues associées aux adivasi-s, littéralement les habitants originaux du sous-continent. Le
moén-khmer leur est apparenté.

Pour finir, la famille tibéto-birmane, rattachée a la plus vaste famille sino-tibétaine,
regroupe des langues parlées aux marges, dans les contreforts montagneux de 'Himalaya.

Les langues tibéto-birmanes sont parlée en Inde par 12 257 382 locuteurs®’. Ses représen-

%Ce qu'avait déja traduit le théatre sanskrit antique en assignant une langue particuliére a4 un statut ou
une fonction sociale du personnage.

%Certaines hypothéses rattachent le dravidien a la civilisation de I'Indus, présente entre -4000 et -1500 de
I'Afghanistan jusqu’au Haryana actuel.

% Census of India, 2011, consulté sur le site http://www.censusindia.gov.in/2011Census/C-16_2506201
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tants les plus importants en nombre sont le manipuri (plus d’1,7 million de locuteurs) et
le bodo (prés d’1,5 millions de locuteurs)®.

Il existe encore d’autres langues non classées, dont les parlers des iles Nicobar
(dits negrito) et le burushaski dans les territoires du Nord au Pakistan.

La plupart de l'’ensemble des langues du sous-continent sont orales. Il existe
cependant de nombreux alphasyllabaires, tous issus de I’écriture brahmi a 'exception des
langues utilisant 1’écriture arabe (pashto, ourdou, sindhi, balochi, kashmiri...)® (Biihler,
1898). Utilisée entre le IV® siecle av. J.C. et le V¢ siecle ap. JC, la brahmi a servi a
noter le sanskrit et différents prakrits. Ultérieurement, les alphabets indiens ont évolué
selon deux grands ensembles pour donner naissance au nord aux alphasyllabaires sharada
(Sarada, dont dérivent la gurmukhi qui sert a noter le pendjabi, le dogri), nagari puis
devanagari (pour le sanskrit, le hindi, le népali ou le marathi, le tibétain, le bengali....).
La variante sud de la brahmi a donné naissance aux alphabets des langues dravidiennes
et, avec la diffusion du bouddhisme theravada, a la plupart des alphabets utilisés en Asie
du Sud-Est.

L’écriture devanagari apparait vers le VII°7® siécle et sa forme actuelle est stabilisée
vers le XV¢ siecle. La devanagari n’est donc pas a l'origine spécifique a I’écriture du
sanskrit. D’ailleurs, le hindi s’est écrit dans d’autres scripts’', comme l'ont été d’autres
langues de la région, telles le cachemiri, le sindhi, le dogri ou le pendjabi, qui se sont
écrites tant6t en sharada, en alphabet arabe, en devanagari ou en gurmukhi.

On recensait plus de 1369 langues déclarées comme « maternelles » 7 en Inde
dans le recensement de 201173 et environ 8o au Pakistan au recensement de 2017. Les
millénaires de cohabitation et de contact, qui ont créé des convergences linguistiques

(lexicales, morphologiques ou syntaxiques), n’ont pas réduit la complexité linguistique de

8_NEW. pdf.

$0p. cit.

%Si l'on considére que la brahmi dérive d’un alphabet sémitique, tous les scripts ont bien une origine
commune.

7cf. https://www.britannica.com/topic/Devanagari.

7' Au Pendjab pakistanais, on peut encore voir des ex-voto dans le sol des anciens temples gravés en écriture
arabe et transcrivant du hindi.

?La notion méme de langue est difficile a définir, tant elle contient des éléments politiques et identitaires
v